JUSTINO DE OLIVEIRA
ADVOGADODS

Data: 18 de junho de 2018
Para: Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT
De: Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Faiwichow Estefam

Re: Sugestdes a minuta de Resolucdo - Mecanismos alternativos para a solucao
de controvérsias

Prezado Dr. Mario Rodrigues Junior,

Em consideragao do Aviso de Audiéncia Publica n? 004/2018,1 submetemos
a Vossa apreciagdo as seguintes consideracoes:

1 - Preliminarmente - 3 (trés) pontos de atencio para a edi¢cdo da Resolucao
ANTT que dispoe sobre “os procedimentos e as regras referentes ao processo
de Solucgao de Controvérsias entre a ANTT e os seus entes regulados”

Extremamente bem-vinda a iniciativa normativa de regulamentar o emprego
da arbitragem - e eventualmente da mediacdo - no ambito da ANTT, e somente por
este motivo, a minuta de Resoluc¢do ora sob consulta merece aplausos.

Todavia, manifestamos 3 (dois) pontos de atencao, de carater mais geral e
prévios a edicao da Resolucao em si.

O primeiro ponto, diz respeito ao teor de legislacdo federal recém editada -
Lei federal n. 13.448, de 05 de junho de 2017 - cujo ambito material de abrangéncia
engloba contratos de infraestrutura rodoviaria e ferroviaria, areas objeto de
regulacdo da ANTT.

Esta lei tornou obrigatoria a previsado de clausula arbitral para o contexto das
relicitagdes (art. 15, inc. Il - “o compromisso arbitral entre as partes com previsdo de
submissdo, a arbitragem ou a outro mecanismo privado de resolugdo de conflitos
admitido na legislagdo aplicdvel, das questbes que envolvam o cdlculo das
indenizagées pelo orgdo ou pela entidade competente, relativamente aos
procedimentos estabelecidos por esta Lei”).

1 Cuida-se de Aviso, pelo qual a Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres -
ANTT comunicou a realizacdo de Audiéncia Publica para colher subsidios ao aprimoramento da
proposta de Resolucdo que dispde sobre os critérios de solugcdo de controvérsias nos setores
ferroviario e de infraestrutura rodoviaria da Administra¢ido Publica Federal sob regulagdo da ANTT,
durante o periodo de 4 de maio de 2018 até 18 de junho de 2018.
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Ha ainda o art. 31 da lei acima referida, que encerra uma série de regras que
devem ser observadas pelos 6rgaos e entidades publicas federais no que diz respeito
aos contratos dos setores pelo diploma legal regulados, o que inclui contratos da
ANTT, prevendo inclusive que “Ato do Poder Executivo regulamentara o
credenciamento de camaras arbitrais para os fins desta Lei” (§ 52).

Sendo assim, entendemos que a melhor técnica aqui recomendaria que,
sobretudo em virtude do teor das regras da Lei federal n. 13.448/17, que a ANTT
aguardasse a edicao de Decreto de relicitagcdo (exigido pelo art. 14, caput) para
expedir uma eventual normativa especifica com objeto similar a minuta de
Resolucdo ora em analise.

Mais do que isso: ideal seria que tal resolucao da ANTT fosse editada apoés a
edicao pela Unido Federal de um Decreto regulamentador de Arbitragem (e métodos
extrajudiciais de resolu¢do de conflitos), o qual teria bases mais gerais e que
abarcaria os contratos da ANTT, no que diz respeito a arbitragem. Esta atitude
conferiria maior seguranga juridica a todos os contratados abrangidos pelas areas
regulamentadas pela Lei federal n. 13.448/17, no sentido de que o procedimento
administrativo e as tratativas dos 6rgaos e entidades federais competentes a firmar
clausula arbitral passariam a seguir um padrdao unico e uniforme, abrindo-se
espacos para eventuais especificidades envolvendo areas e contratos especificos
(como se fez, inclusive, na area dos portos, com o Decreto n. 8.465, de 08.06.2015).

Em sintese, melhor verificar se a Presidéncia da Republica tem a intencgao, ao
menos nas areas regulamentadas pela Lei federal n. 13.448/17, de editar um
Decreto de carater mais geral envolvendo a matéria da resolucao extrajudicial de
conflitos contratuais, para DEPOIS expedir-se uma Resolugdo ANTT de teor similar.
Todavia, a discussdo sobre uma Resolucdo ANTT sobre a matéria deve ser
prestigiada.

0 segundo ponto diz respeito a criar-se um anexo, contendo uma minuta de
clausula compromissoria escalonada. Esta sugestdo materializaria as regras
consideradas pela ANTT em uma Resolu¢do como a que se discute aqui, obviamente
servindo somente como uma referéncia para os contratos, e ndo de carater cogente
e de observancia obrigatéria. E realmente no caso concreto que a cldusula sera
redigida, mas levando-se em conta a minuta de cldusula padrao prevista no Anexo
da Resolugao. Tal providéncia reforga a previsibilidade contratual e torna a redacao
da clausula arbitral em um contrato especifico mais segura e padronizada, e claro,
abrindo-se espago para um maior alinhamento as especificidades de cada contrato.

O terceiro ponto preliminar, ligado ao anterior, diz respeito a adequacgao
obrigatéria do conteddo da presente Resolugdo ANTT com as referéncias e padrdes
interpretativos da Lei federal n. 13.655, de 25.04.2018, que altera a LINDB, e
estipula disposicdes sobre seguranga juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacao
do direito publico.
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Por exemplo, um ponto que inclusive serd objeto de proposta especifica, diz
respeito ao art. 42 da minuta da presente Resolu¢do que, a despeito de estar
harmonizada com o art. 31, caput, da Lei federal n. 13.448/17 (“as controvérsias
surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que trata esta Lei apds decisdo
definitiva da autoridade competente, no que se refere aos direitos patrimoniais
disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos
alternativos de solucdo de controvérsias” grifo nosso), precisa de melhor
detalhamento material para estar realmente afinada com os ditames de seguranca e
previsibilidade juridicas que a lei federal n. 13.655/18 pretende criar para 6rgaos e
entidades da Administracdo publica brasileira. Ou seja, é preciso deixar claro o que
se entende por “decisdo definitiva da ANTT” (art. 42 da minuta de Resolu¢do em
comento), sem que se impeca ou mesmo aniquile o direito de acesso a arbitragem
ao contratado que entende ter sido violado em um direito contratual seu. Mas
retornaremos a este ponto mais a frente.

2. 0 tema da disponibilidade e a enunciacio de matérias passiveis de
arbitragem na Resolu¢do ANTT

Em 2015, a Lei de Arbitragem foi alterada pela Lei n. 13.129/2015, pela qual
ficou expresso o reconhecimento legal amplo da possibilidade de a Administracao,
como um todo, adotar a arbitragem. De acordo com o art. 12, § 12 desta lei: “A
administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Via de consequéncia, se o conflito for relativo a direitos patrimoniais
disponiveis, a arbitragem pode ser empregada para dirimir as controvérsias
envolvendo a Administracao Publica direta e indireta. Nao obstante, ainda persiste
a dificuldade em se definir a disponibilidade dentro do Direito Administrativo.

A doutrina, assim, criou alguns parametros, a fim de entendé-la, destacando-
se os seguintes: (i) interesses publicos primarios e secundarios; (ii) ato de império
e de gestdo; (iii) ordem publica; (iv) reconhecimento espontaneo pela Administracao
de que ndo tem razdo; (v) direitos transacionaveis ou renunciaveis, e (vi) direitos
alienaveis.

Porém, ndo ha um critério geral que permita definir os direitos disponiveis
da Administracdao Publica. O que pode ser afirmado é que ha diferentes graus de
restrigoes e, pois, de indisponibilidades impostas a Administracdo. Assim, afastando
qualquer relacdo maniqueista entre a jurisdicdo e a arbitragem, é adequado que esta
ultima seja aplicada a situagdes que revelem relagdes juridicas que admitam uma
maior flexibilidade, possibilidade de negociacdo e contratacio no ambito de
operagoes comerciais.
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De um modo geral, sdo arbitraveis: (i) as clausulas econdmico-financeiras e
monetarias; (ii) as hipoteses em que se assegura a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro e (iii) as consequéncias patrimoniais advindas do uso das
prerrogativas administrativas determinadas em clausulas exorbitantes que afetem
direitos do particular.

Em sede de regulamento ou resolu¢ao, parece-nos que a ANTT deva seguir o
modelo norte-americano. A politica legislativa adotada nos Estados Unidos exige
que o 6rgdo publico ou a agéncia editem orientagdes (guidances) a respeito do uso
da arbitragem. O Administrative Dispute Resolution Act (“ADRA”), por exemplo,
estipula que a agéncia deve considerar ndo usar a arbitragem se um precedente
jurisprudencial definitivo sobre a questao for necessario; se a matéria envolve ou
possa envolver questdes significativas de politica governamental que exijam
procedimentos adicionais antes de uma decisao final; se houver a perspectiva de a
arbitragem nao gerar resultados consistentes em relagdo a decisdes individuais; se
a questdo afetar significativamente pessoas ou organiza¢cdes que ndo sejam partes
no processo; se for importante ter uma documentacgao publica completa do processo
e o processo arbitral ndo puder atender isto; se arbitragem interferir na autoridade
da agéncia de alterar a disposicdo sobre a questdo a luz de novas circunstancias.

Assim, a Resolucdo da ANTT nado deve limitar sobremaneira a acado
administrativa concreta que elabora o contrato e a clausula arbitral. Sobre a questao,
a nota técnica PRG n? 3/20182 traz um rol suficientemente definido, sugerindo-se
apenas que o inciso IV do art. 22 tenha a seguinte redacdo: “IV - consequéncias
patrimoniais das penalidades contratuais e seu calculo, bem como controvérsias
advindas da execu¢ao de garantias”.

Por fim, sobre o artigo 32,3 parece-nos que o comando do art. 12, §12 da Lei
de Arbitragem é o de que a Administra¢do defina as matérias arbitraveis e ndo as
matérias inarbitraveis. Além disso, ndo parece util trazer tal definicdo. Assim,
sugerimos a exclusdo do referido artigo.

2 “Art. 292 S3o considerados direitos patrimoniais disponiveis, sujeitos ao procedimento de Solugdo
de Controvérsias regulado pela presente Resolugdo: [ - questdes relacionadas a recomposicdo do
equilibrio econémico-financeiro dos contratos; II - revisdo de tarifas; III - indeniza¢des decorrentes
da exting¢do ou transferéncia do Contrato; IV - penalidades contratuais e seu calculo, bem como
controvérsias advindas da execucdo de garantias; V - o processo de relicitagdo do contrato nas
questdes que envolvam o calculo das indenizagdes pelo 6rgdo ou pela entidade competente; e VI - o
inadimplemento de obriga¢des contratuais por qualquer das partes. Pardgrafo unico. Quaisquer
outros litigios, controvérsias ou discordancias relativas a direitos patrimoniais disponiveis
decorrentes do contrato ndo previstos acima poderdo ser resolvidos por arbitragem, desde que as
partes, em comum acordo, celebrem Compromisso Arbitral, definindo o objeto, a forma, as condi¢des
e demais regras aplicaveis”

3“Art. 32 Nao serdo submetidos ao ambiente de Solu¢ao de Controvérsias as seguintes matérias: (...)".
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3. Amelhor compreensao de “decisao definitiva da ANTT” como condi¢ao para
a instauracao oficial da arbitragem - art. 42 da minuta da Resolu¢ao ANTT

Conforme esclarecemos no item 1 supra, o art. 42 da minuta da
presente Resolu¢do que determina que o recurso a arbitragem somente podera ser
operacionalizado apds “decisao definitiva da ANTT”, considera esta como “decisao
administrativa quando dela ndo couber mais recurso” em tese encontra-se
plenamente harmonizada com o art. 31, caput, da Lei federal n. 13.448/17 (“as
controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que trata esta
Lei ap0s decisdo definitiva da autoridade competente, no que se refere aos direitos
patrimoniais disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou a outros
mecanismos alternativos de solucao de controvérsias” grifo nosso).

Todavia, entendemos que nao é suficiente prever que decisao administrativa
definitiva é aquela da qual ndo couber mais recursos. Ha de haver maior e melhor
detalhamento desta regra, com o fito de estar realmente afinada aos ditames de
seguranca e previsibilidade juridicas que a Lei federal n. 13.655/18 pretende criar
para drgdos e entidades da Administracdo publica brasileira. Ou seja, é preciso
deixar claro o que se entende por “decisdo definitiva da ANTT” (art. 42 da minuta de
Resolu¢do em comento), sem que se impeca ou mesmo aniquile o direito de acesso
a arbitragem ao contratado que entende ter sido violado em um direito contratual
seu.

Um ponto diz respeito a costumeira distincdo de recursos hierarquicos
proprios e improéprios, por exemplo. Entao este ponto deve ficar claro na Resolugao:
o que se considera “recurso”. Por exemplo, pedido de reconsideracao é recurso?

Outra situacdo chave é que o contratado pode nao ter interesse em recorrer
administrativamente, e por isso ndo pode se ver obrigado a recorrer para DEPOIS
fazer valer o seu direito a arbitragem, previsto em uma clausula contratual ou
compromisso arbitral. Entdo, por se tratar de um direito do contratado, ele devera
desistir formalmente de um recurso administrativo para DEPOIS dar inicio a

arbitragem?

Outrossim, mesmo que se preveja a definitividade da decisdo administrativa
como condicdo para o inicio da arbitragem, parece-nos que havera de ser fixado um
prazo razoavel para que, ap6s a interposicdo de recurso administrativo haja
efetivamente uma decisdo administrativa, nos termos do art. 59 da Lei federal n.
9.784/99 - Lei de Processo Administrativo - que prevé que “quando a lei ndo fixar
prazo diferente, o recurso administrativo devera ser decidido no prazo maximo de
30 (trinta) dias, a partir do recebimento dos autos pelo 6rgao competente (§ 12); o
prazo mencionado no paragrafo anterior podera ser prorrogado por igual periodo,
ante justificativa explicita (§ 22). Ou seja, deve restar explicito na Resolucdo que, se
ndao houver decisdo sobre recursos interposto no prazo da Lei de Processo
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Administrativo, o contratado podera dar inicio a arbitragem. Entender diferente - o
contratado ser obrigado a aguardar indefinidamente por uma decisdo
administrativa definitiva - contrapde-se a inimeros preceitos constitucionais e as
leis federais aqui referidas, mormente a Lei federal n. 13.655/18: ao contratado nao
lhe pode ser vedado acesso a instdncia arbitral por omissdo ou ineficiéncia
administrativa.

Assim, parece-nos que um maior e melhor detalhamento deste art. 49, a partir
destas consideracgdes, vai soar mais afinado com as determinagdes de seguranga
juridica e de previsibilidade da Lei federal n. 13.655/18, além do proéprio Texto
Constitucional, nos preceitos de “acesso a Justica”.

4. Inadequacao do “Procedimento de Soluciao de Controvérsias” previsto no
art. 52 da minuta de Resolucao ANTT

Do modo como estdo previstos os artigos 52 e 62, 0 “Procedimento de Solugao
de Controvérsias” parece ser totalmente inadequado e choca-se frontalmente com a
propria Lei federal n. 9.307, de 23.09.96, a Lei Geral de Arbitragem.

E que nio existe na legislagio brasileira esta obrigagdo prévia de notificacio
extrajudicial ou administrativa de uma parte em relacao a outra, quando a primeira
pretende dar inicio a um processo arbitral. A lei brasileira ndo exige uma
concordancia prévia da parte ex adversa, fato que eventualmente “legitimaria” a
parte interessada em dar inicio a arbitragem - nos termos de uma clausula
compromissdria previamente existente e celebrada por ambas as partes - a
efetivamente dar inicio a arbitragem. E por razdes 6bvias, ndo é uma Resolugdo de
um 6rgdo ou ente administrativo que ira criar uma situa¢do esdrixula como esta.

O requerimento da arbitragem ha de ser dirigido a instituicao arbitral, nos
termos do art. 52 da lei federal n. 9.307/96, quando houver uma clausula arbitral
previamente estabelecida pelas partes, em contrato.

O que talvez possa ser a inteng¢do da previsdo do art. 52 - e por extensdo do 62
- da minuta de Resolucdo, seja a hipotese em que ndo existe uma clausula arbitral
previamente celebrada entre as partes, originalmente, inserida no contrato
administrativo. Neste caso, a arbitragem somente sera uma opg¢do se as partes
assinarem um compromisso arbitral posterior ao contrato (art. 92 da Lei Geral de
Arbitragem), e entdo o contetudo do art. 52 faria algum sentido, desde que alinhado
ao art. 62 da Lei federal n. 9.307/96: “Art. 62 Nao havendo acordo prévio sobre a
forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a outra parte sua
intencdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de
comunicacdo, mediante comprovacao de recebimento, convocando-a para, em dia,
hora e local certos, firmar o compromisso arbitral. Paragrafo unico. Nao
comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o
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compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que trata o art. 72
desta Lei, perante o 6rgdao do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o
julgamento da causa.”

Assim sendo, ou exclui-se este art. 52 da minuta da Resolucdo ANTT, ou
confere-se a ele uma referéncia e aplicabilidade exclusiva para os casos em que nao
existe uma prévia clausula arbitral celebrada entre a ANTT e o contratado, e o
contratado tem a intencdo de empregar a arbitragem como meio de solucdo da
controvérsia, mas havera a necessidade da concordancia da ANTT, por meio do
compromisso arbitral do art. 92 da Lei Geral de Arbitragem.

Também nos casos em que a arbitragem é obrigatdria - casos de relicitacao,
nos termos do art. 15, inc. III, da Lei federal n. 13.448/17 - a inadequacdo do art.
52 da minuta da Resolu¢ao da ANTT ora em comento é mais manifesta ainda.

5- A exclusao do carater obrigatdrio da Mediagao, previsto na Resolugao

Como sabido, a clausula escalonada combina sequencialmente diferentes
meios de resolucdo de controvérsia. Aparece como a tentativa de solucdo da
controvérsia por meio da mediacdo previamente a instauracdo da arbitragem
(“clausula med-arb”) ou mesmo durante o procedimento arbitral (“clausula arb-
med”).

De fato, é crescente o movimento de adocao desta técnica em contratos
publicos, sobretudo nos contratos complexos e de longa duragdo. Nesses casos, 0
comité de conciliagdo ou mediagdo com carater técnico é comumente denominado
de “dispute boards”, o qual acompanham a execug¢do do contrato e emitem pareceres
sobre eventuais conflitos técnicos.

A modelagem da clausula (se escalonada ou nao), entretanto, ndo deve ser
determinada em sede de regulamentacdo. Seguindo a légica trazida no item 2,
parece-nos que a Resolucao ndo deve obrigar o uso da mediag¢do,* pois a concre¢ao
do direito deve ser feita de modo gradual, ou seja, a pertinéncia ou ndo da mediacdo
deve ser decidida no caso concreto e ndo por ato geral e abstrato.

Considerando que a mediacdo pela Administragdo Publica é estimulada pela
Lei federal n. 13.140/15, melhor prever que a Mediacao seja possivel, mas ndo que
ela seja obrigatdria. Ha casos em que a mediacdo é adequada a realidade contratual,
e em outros casos, inadequada. Esta compreensdo depende da redac¢do da clausula

4 Conforme o art. 11 sugerido: “Art. 11. Devera ser realizada, no minimo, uma reunido especifica de
mediacdo a ser solicitada pela parte insatisfeita, acompanhada de seu pedido e de suas razdes de fato
e de direito. Paragrafo inico. Em caso de conhecimento do pedido a ANTT realizard em até 30 (trinta)
dias reunido de mediagdo entre as partes, com a presenca de representantes das partes que possuam
poderes para transigir sobre a questdo.”
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compromisséria (MED-ARB ou ARB-MED), ou mesmo de uma cldusula de mediacao
especifica, no contrato administrativo.

6 - As despesas com a arbitragem

Lé-se no art. 15, caput da proposta de Resolugao:

“Art. 15. Toda e qualquer despesa necessaria a instalacdo e
desenvolvimento da arbitragem, abrangendo, inclusive, as custas
de laudos, pareceres e pericias, bem como os honorarios dos
membros da camara arbitral, serdo suportadas exclusivamente
pela Concessionaria.”

Embora harmonizada com o art. 31, §22, da lei federal n. 13.448/17, nao é
adequado admitir-se como premissa geral — sobretudo apos a edicdo da Lei federal
n. 13.655/18 - de que o pagamento dos custos do processo arbitral fique, num
primeiro momento ou exclusivamente, sob a responsabilidade do particular. Isso
pode gerar o risco de o particular vir a incluir valores em sua proposta, o que seria
prejudicial aos interesses da Administragao.

Uma forma equilibrada de adequar a questdo é estabelecer que cabe ao
particular antecipar as custas, desde que ela inicie o procedimento arbitral, cabendo
aos arbitros, ao final, atribuir a parte sucumbente os 6nus de sucumbéncia. Caso o
ente estatal inicie o procedimento, este deve arcar com as custas.

Sugere-se assim adotar os termos do Decreto n? 46.245 de 19 de fevereiro de
2018 do Estado do Rio de Janeiro, que assim dispde:

“Art. 92 - As despesas com a realizacdo da arbitragem serdo
adiantadas pelo contratado quando for ele o requerente do
procedimento arbitral, incluidos os honorarios dos arbitros,
eventuais custos de pericias e demais despesas com o
procedimento.”

“Art. 16 - A sentenca arbitral atribuira a parte vencida, ou a ambas
as partes na proporc¢do de seu relativo sucesso em seus pleitos,
inclusive reconvencionais, a responsabilidade pelo pagamento ou
reembolso dos custos e despesas razoaveis incorridos pela outra
parte na arbitragem, incluidos os honorarios dos arbitros, peritos
e assistentes técnicos, e excluidos os honorarios advocaticios
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contratuais. Paragrafo Unico - A sentenca arbitral atribuira
também a parte vencida a responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios de sucumbéncia, cuja fixacdo sujeitar-se-a aos
critérios do artigo 85 do Cédigo de Processo Civil para as causas
em que for parte a Fazenda Publica.”

Sendo estas as nossas sugestdes, ficamos a disposicdo para quaisquer
informagdes complementares ou esclarecimentos necessarios.
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