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Resumo
Propdsito — O artigo tem por finalidade analisar os mecanismos de solugdo de
controvérsias no ambito da ANTT.
Metodologia/abordagem/design — Utilizou-se o método descritivo, expondo as normas
existentes no setor regulado e sugerindo novas medidas.
Resultados — Verificou-se que foram tomadas diversas medidas para regular essas
questdes, mas que ainda ha diversas medidas para serem tomadas.
ImplicagBes préaticas — Com as sugestdes apresentadas, verifica-se o potencial de menor
judicializagéo das questdes setoriais, 0 que pode resultar em ganhos de eficiéncia para o
setor.
Originalidade/relevancia do texto — Poucos estudos tém sido realizados sobre o direito
regulatério do setor de transportes no Brasil e sobre medidas de solugbes de
controvérsias no ambito administrativo. Este estudo visa fomentar o debate nesse tépico.
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Reguladoras.

Abstract
Purpose — The article analyzes the transportation sector and dispute settlement
within ANTT.
Methodology/approach/design — Using descriptive approach, this article
exposes the existing regulations and suggests different measures.
Findings — It was found that many initiatives have been taken by ANTT,
however there is much more to do on dispute settlement strategies.
Practical implications — The article maintains that the following suggestions
reduce rail sector disputes in courts, which can generate efficiency gains.
Originality/value — There are few studies about the rail regulatory law in
Brazil, and the dispute settlement at administration level. This study aims to
stimulate the debate on that issue.
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1. Introducao

No Brasil, a atividade regulatéria inclui diversas caracteristicas. Entre as
maltiplas funges de uma agéncia reguladora, esta a de gerir 0 mercado e seus
agentes. Em diversos momentos, podem surgir conflitos de interesses entre 0s
agentes do mercado regulado e também entre estes agentes e o poder publico.
Esse conflito entre agentes privados pode ocorrer no mesmo segmento regulado
ou entre segmentos mercadolégicos distintos. Seja como for, os detalhes
técnicos apresentam especificidades suficientes para dificultar a analise por
6rgdos ndo especializados nas operagdes discutidas. Nesse contexto, as agéncias
reguladoras assumem a funcdo de conciliar, mediar ou arbitrar essas questdes,
garantindo maior celeridade e eficiéncia ao setor.

Estabeleceu-se entre os objetivos da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT) harmonizar, preservado o interesse publico, os interesses dos
usudrios e das empresas reguladas, arbitrando conflitos e impedindo situagdes
que configurem competi¢do imperfeita ou infragdo a ordem econdmica. O
presente artigo analisara que papel a ANTT pode assumir perante os conflitos
gue ocorrerem entre 0s agentes privados no setor de transportes. Este estudo nao
versaré sobre os conflitos relacionados aos agentes privados e @ ANTT em seus
contratos administrativos.

A ANTT regula diversos modais de transporte terrestre. Escolheu-se
expor com mais intensidade o modelo ferroviario em razao dos diversos agentes
envolvidos, o que potencializa a utilizagdo dos institutos analisados, porém tais
premissas podem ser utilizadas em outros modais. Serdo expostas também
hip6teses de solucdo de controvérsias entre setores distintos e a possibilidade de
integracdo com outras agéncias reguladoras, como a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios (ANTAQ).

Dessa forma, este artigo serd divido em seis partes, sendo a primeira
parte esta introducdo. A segunda parte versara de modo amplo sobre o cenério
regulatério do setor de transportes no Brasil. Na terceira parte, ser& analisado o
modelo ferroviério brasileiro, subdividido em duas partes: a evolugdo do
modelo; e a aplicagdo dos mecanismos de solugdo de controvérsias. O quarto
topico tratara da solugdo de controvérsias entre setores distintos, com foco na
infraestrutura. Na quinta parte, sera exposta a distingdo entre arbitragem e
arbitramento, bem como as vantagens e os desafios na aplicagdo de tal instituto.
A sexta e Gltima parte concluird com os resultados da anélise.

2. Cenario Regulatorio do Setor de Transportes no Brasil

A criacdo de agéncias reguladoras por mercado especifico incentiva a
especializacdo na atuacdo de cada entidade administrativa. Elas foram criadas
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para gerirem os mercados, com o aumento da complexidade setorial e com a
elevacdo do nimero de agentes, para arbitrarem os crescentes conflitos, para
proverem maior flexibilidade e agilidade na implementacédo de politicas ad hoc
por meio de regulamentos, resolucfes e portarias e para mitigarem riscos de
captura do regulador frente a um agente especifico ou mesmo de choque de
interesses com outros setores de governo, evitando-se, assim, perdas de
eficiéncia (ARAUJO e PIRES, 2002). Além disso, também é papel do Estado
Regulador, por meio de suas agéncias, garantir o uso eficiente de essencial
facilities® para cada atividade.

No Brasil, a criacdo das agéncias reguladoras ocorreu em momento
distinto dos Estados Unidos, local que serviu de inspiracdo para a implantacéo
do modelo brasileiro. No modelo tradicional (PINHEIRO, 1999), em termos
gerais, a gestdo do mercado se inicia com reforma regulatéria, fortalecendo as
novas agéncias reguladoras. SO entdo ocorre o processo de desestatizagdo dos
ativos estatais. No direito patrio, as agéncias reguladoras foram criadas em
meados da década de 1990 para gerir os mercados que estavam sendo
apresentados & iniciativa privada, com as concessdes de diversos servigos
publicos e com as privatizacfes de algumas empresas publicas, como a
Companhia Vale do Rio Doce (CVRD). Na América Latina, inverteu-se a ordem
do modelo regulatdrio tradicional, com a alienagdo dos ativos publicos, para
entdo se criarem as agéncias reguladoras, que foram desenvolvendo as técnicas
regulatorias para gerir os contratos assinados, a exce¢do de casos como o de
telecomunicag@es, no Brasil.

O setor de infraestrutura respondeu por grande parte dos resultados da
privatizacdo, mas sua inclusdo no processo ocorreu sem que tivesse sido
precedido de planejamento prévio. Em varios casos, ndo havia uma estratégia de
privatizacdo para os setores, de modo que as decisdes foram sendo tomadas
conforme a modelagem de venda ia se definindo (PINHEIRO, 1999).

Exemplo disso foram as rodovias federais. O Programa de Concessdes de
Rodovias Federais iniciou-se em 19932, contudo a criacéo da agéncia reguladora
responsavel pela gestdo dos contratos de infraestrutura rodoviaria somente

'Essencial facility é a infraestrutura essencial para atividade econmica sem a qual néo
seria possivel realizar a atividade. Ao mesmo tempo, duplica-la seria tdo dispendioso que
torna a iniciativa inviavel. Um exemplo tradicional é a ponte de uma ferrovia que passa
sobre um rio. Sem essa ponte ndo ha deslocamento, mas duplica-la tornaria a atividade
extremamente onerosa para 0s agentes.

O Programa de Concessdes de Rodovias Federais foi inaugurado pela Portaria
Ministerial n® 10/93. As primeiras concessdes ocorreram em 1995, com a ponte Rio-
Niteroi e outros quatro trechos de rodovias federais.
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ocorreu em 2001.2 Ademais, ha um lapso temporal entre a criacdo das agéncias
no Brasil. A Agéncia Nacional de Telecomunicacfes, a ANATEL, foi a primeira
agéncia reguladora formalmente criada,* no ano de 1997° e a Gltima foi a
ANAC, Agéncia Nacional de Aviagdo Civil, criada em 2005°, demonstrando o
lapso de oito anos entre a criacdo das agéncias.

3. Analise do modelo ferroviario

O modelo ferroviario brasileiro tem sofrido intensas transformacgdes. Até
a segunda metade do século XX, o transporte ferroviario era operado pelo
Estado basicamente com a Rede Ferroviaria Federal (RFFSA).” Ao longo desse
periodo, diversos ativos foram depreciados em razédo da auséncia de manutengdo
da atividade. Entre os anos 1990 e 2000, alterou-se consideravelmente o regime
juridico, passando para a iniciativa privada o que antes era explorado
diretamente pelo Estado. Atualmente, 0 novo modelo de transporte criado no
Brasil busca mais uma vez alterar essa estrutura e dinamizar o mercado, criando
concorréncia entre os agentes.

3.1. Evolug¢ao do modelo ferroviario brasileiro

A historia das ferrovias no Brasil pode ser divida até a atualidade em trés
grande ciclos (RESENDE et al., 2010). Esse modal de transporte exige intensos
investimentos iniciais, o que fez com que seu controle fosse alterado ao longo do
tempo entre publico e privado. O primeiro ciclo se refere a entrada de capital
inglés para a construcdo das estradas de ferro no Brasil. Esses investidores
buscavam maior taxa de retorno do que as pagas pelo mercado inglés. A maior
representante desse ciclo foi a Estrada de Ferro Santos/Jundiai.

O segundo ciclo representa a mudanca de controle do capital das
ferrovias do capital privado para o publico. A nacionalizagdo da malha
ferrovidria foi financiada com capital oriundo do mercado financeiro
internacional. No ano de 1929, o Estado ja era dono de 67% das companhias
ferroviérias e responsavel pela administracdo de 41% da rede. Para gerir essa
estrutura de 18 ferrovias, criou-se em 1957, a RFFSA consolidando o controle

A Lei n° 10.233/01 cria a ANTT, agéncia reguladora responsavel pela regulagdo dos
servicos de exploracdo da infraestrutura rodoviaria. Essa agéncia foi criada em 2001, mas
iniciou suas atividades no ano de 2002.

“H4 divergéncias sobre a primeira agéncia reguladora criada no Brasil. Alguns autores
afirmam que o Banco Central e outras autarquias com autonomia seriam a primeira
geragéo das agéncias reguladoras (DI PIETRO, 1999).

Com a edicdo da Lei n®9.472/97, também chamada de Lei Geral de Telecomunicagdes.
®Lei n° 11.182/05.

"A RFFSA foi criada mediante autorizagéo da Lei n° 3.115, de 16 de marco de 1957.
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da Unido sobre as operacdes de transporte. Buscou-se, com essa hova empresa,
centralizar a atividade, permitindo um planejamento global da atividade. Ao
longo do tempo, esse planejamento foi sendo depreciado até que, em 1992, a
RFFSA entrou no Programa Nacional de Desestatizaco.

O terceiro ciclo se inicia com o Programa Nacional de Desestatizacéo.
No ano de 1992, iniciaram-se os estudos do BNDES para verificar a viabilidade
e a necessidade de transferéncia desses ativos para o setor privado, o qual
sinalizou pelo interesse na concessdo desses bens. Assim, as concessdes
ocorreram entre 0s anos de 1996 e 1998, com a divisdo do sistema ferroviario
até entdo existente em seis malhas regionais. Essas estruturas foram concedidas
pelo prazo de 30 anos, podendo ser prorrogadas por igual periodo, e os ativos
dessas linhas férreas foram arrendados pelo mesmo prazo. Em 1998, a Ferrovia
Paulista S.A. (FEPASA) foi incorporada a RFFSA e depois sua malha também
foi concedida. Assim, a RFFSA inicia o processo de encerramento de suas
atividades® e marca também o comeco da operacdo das seguintes empresas:
Companhia Ferrovidria do Nordeste (CFN), Ferrovia Centro Atlantica
(FCA), MRS Logistica S.A, Ferrovia Bandeirantes (Ferroban), Ferrovia
Novoeste S.A., América Latina Logistica (ALL), e Ferrovia Teresa Cristina S.
A. Elas obtiveram a seguinte configurag&o:

Malhas Data do Leildo Concessionarias Inicio da Extens&o (em
Regionais Operagdo Km)

Oeste 05.03.1996 Ferrovia Novoeste S.A 01.07.1996 1.621

Centro-Oeste 14.06.1996 Ferrovia Centro- 01.09.1996 7.080
Atlantica S.A.

Sudeste 20.09.1996 MRS Logistica S.A. 01.12.1996 1.674

Tereza 22.11.1996 Ferrovia Tereza Cristina 01.02.1997 164

Cristina S.A.

Nordeste 18.07.1997 Cia. Ferroviaria do 01.01.1998 4.534
Nordeste

Sul 13.12.1998 Ferrovia Sul-Atlantico 01.03.1997 6.586
S.A. (ALL)

Paulista 10.11.1998 Ferrovias Bandeirantes 01.01.1999 4.236
S.A

Tabela 1 - Malha ferroviéria concedida na década de 90 (RESENDE et al., 2010)

Além das linhas férreas expostas acima, hd a Estrada de Ferro Vitoria a
Minas (EFVM) e a Estrada de Ferro Carajas (EFC), ambas geridas pela
Companhia Vale do Rio Doce (CVRD), em razdo dos Decretos 22.221/46 e

8 A RFFSA foi dissolvida de acordo com o estabelecido no Decreto n® 3.277, de 7 de
dezembro de 1999, alterado pelo Decreto n° 4.109, de 30 de janeiro de 2002, pelo Decreto
n°4.839, de 12 de setembro de 2003, e pelo Decreto n° 5.103, de 11 de junho de 2004. A
RFFSA foi extinta, mediante a Medida Provisdria n® 353, de 22 de janeiro de 2007,
estabelecida pelo Decreto N° 6.018 de 22/01/2007, sancionado pela Lei n° 11.483.
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87.961/82, respectivamente. Assim, entre 0s principais motivos que
incentivaram a mudanca do regime para o terceiro ciclo da atividade de
transporte ferroviario estdo: o crescimento dos investimentos para a recuperagao,
moderniza¢do e ampliagdo da infraestrutura; a captacdo de recursos privados
para alvancagem do setor; a diminuicdo do ndmero de acidentes e aumento da
eficiéncia; e a modernizagdo da operacéo e a recuperagdo do material degradado
(FIOCCA, 2005).

Com o modelo de concessdo inaugurado no Brasil, desenvolveu-se uma
estrutura verticalizada. Nas concessGes ferroviarias brasileiras, o agente
responsavel pela gestdo da infraestrutura ferroviaria, como trilhos, dormentes e
estacBes, € a mesma entidade responsavel pela operacdo da atividade de
transporte, como o material rodante, locomotiva e vagdes. A relacdo desse
agente com o poder publico ocorre por meio de contrato administrativo de
concessdo, no caso da infraestrutura, e por arrendamento, no caso do material
rodante.

Essa estrutura é um modelo fechado, em que cada concessionaria €
responsavel pela operacdo em seu respectivo trecho. Assim criou-se um modelo
simplificado, tendo virtualmente apenas um agente atuando em cada linha ferrea
sob regime de monopdlio. Por atuar em regime monopolistico, esse agente nao
tem incentivos econdmicos diretos para se tornar mais eficiente e a légica
gerencial da empresa ndo busca a reducdo de custos, mas a maximizagdo de
lucros® pelo controle da oferta de servicos no mercado.

Esse modelo verticalizado apresenta algumas fragilidades teéricas, em
termos econdmicos, por ndo ser o mais eficiente possivel e por ndo incentivar a
integragdo produtiva das regides proximas; e em termos juridicos, por apresentar
lacunas nos contratos administrativos firmados. Essas lacunas serdo expostas a
sequir.

Com o monopdlio da infraestrutura e da operacdo, em tese, dificulta-se a
integracdo da malha ferrovidria. Como a renda obtida pela operacéo da atividade
e da manutencdo da infraestrutura destinam-se ao mesmo grupo econémico que
explora outras atividades, prefere-se operar uma carga que tenha renda menor
para a ferrovia, mas que seja da holding responsavel pela infraestrutura, do que
permitir um transporte de carga de uma empresa concorrente, mesmo que seja
mais lucrativo. Cunhou-se inclusive um termo para tal tipo de operagéo, a “co-
opetigdo” (LAZZARINI, 2010).

Em um mercado de livre concorréncia, a demanda é dada pelo mercado e os agentes
econdmicos aumentam sua renda na proporcdo que reduzem seus custos. No mercado
monopolistico, a demanda é equiparada a curva de oferta da firma. Desse modo, os lucros
da firma séo auferidos com o controle da oferta do servigo prestado.
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Ainda em razdo dessa estrutura, praticam-se tarifas mais elevadas. O
transporte ferrovidrio de cargas possui economias de escala. Assim, quanto
maior for a distancia, o volume e 0 peso das cargas transportadas, maior tendera
a ser a vantagem competitiva desse modal de transporte em comparagdo com 0
transporte rodoviario de cargas. Ademais, 0 transporte rodoviario de cargas no
Brasil é operado em regime de concorréncia e por livre-iniciativa dos agentes.*
Em um modelo ideal, geralmente para distancias maiores que 500 quildmetros, o
transporte ferroviario tenderia a ser muito mais vantajoso para 0S USUArios;
porém, no Brasil, isso ndo ocorre na realidade. Os precos cobrados pelos
operadores ferroviarios chegam a ser proximos do que é cobrado pelos
transportadores rodoviarios de cargas. No transporte por pequenas distancias, o
transporte rodoviario e o ferroviario concorrem, de forma que o transporte
rodoviario exerce uma pressdo competitiva sobre o ferroviario. Em grandes
distancias, o transporte ferroviario tem vantagem competitiva, e o rodoviario
passa a ndo ser uma opg¢ao interessante para 0 USUArio.

As lacunas juridicas ocorreram em razdo do momento historico no qual
esses contratos foram redigidos. Em meados da década de 1990, diversas
questBes circunstanciais agravaram 0 processo: O governo apresentava um
grande déficit econdmico e as empresas publicas de ferrovias ja estavam
deficitarias por um longo periodo; as analises juridicas sobre as concessdes
estavam comegando; e a confianca dos agentes econdmicos internacionais, em
razBes de atos politicos anteriores (GIAMBIAGI e VILLELA, 2005),
encontrava-se abalada. Complementarmente, o contrato administrativo,
diferentemente dos atos de império, é bilateral, tendo que ser atraente para o
Estado, com a prestacdo do servigo publico, e para a iniciativa privada, com o
retorno do capital investido e com as garantias sendo cumpridas (DI PIETRO,
1999).

Definiu-se, assim, como pardmetro regulatdrio, 0 aumento de eficiéncia
com base na quantidade de toneladas transportadas global das ferrovias. Dessa
forma, os agentes privados investiram e desenvolveram o0s trechos mais
rentaveis economicamente e abandonaram os trechos que exigiam maiores
investimentos para obterem os mesmos resultados. Além disso, 0s instrumentos
juridicos de controle também ndo foram desenvolvidos de modo claro nos
contratos. Assim, ndo se definiu quais investimentos seriam feitos pelos agentes
e quais seriam realizados pela iniciativa privada.

Em razdo desse cendrio, em julho de 2011, a ANTT, exercendo suas
competéncias legais, com o intuito de aumentar a eficiéncia e a competitividade
no setor, expediu trés resolucdes, alterando os marcos regulatérios para que as

Apesar das questdes juridicas e econdmicas relacionadas ao transporte rodoviario de
cargas, este tema néo sera analisado neste estudo.
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concessdes pudessem conviver em regime de operacdo integrada do Subsistema
Ferroviario Federal (SFF). Em sintese, as trés resolucdes sdo: a Resolugdo
ANTT n° 3.694/11, que aprova o regulamento dos usudrios de servico de
transporte ferroviario de cargas; a Resolugdo ANTT n° 3.695/11, que aprova o
regulamento das operagdes de direito de passagem e trafego mdtuo; e, por fim, a
Resolucdo n° 3.696/11, repactuando as metas de producdo e acidentes das
concessionarias ferroviarias, por trecho.

Mesmo com os desafios regulatérios, as concessdes das ferrovias
trouxeram resultados positivos para o setor. Os investimentos totalizaram
aproximadamente R$ 37 bilhdes (trinta e sete bilhdes de reais) entre os anos de
2002 e 2012 (POMPERMAYER et al., 2012). O setor, antes deficitario,
atualmente apresenta resultados positivos e a participacdo do setor na matriz de
transporte brasileira passou de 15%, em 1997, para 25% (BRASIL, 2007).
Percebe-se assim um desenvolvimento setorial, com grande potencial de
manutenc¢do desse crescimento. Devido as demandas nacionais pela redugdo de
alguns custos de transporte, busca-se aumentar a eficiéncia logistica e
econdmica do setor, o que induz & integracdo das operagOes ferroviarias e deste
modal com outras modalidades de transporte. A ANTT, nesse contexto, assume
papel preponderante.

3.2. Aplicacdo de instrumentos de solucdo de controvérsias no
setor ferroviario

Mesmo com essa estrutura singularizada, a regulacdo do setor prevé
algumas formas de integracdo entre os agentes operadores das malhas. Esses
institutos foram inicialmente expostos pelo Decreto 1.832, de 4 de mar¢o de
1996, o Regulamento de Transporte Ferroviario. Nesse regulamento, permitia-se
a aplicacdo do trafego matuo e do direito de passagem, conforme artigo 6°.'*
Atualmente vigem as ResolugBes n° 3.694, que aprova o Regulamento dos
Usuarios de Servigo de Transporte Ferroviario de Cargas, e n® 3.695, que aprova
0 Regulamento das OperacOes de Direito de Passagem e Trafego Mdtuo, ambas
de 2011.

O Regulamento dos Usuarios de Servico de Transporte Ferroviario de
Cargas disciplina as relagfes entre a concessionaria e 0 usuario do servico,
mormente empresas que lidam com commodities. Previram-se duas situacbes
especiais para 0s Usuarios: a primeira é o usuario dependente; e a segunda é o
usudrio investidor. N&o necessariamente essas situacdes sdo excludentes, pois
um usuario pode ter se tornado investidor por ser extremamente dependente da
atividade de transporte ferrovidrio.

“Art. 6° As Administracdes Ferroviérias sdo obrigadas a operar em tréfego matuo ou, no
caso de sua impossibilidade, permitir o direito de passagem a outros operadores.
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O usuédrio dependente é a pessoa fisica ou juridica que considere
prestacdo de servico de transporte ferroviario de cargas indispensavel
viabilidade de seu negocio. Esse usuario deve apresentar uma declaracdo
ANTT, especificando o fluxo a ser transportado por, pelo menos, 0s proximos
cinco anos.*? Com esse usuario, a concessionaria deve firmar um contrato de
transporte, prevendo a clausula take or pay. Essa clausula prevé ao usudrio a
obrigacdo de pagamento de uma determinada quantia pela disponibilizacdo da
capacidade de transporte de cargas, independentemente de seu efetivo uso.
Nesse contexto, para auxiliar na relacdo entre a concessionaria e 0 usuario, cabe
a ANTT, no caso de ndo haver consenso entre as partes, arbitrar os valores,
assegurando o fluxo de transporte, a partir do inicio do processo
administrativo.™

O usuério investidor é aquele agente que, para realizar o transporte de sua
carga de modo mais eficiente, investe na concessdo do servigo puablico, j& que
alguns trechos da concessdo, em determinados momentos, podem estar
indisponiveis, ocorrendo o uso integral da capacidade da rede. Com o objetivo
de expandir a capacidade de transporte, esse investimento pode ser realizado na
infraestrutura, com a recuperacdo ou a expansdo da malha férrea, e na
superestrutura, com a aquisicdo de materiais rodantes. Para poder assumir o
papel de usuario investidor, a empresa interessada se dirige a concessionaria,
buscando estabelecer os parametros de comum acordo. Caso a concessionaria
fique silente sobre o pedido apresentado, o usuario pode contatar a ANTT para
que se assegure a realizacdo dos investimentos.*

Nesses dois exemplos, verifica-se como uma relacdo que, em principio,
mostra-se de natureza estritamente privada pode ser auxiliada pela entidade
governamental. O servico prestado pela concessionaria pode ndo ser adequado
aos usuarios. Assim, é possivel registrar uma reclamacdo pela ineficiente
atividade, e, se for necessério, expede-se medida cautelar obrigando a
concessionaria a adotar determinada acdo. No transporte ferroviario,
tradicionalmente seus usuarios sdo grandes produtores com capacidade de
organizacéo, logo possuem capacidade negocial.

Outra situagdo conflituosa que pode ocorrer & entre concessionarias
ferroviarias. A Resolugdo ANTT n° 3.695/11 prevé a possibilidade de
transportar a carga de uma concessionaria por outra ferrovia, desde que haja
capacidade ociosa. Esse compartilhamento de infraestrutura é formalizado pelo

D

a
a

2Cf. art. 27, da Resolucio ANTT n° 3.694/11.
BCf. art. 30, caput, e paragrafos seguintes.
1Cf. art. 40, caput e paragrafo tnico.
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Contrato Operacional Especifico (COE) e ocorre tanto com o trafego mutuo
guanto com o direito de passagem.™

O trafego mGtuo™® ocorre quando o operador de uma linha necessita
utilizar a linha férrea de outra concessionaria. Nesse momento, a concessionaria
responsavel pelo trecho, assume a operagdo, podendo utilizar apenas locomotiva
e maquinistas proprios ou vagdes préprios. No caso de utilizar vagdes proprios,
realiza-se o transbordo da mercadoria. Ocorre o transbordo quando se transfere a
carga dos vagdes de uma empresa para a outra.

J& o direito de passagem®’ acontece quando uma concessiondria utiliza
apenas a linha férrea de uma concessionaria distinta. O material rodante, com
todo o aparato operacional, maquinista e locomotiva, ou locomotivas,
dependendo da extensdo e do peso da composi¢do, sdo todos da empresa que
requereu o direito de passagem. No Regulamento de Transporte Ferroviario,
priorizou-se o direito de trafego mutuo em detrimento do direito de passagem
porque, em tese, 0 concessionario conhece melhor as nuances da ferrovia. Além
disso, por ndo ter garantias sobre a qualidade do material rodante da outra
companhia, os equipamentos da concessionaria concorrente podem gerar danos
a infraestrutura ferroviéria e apresentam maiores riscos de acidentes nos trechos.

A aplicagdo desses institutos — traéfego mdtuo e direito de passagem —
flexibilizam o principio juridico da exclusividade que se aplicava as concessfes
ferrovidrias (SCHAPIRO, 2010). De acordo com a Lei 8.987/95, a lei de
concessdes e permissdes de servigos publicos, a regra é a concorréncia, sendo a
exclusividade uma excecéo.

O Contrato Operacional Especifico ndo prevé meios de solucbes de
controvérsias entre suas clausulas essenciais, contudo a Resolugdo ANTT n°
3.695/2011 prevé, em seu art. 14, que as partes podem requerer & ANTT que
auxilie os agentes na solucdo de controvérsias oriundas desse contrato. Apos a
anélise dos documentos apresentados, a ANTT propora entendimento entre as
partes objetivando a solu¢do do conflito, sendo isso uma modalidade de
conciliacdo. Uma das situagdes possiveis de conflito é a definigdo de tarifas nos
€asos em que ocorra 0 compartilhamento de infraestrutura.

A obrigacdo de disciplinar esses institutos estdo previstos no artigo 25, V da Lei
1160.233/2001. o _

Art. 2°, IX - Trafego Mdtuo: a operagdo em que uma concessionaria compartilha com
outra concessionaria, mediante pagamento, via permanente e recursos operacionais para
?7rosseguir ou encerrar a prestagao de servico publico de transporte ferroviario de cargas.

Art. 2°, VI - direito de passagem: a operacdo em que uma concessionaria, para deslocar
a carga de um ponto a outro da malha ferroviaria federal, utiliza, mediante pagamento,
via permanente e sistema de licenciamento de trens da concessionaria em cuja malha dar-
se-a parte da prestacdo de servico.
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4. Solucio de controvérsias entre setores distintos

Os conflitos no ambito dos transportes ndo se limitam somente aos
mesmos modais. Essas questdes podem se expandir para outros meios de
transportes, inclusive extrapolando as competéncias legais da ANTT.

A infraestrutura ferroviaria pode interferir na infraestrutura rodoviaria e
vice versa. Exemplos dessas situacoes € a implantacdo de intersecdo em linha
ferroviaria, a ocupacdo da faixa de dominio e projetos de reparos, reforma e
reforco de viadutos em rodovias. Nesses casos, 0 auxilio da ANTT ¢é essencial,
por se tratarem de concessdes de bens publicos. Além disso, o conflito pela
utilizacdo de infraestruturas pode afetar a infraestrutura elétrica e telefdnica,
bem como o funcionamento de portos e hidrovias.

A participagdo da ANTT nesse ambiente de integragdo entre as agéncias
reguladoras é recomendavel principalmente em razdo das concessdes rodoviarias
e ferroviarias. Essas concessdes apresentam como uma de suas caracteristicas as
servidGes administrativas, as quais sdo atraentes para outros segmentos de
mercado. Outros agentes podem utilizar as &reas de serviddo administrativa para
realizarem a passagem de cabos de fibra dptica e cabos de energia elétrica.

Semelhante iniciativa de integracdo entre agéncias reguladoras ja é
prevista no Brasil pela Resolugcdo Conjunta n°® 2, de 27 de margo de 2001,
editada pela Agéncia Nacional de Petrdleo e Gas Natural (ANP), pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e pela Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (ANATEL). Essa resolucdo cria uma estrutura de solucéo de
controveérsias entre essas agéncias reguladoras, visando solucionar litigios entre
questdes de compartilhamento de infraestrutura. Ela é organizada por cinco
arbitros indicados da seguinte maneira: dois arbitros sdo membros da agéncia
requerente; dois sdo da agéncia requerida; e o quinto arbitro é da agéncia que
ndo estd envolvida no conflito analisado. Os dados expostos, com relacéo as
informagdes sensiveis, serdo tratados de modo confidencial. A decisdo do
colegiado é vinculante e ndo cabe nenhum recurso administrativo. S é possivel
apenas um pedido de revisao apresentado a mesma comissao.

Transporte refere-se a0 movimento de bens e pessoas origens e destinos
(SENNA, 2014). Logo, no caso de integracdo logistica, o relacionamento
azeitado entre a ANTT e a ANTAQ é determinante. Em diversos momentos, a
competéncia de tais entidades publicas se confunde, por exemplo, quando ha
ramais ferroviarios em portos. Ademais, com a criagdo do Operador de
Transportes Multimodal (OTM), previsto pela Lei 9.611/98, o estabelecimento
de um ambiente de solugdo de controvérsias envolvendo as agéncias
relacionadas a atividade de transporte pode auxiliar a simplificagdo dos
procedimentos administrativos e a integracdo entre os diversos modos de
transportes.
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5. Distingao entre a arbitragem e o arbitramento

Como exposto no tdpico anterior, a atividade de transporte ¢é
extremamente complexa e com nuances especificas. Além disso, o arbitramento
e a mediacdo buscam garantir eficiéncia, neutralidade, equidade e tecnicidade
nas questdes relacionadas a atividade. A determinacdo legal para atuacdo da
ANTT na solugéo de controvérsias sobre conflitos dos agentes encontra-se na
alinea b, do inciso 11 do artigo 20 da Lei 10.233/01. Verifica-se que a agéncia
tem um poder-dever de desenvolver uma estrutura de solucdo de controvérsias
sobre transportes. Com o desenvolvimento do setor, o conflito de interesses e de
principios juridicos tutelados sera inevitavel.

E importante diferenciar o processo administrativo de solugdo de
controvérsias da atividade arbitral propriamente dita. A submissdo de litigios a
um juizo arbitral depende da voluntariedade das partes, manifestadas por uma
clausula arbitral. Em razdo dessa decisdo, afasta-se a matéria do julgamento do
Poder Judiciario," conforme a Lei 9.307/96, que s6 podera intervir em situacdes
formais especificas. A capacidade que as agéncias reguladoras possuem de
compor os conflitos entre seus agentes regulados ndo se configura como
auténtica arbitragem (MORAES, 2014). Essa a¢do se desenvolve no curso de
um processo administrativo, regulado pela Lei 9.784/99, e sua decisdo estd
sujeita a recurso administrativo (OLIVEIRA, 2009). Além disso, dois elementos
essenciais da arbitragem estdo ausentes: ndo ha a voluntariedade das partes para
aderir ao regime de solugdo extrajudicial de conflitos; bem como as normas
procedimentais ja foram preestabelecidas, pela administragdo publica
(MORAES, 2014). Logo, esse mecanismo de solucdo de controvérsias no
ambito das agéncias reguladoras é chamado de arbitramento de controvérsias.

Mesmo sem essa natureza arbitral em sentido estrito, os casos analisados
pelas agéncias reguladoras possuem alto grau de tecnicidade e sdo apreciados
devido a uma determinacdo legal. Dessa forma, mesmo possuindo a natureza
juridica de processo administrativo, tendo os principios constitucionais e legais®

8Art. 20. S0 objetivos das Agéncias Nacionais de Regulagdo dos Transportes Terrestre e
Aquaviario: (...) Il - regular ou supervisionar, em suas respectivas esferas e atribuicdes,
as atividades de prestacdo de servicos e de exploragdo da infra-estrutura de transportes,
exercidas por terceiros, com vistas a: (...) b) harmonizar, preservado o interesse publico,
0s objetivos dos usudrios, das empresas concessionarias, permissionarias, autorizadas e
arrendatarias, e de entidades delegadas, arbitrando conflitos de interesses e impedindo
snuagoes que configurem competicao imperfeita ou infracao da ordem econdmica.

Art. 18. O 4rbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir néo fica sujeita a
fecurso ou a homologacao pelo Poder Judicidrio.

®Tais quais os principios do contraditorio, da ampla defesa, da proporcionalidade, da
razoabilidade.
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sido cumpridos, o Poder Judiciario ndo devera interferir no mérito
administrativo da deciséo.

Entre os beneficios encontrados na aplicacdo desse instituto para o0s
agentes regulados, verifica-se a redugdo dos custos juridicos de transagao
(COASE, 1960), que ocorre pela tecnicidade na solucéo de controvérsias e pela
previsibilidade deciséria em questdes analogas. Os custos juridicos sao
verificados em razdo dos gastos financeiros e do decurso de prazo que os
agentes devem arcar para alocar de forma clara os direitos discutidos. Sem a
criacdo de um ambiente técnico especializado, os agentes podem litigar no
Judiciario por um longo periodo. Ademais em razdo de sua formacdo e das
demandas judiciais apresentadas, o juiz pode ndo dispor do tempo necessario
para a compreensdo de todos os elementos técnicos, sociais e econdmicos
envolvidos em determinadas questdes de transporte. Na corte arbitral, a
especializacdo dos arbitros pode mitigar as limitagdes judiciais, contudo tais
cortes apresentam um custo elevado para os agentes.

Em razdo da criacdo de um ambiente especializado em uma agéncia
reguladora, o tempo da demanda judicial seria mitigado. Assim, em uma agéncia
reguladora, a andlise pode ser mais apurada. O ato administrativo decisorio, por
demandar motivacdo, tende a apresentar uma decisdo com elevado grau de
fundamentagdo técnica. Essa decisdo pode formar entendimento referencial, o
qual fundamentara outras decisfes analogas. Além disso, como qualquer ato
administrativo, essa decisfo pode ser revista nos casos previstos em lei.

Para a administracdo publica, os beneficios advindos da aplicacdo do
arbitramento séo a valorizacdo do ente regulador perante os agentes regulados e
a reducdo de assimetrias de informac&o entre 0 mercado e o poder pablico. Com
a analise da querela apresentada, o regulador compreende de modo mais claro o
funcionamento do mercado. Esse conhecimento adquirido pode embasar
medidas regulatérias que evitem o surgimento de casos andlogos.

H& diversos desafios para as agéncias reguladoras no ambito do
transporte brasileiro. Quando h& uma proposta de inovagdo, 0s agentes
impactados por essa medida criam expectativas relacionadas ao ato. Na hip6tese
de tal expectativa ndo ser cumprida, ocorre uma quebra de confianga, o que
esvazia a legitimidade do regulador.

A criagdo de ritos prévios, previsiveis e simétricos entre as agéncias
apresenta garantias aos agentes interessados e aos tomadores de decisdo, o que
harmoniza as expectativas dos agentes e auxilia na construcdo de entendimentos
universalizados. E essencial que esses ritos impegam a criacio de mecanismos
protelatérios, o que tornaria inefetiva qualquer decisdo, especialmente em um
setor tdo dinamico.

Com amparo da Lei de Acesso & Informacdo, Lei 12.527/11, outro
desafio é a gestdo de informagles sensiveis. As informagbes prestadas pelos
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agentes regulados podem expor estratégias e precos que afetem o funcionamento
do mercado. Gerir esses dados com seguranca garante confiabilidade aos agentes
publicos. Por fim, outro tdpico sensivel é a implementacdo das decisdes,
garantindo incentivos quando necessario ou aplicando sangdes efetivas.

6. Conclusio

Este trabalho ndo visa encerrar o tema sobre solugdo de controvérsias no
ambito do transporte. Muito pelo contrario, ele tem como objetivo principal
provocar discussdes entre os 6rgdos reguladores, os agentes regulados e a
academia para prover o amadurecimento da tematica. A construcdo de um
mecanismo de arbitramento de conflitos é apenas um instrumento para garantir a
estabilidade do sistema regulatério, com previsibilidade deciséria.

Além de um sistema estavel e previsivel de solucdo de controvérsias, o
regime de transportes demanda um arcabougo normativo infralegal que seja
estruturado de modo claro. O texto das normas regulatorias deve estar dotado de
flexibilidade, por demandar constantes alteracGes, bem como ndo pode ser
excessivamente fluido, o que implicaria em uma discricionariedade exacerbada
dos fiscais e dos agentes regulados na interpretacdo normativa. A construcéo de
setores especializados no assunto, com organizacdo de entendimentos técnicos
sobre determinadas matérias, tende a garantir e definir os padrdes de
comportamento dos regulados.

As sugestbes aqui apresentadas também visam fomentar o contato entre
as agéncias reguladoras e o compartilhamento de experiéncias em seus
respectivos campos de atuacdo. Mesmo atuando em mercados distintos, os
conflitos gerados no &mbito das agéncias sdo mais préximos do que os conflitos
sociais apresentados aos tribunais.

Em razdo de uma instabilidade regulatéria em diversos mercados, o
Poder Judicidrio é compelido a analisar casos de grande complexidade com
detalhes técnicos insuficientes. Mesmo com o preparo intelectual de um
magistrado, em razdo da multiplicidade de varidveis aplicadas aos casos, é
inviavel exigir conhecimento técnico de todos os ramos econdmicos regulados
pelo Estado.

Ha autores que criticam a possibilidade de as agéncias atuarem como
foro arbitral (MORAES, 2014), ao passo que outros legitimam a atividade de
arbitramento (OLIVEIRA, 2009). De qualquer forma, mesmo com a natureza de
processo administrativo, é possivel construir conceitos regulatdrios eficientes o
suficiente para dar uma resposta rapida as questdes apresentadas. Para isso, é
essencial garantir a independéncia das agéncias reguladoras, blindando-as, tanto
quanto possivel, de interferéncias politicas exacerbadas. A autonomia técnica
dessas estruturas governamentais tende a garantir mais estabilidade aos agentes
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de mercado e aos usuarios do que instituicdes que sdo balizadas por interesses
politicos.
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