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RESUMO

Uma andlise breve sobre a situacdo do comércio internacional, ja nos
leva a entender a importancia do transporte aquaviario, buscando tornar-se cada
vez mais eficiente e seguro. Entretanto, eventuais conflitos precisam de um meio
adequado para serem solucionados de maneira célere e eficaz, sendo de extrema
importancia que qualquer pais, para alcancar destaque neste cenario internacional,
deve estar disposto a atualizar-se e manter o padrdo de qualidade exigido pelo
setor. Este estudo trata da arbitragem, método alternativo de resolucao de
conflitos, aplicada ao setor portuério, prevista no Decreto n° 8.465, de junho de
2015, que regulamentou dispositivo existente na Lei n® 12.815/2013. Também
examina diversos requisitos trazidos pelo Decreto, destacando a importancia e
problemas de cada um como forma de incentivar, ou ndo, a adog¢ao da arbitragem
envolvendo a Administragdo Publica neste setor. Vé-se, entdo, que o Decreto é,
sim, uma sinalizacdo positiva do interesse do poder publico pela arbitragem, mas
gue merece atencdo para alguns de seus artigos a serem analisados aqui,
buscando evitar uma excessiva burocratizagdo, formalidade e complexidade do

procedimento arbitral.

Palavras-chave: Arbitragem. Setor Portuario. Direito Portuario. Métodos Alternativos

de Resolucéo de Conflitos.
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INTRODUCAO

O conceito de “acesso a justica” deve ser compreendido como uma
garantia de entrada a um justo processo, capaz de proporcionar a resolucédo da
controvérsia com rapidez, seguranca e efetividade, mediante a implementacéo de
mecanismos de pacificacdo social. A tdo falada e repetida “jurisdicao”, € o poder
decorrente do Estado de chamar para si a responsabilidade pela solucdo de
litigios, agindo como principal garantidor do processo legal e justo. Contudo, a
realidade dos Tribunais nos mostra a sobrecarga geradora da ineficiéncia estatal
para promover a pacificacdo soécia. E mais, além da sobrecarga, podemos citar a
morosidade e os altos custos durante o desencadear do processo. Esses entraves
processuais incitam a sociedade e até o proprio Estado a buscar meios alternativos

de solucao de conflitos, sendo um deles a arbitragem.

A arbitragem avanca passos largos. Seu procedimento, pautado no
devido processo legal, na autonomia da vontade e preservando o principio da
imparcialidade, € satisfatério para a implementacdo modernizacdo da lei brasileira
de arbitragem, tornando necessaria uma compreensao social e estatal sobre os

desafios a serem transpostos, principalmente de ordem econdmica.

Parece nédo sobrar duvidas de que sédo dois os fatores determinantes
guando se estudam os desvios processuais que afetam a arbitragem hoje: (a) o
conservadorismo das legislacdes em relagdo aos procedimentos arbitrais e (b) a
complexidade dos assuntos envolvendo o comércio exterior. Ademais, € mister
observar que, em nosso pais, ha o entendimento de que uma correta resolugéo de
conflitos é aquela dada pelo Poder Judiciario, que muitas vezes atua com uma
imposicao de solucdo e ndo como uma forma de dialogo entre as partes. Assim, &
comum que a lide se estenda porquanto ainda houver instancias superiores, com a

cultura disseminada de obrigatoriedade de interposi¢ao de recursos.

O setor portuario movimenta cerca de 85% das exportacdes brasileiras,
tendo fundamental importancia a qualidade dos servigos a serem prestados. Desde
a época imperial se discute acerca das atividades portuarias e seus reflexos
juridicos e econdmicos. De |4 até aqui, foram adotadas inUmeras politicas publicas
para regular o setor e, principalmente apds a promulgacao da Constituicdo Federal,



em 1988, houve inUmeras alterndncias entre fases de maior ou menor

centralizacéo.

Sobretudo, além de sua aplicabilidade em conflitos de maneira geral, a
arbitragem é essencial para o comércio exterior, uma vez que acaba propiciando
uma redugdo no risco financeiro da atividade econ6mica exercida, dando a
controvérsia uma solucgédo célere, confidencial e com custos reduzidos, sem falar no

grau de especializacdo em relacdo a complexibilidade do problema.

O presente trabalho busca estabelecer, entdo, uma ponte entre a
arbitragem e o setor portuario. Sera, em verdade, uma analise critica da regulacéo,
ocorrida em 2015, da utilizag&do do instituto voltada especificamente para o setor de
portos e os contratos envolvendo a Administracdo Publica. Para isso, iniciaremos
com um breve panorama histérico-juridico até se demonstrar a eficacia da
regulacao atual. Assim, o eixo principal deste estudo € o Decreto n® 8.465/2015 e

seus aspectos relevantes.

Para alcancar seus objetivos, entéo, este estudo se estruturard em trés
partes. Na primeira, intitulada de Arbitragem no Brasil, abordaremos uma
conceituacdo de arbitragem, bem como sua diferenciagdo da mediacdo e da
conciliagdo. Ainda sera abordado, de maneira geral, os antecedentes historicos, as
vantagens de utilizacéo e a participacdo do Poder Publico nesta ceara. Findaremos

o capitulo falando sobre a atual cultura de conflito em que vivemos.

No segundo capitulo adentraremos ao setor portuario em si, sua
estrutura regulatéria — importante para entendermos as competéncias e as
tomadas de decisdes envolvendo o setor, e como se da a evolug¢do da arbitragem

ja ligada a ele.

Por fim, adentraremos na analise especifica do Decreto n°® 8.465/2015.
A que se propde? Em que ponto se trata de um avanco ao setor? Seria de alguma
forma um retrocesso? Ponto a ponto, no delinear de cada subcapitulo, trataremos

de resolver essas e outras problematicas que o envolvam.



1 ARBITRAGEM NO BRASIL

1.1 Conceituagdes iniciais

A principio, cabe definir brevemente os tracos béasicos do que é a

arbitragem. Para Carlos Alberto Carmona, é:

meio alternativo de solugdo de controvérsias através da intervencéo de uma
ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada,
decidindo com base nela, sem intervencdo estatal, sendo a decisdo
destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial.*

Ja para Paulo Vitor de Sousa Tavares, a arbitragem é:

A instituicdo privada — ndo no sentido de que o Poder Publico ndo possa o
prover, mas sim porque essa € instalada exclusivamente por vontade das
partes, devendo essas serem capazes, pela qual as pessoas utilizam para
dirimir conflitos quanto a direitos disponiveis (as partes possam legalmente
dispor), a contrata, confiando aos juizes arbitrais (imparciais), que seriam
indicados pelas partes, nhomeados por juiz ou consentidos por elas em
indicacdo de terceiro. Esses vém a julgar esse conflito de interesses
conforme seu douto entendimento, Ihe dando uma sentenca, tendo forca de
coisa julgada como na justica comum.?

Seria, pois, um método de heterocomposicédo® dos litigios, em que é
dado as partes o poder de eleger um terceiro para julgar a lide existente, desde
gue esse esteja fora do ambito do Poder Judiciario. Também € requisito
importantissimo a capacidade de contratar das partes, o carater patrimonial
disponivel do litigio e — a novidade que trataremos ao decorrer dos outros
capitulos, a previsdo expressa de capacidade de a Administracdo Publica dirimir

seus conflitos utilizando-se do instituto.

A titulo complementar, citamos a observacdo de Luiz Antonio Scavone
Junior®, que diz que a sentenca arbitral — nome dado a solugéo apresentada pelo

arbitro — tem carater jurisdicional, rompendo com a ideia inicial defendida por

! CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem e Processo: um comentéario a Lei n®9.037/96, Sao Paulo:
Malheiros, 1998. p. 43.

> BRASIL ESCOLA. Arbitragem no Brasil. Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em:
<http://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/arbitragem-no-brasil.htm#capitulo_1>. Acesso em
: 20 fev. 2017.

® OLIVEIRA, Geisa Cadilhe de. Técnicas de solucdo de conflitos: autocomposicdo e
heterocomposigdo. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,tecnicas-de-solucao-
de-conflitos-autocomposicao-e-heterocomposicao,46327.html>. Acesso em: 01 mar. 2017.

* SCAVONE JUNIOR, Luiz Antorio. Manual de arbitragem: Mediacdo e Conciliagdo. 62 ed. Rio de
Janeiro: Forenses, 2015.



doutrinadores como Giuseppe Chiovenda®, de que a jurisdicdo era uma atividade
estatal de aplicacéo do direito ao caso concreto.

Sobre a Natureza Juridica da arbitragem, afirma-se o seu carater
jurisdicional. Conforme explicado por Arruda Alvim®, a arbitragem ndo é i,a forma
de destituicdo do poder jurisdicional do Estado, j& que ele remanesce; ela € apenas
uma faculdade das partes, maiores e capazes, para solucionar litigios que

envolvam direitos patrimoniais disponiveis.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior, afirma que:

A natureza juridica da arbitragem é de jurisdi¢cdo. O arbitro exerce jurisdi¢cdo
porque aplica o direito ao caso concreto e coloca fim a lide que existe entre
as partes. A arbitragem é instrumento de pacificacdo social. Sua decisédo &
exteriorizada por meio de sentenca, que tem qualidade de titulo executivo
judicial, ndo havendo necessidade de ser homologada pela jurisdicdo
estatal. A execuc¢do da sentenca arbitral € aparelhada por titulo judicial.7

Em artigo elaborado por Evie Nogueira®, afirmando o entendimento do
carater jurisdicional, elenca-se as caracteristicas jurisdicionais essenciais que a
arbitragem também possui: substitutividade, imutabilidade, inafastabilidade, ser
inerte e com decisdes imperativas. Cabe ressaltar que, apesar do nome, “jurisdicao
voluntaria” n&o seria jurisdicdo, uma vez que nao possui qualquer lide, sendo
apenas uma atividade administrativa exercida pelo poder judiciario por opcao

legislativa

N&o obstante, no julgamento do Conflito de Competéncia n°® 111.230/
DF, o Superior Tribal de Justica — STJ confirmou expressamente carater
jurisdicional da arbitragem — ao ponto de aceitar o “conflito de competéncia
positivo” entre o juiz arbitral e 6rgao formalmente integrante do Poder Judiciario. O
orgdo competente para dirimir tal conflito seria o proprio STJ. Vejamos a decisdo

proferida a época, em 2013, e a manutengao do entendimento até os dias atuais:

PROCESSO CIVIL. ARBITRAGEM. NATUREZA JURISDICIONAL.
CONFLITO DE COMPETENCIA FRENTE A JUIZO ESTATAL.

5

6

7
8

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:

Bookseller, 2000, v.2.

ALVIM NETO, José Manoel de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Revista dos Tribunais.

Séo Paulo, 2010, p.178.

NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 1.300.
MALAFAIA, Evie Nogueira e. Natureza jurisdicional da abitragem. Disponivel em:

<http://www.ambito-

juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14549&revista_caderno=21>. Acesso

em 30 mar. 2017.
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POSSIBILIDADE. MEDIDA  CAUTELAR DE ARROLAMENTO.
COMPETENCIA. JUiZO ARBITRAL.

1. A atividade desenvolvida no &mbito da arbitragem tem natureza
jurisdicional, sendo possivel a existéncia de conflito de competéncia
entre juizo estatal e camara arbitral.

2. O direito processual deve, na maxima medida possivel, estar a servico do
direito material, como um instrumento para a realizacdo daquele. Nao se
pode, assim, interpretar uma regra processual de modo a gerar uma
situacdo de impasse, subtraindo da parte meios de se insurgir contra uma
situacdo que repute injusta.

3. A medida cautelar de arrolamento possui, entre 0s seus requisitos, a
demonstragéo do direito aos bens e dos fatos em que se funda o receio de
extravio ou de dissipacéo destes, os quais ndo demandam cogni¢éo apenas
sobre o risco de reducéo patrimonial do devedor, mas também um juizo de
valor ligado ao mérito da controvérsia principal, circunstancia que, aliada ao
fortalecimento da arbitragem que vem sendo levado a efeito desde a
promulgagdo da Lei n®9.307/96, exige que se preserve a autoridade do
arbitro como juiz de fato e de direito, evitando-se, ainda, a prolacéo de
decisBes conflitantes.

4, ConfLito conhecido para declarar a competéncia do Tribuna Arbitral. (grifo
Nnosso).

CONFLITO DE COMPETENCIA POSITIVO. JUiZO ARBITRAL E JUizO
ESTATAL. POSSIBILIDADE, EM TESE, DE CONFIGURACAO DE
CONFLITO DE COMPETENCIA. ENTENDIMENTO SUFRAGADO PELA
SEGUNDA SECAO DO STJ. CONTRATO DE FRANQUIA, COM
CLAUSULA COMPROMISSORIA ARBITRAL. JUIiZO ESTATAL QUE

DETERMINA, NO BOJO DE ACAO JUDICIAL, A
EXCLUSAOQ/EXTINGCAO DE PROCEDIMENTO ARBITRAL
ANTERIORMENTE INSTAURADO PARA O DESLINDE DE

CONTROVERSIA ADVINDA DO MESMO CONTRATO (ENVOLVENDO AS
MESMAS PARTES SIGNATARIAS, COM DISCUSSAO SE HOUVE OU
NAO CESSAO DE POSIGAO CONTRATUAL DE  TERCEIRO
FRANQUEADO). CONFLITO CONHECIDO PARA RECONHECER A
COMPETENCIA DO JUIZO ARBITRAL.

1. De acordo com o atual posicionamento sufragado pela Segunda
Secédo desta Corte de Justica, compete ao Superior Tribunal de
Justica dirimir conflito de competéncia entre Juizo arbitral e érgéo
jurisdicional estatal, partindo-se, naturalmente, do pressuposto de que
a atividade desenvolvida no &mbito da arbitragem possui natureza
jurisdicional.

1.1 O conflito positivo de competéncia afigura-se caracterizado, ndo
apenas quando dois ou mais Juizos, de esferas diversas, declaram-se
simultaneamente competentes para julgar a mesma causa, mas
também quando, sobre o mesmo objeto, duas ou mais autoridades
judiciéarias tecem deliberacdes excludentes entre si.

2. O Juizo da 22 Vara Civel e Empresarial de Belém/PA, a despeito da
existéncia de clausula compromisséria arbitral inserta no contrato de
franquia estabelecido entre Partout Administracdo e To Be kids, a vincular,
no minimo, as partes signatarias (pairando, é certo, controvérsia sobre a
ocorréncia de cessdo de posicao contratual por parte de Toys), entendeu,

° BRASIL. Superitor Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia. CC n° 111.230/DF. Processo civil.
Arbitragem. Natureza jurisdicional. Conflito de competéncia frente a juizo estatal. Possibilidade.
Medida cautelar de arrolamento. Competéncia. Juizo arbitral. Segunda Sec¢édo. Recorrente: Centrais
Elétricas de Belém S.A. - CEBEL. Relator(a): Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 03 de abril de 2014.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15451960/conflito-de-competencia-cc-
111230>. Acesso em 30 mar. 2017.
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diversamente do Juizo arbitral, pela ndo instauracdo da competéncia do
Juizo arbitral, inclusive com a determinacdo de extingdo do feito ali
iniciado.

3. Tem-se por configurado o conflito positivo de competéncia, na medida
em que, sobre 0 mesmo objeto (no caso, a definicdo acerca da instauracéo
da competéncia do Juizo arbitral), dois ou mais Juizos, de esferas
distintas, tecem deliberacBes excludentes entre si, a considerar que, por
lei, a questdo deve ser precedentemente decidida por um deles (no caso, o
Juizo arbitral).

4. E de se reconhecer a inobservancia do art. 8° da Lei n. 9.307/1996, que
confere ao Juizo arbitral a medida de competéncia minima, veiculada
no Principio da Komptenz Komptenz, cabendo-lhe, assim, deliberar
sobre a sua competéncia, precedentemente a qualquer outro 06rgéo
julgador, imiscuindo-se, para tal propdésito, sobre as questdes
relativas a existéncia, a validade e a eficdcia da convencdo de
arbitragem e do contrato que contenha a cldusula compromisséria.
5. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo arbitral. (grifo
nosso).*°

Contudo, tal orientacdo ndo escapa da critica de alguns doutrinadores.
Eduardo Talamini*! afirma que que conflito de competéncia deveria dirimir conflitos
entre 6rgdos do Poder Judiciario — quadro em que a arbitragem n&do ocupa. Sua
interpretacdo é pautada no art. 8°, paragrafo tnico da Lei n°® 9.307/96, que diz que
‘cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questdes
acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem e do contrato
que contenha a cldusula compromisséria”?. Assim, mantendo o entendimento da
possibilidade de debate acerca do conflito de competéncia, o juiz estatal manteria a

tltima palavra sobre o tema, o controle sobre a validade e eficacia da convencéo

© BRASIL. Superitor Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia. CC n° 146.939/PA. Conflito de
competéncia positivo. Juizo arbitral e juizo estatal. Possibilidade, em tese, de configuracdo de
conflito de competéncia. Entendimento sufragado pela segunda se¢do do STJ. Contrato de
franquia, com clausula compromissoria arbitral. Juizo estatal que determina, no bojo de acao
judicial, a excluséo/extincdo de procedimento arbitral anteriormente instaurado para o deslinde de
controvérsia advinda do mesmo contrato (envolvendo as mesmas partes signatarias, com
discussdo se houve ou ndo cessdao de posicdo contratual de terceiro franqueado). Conflito
conhecido para reconhecer a competéncia do juizo arbitral. Segunda Sec¢do. Recorrente: Partout
Administracdo de Franquias e Bens LTDA. Relator: Marco Aurélio Belizze. Brasilia, 23 de novembro
de 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2016
01454222&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em 30 mar. 2017

" TALAMINI, Eduardo. O fim do “conflito de competréncia” entre tribunal arbitral e juiz estatal.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI236663,71043-
O+fim+do+conflito+de+competenciat+entre+tribunal+arbitral+e+juiz>. Acesso em 30 mar. 2017

2 BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Brasilia, 2015. Altera a Lei no 9.307, de 23 de
setembro de 1996, e a Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o &mbito de
aplicagdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgéao
arbitral, a interrupcdo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concesséo de tutelas
cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga
dispositivos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm> Acesso em: 11 nov.
2016
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arbitral — quando na verdade h& uma clara ordem de sucessdo: primeiro deve

prevalecer a decisdo do arbitro para, sé depois, pronunciar-se 0 juiz estatal.

De qualquer sorte, conclui-se que, cabendo a configuracdo do conflito
de competéncia — entendimento atual, o STJ deve, sim, ser 0 6rgdo competente

para julgar o incidente.
1.1.1 Arbitragem, Conciliacdo e Mediac&o — Diferenciacdes basicas

Por fim, cabe uma breve diferenciacdo entre termos que comumente
aparecem juntos: arbitragem, conciliacdo e mediacdo. Como ja definimos o que
seria a arbitragem — seu carater jurisdicional, sentenca equiparada, poderes de juiz
de direito; passaremos para a conceituagao dos outros termos.

A conciliacdo, como é um processo autocompositivo'®, apresenta um
formato consensual. Nela, o conciliador pode sugerir uma solucdo, mas ndo de
forma compulséria — como se permite ao arbitro. Ele deve fazer com que as partes
adotem tal sugestdo espontaneamente. Historicamente, na Constituicdo do
Império™* ja estava presente tal método de solucdo de conflitos, no art. 161 e no
art. 162, que preceituavam a nao iniciativa de qualquer processo sem que antes 0s
envolvidos tivessem tentado meios de reconciliar-se. Hoje em dia, presente
inclusive em nosso Cédigo de Processo Civil (art. 139, V*), a conciliagdo esta
incluida até no processo judicial, sendo possivel de ser promovida a qualquer

tempo.

Mediacao, por sua vez, € um método de solugcédo de conflitos em que o

mediador apenas auxilia as partes, sem sugerir, interferir ou impor em qualquer

* OLIVEIRA, Geisa Cadilhe de. Técnicas de solucdo de conflitos: autocomposicdo e
heterocomposicéo. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,tecnicas-de-solucao-
de-conflitos-autocomposicao-e-heterocomposicao,46327.html>. Acesso em: 01 mar. 2017.

BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Imperio do Brazil. Manda observar a
Constituicdo Politica do Imperio, offerecida e jurada por Sua Magestade o Imperador. Rio de
Janeiro, 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 20 fev. 2017.
> BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar. de 2015. Brasilia, 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 20 fev.

2017.
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resultado’®. Segundo Humberto Dalla'’, temos a mediacéo incidental, que é um
procedimento extrajudicial que ocorre apdés uma tentativa negocial em que ndo se
obteve éxito, e a mediacao judicial, quando, mesmo apos a judicializacao do litigio,
as partes retrocedem ao status quo ante e tentam a via conciliatéria. Para
Bacellar'®, a mediac&o, além de outras qualidades, representa um método para se
tratar questdbes complexas, principalmente com algum envolvimento emocional, e,
portanto, que pode se valer de outros institutos como a psicologia, filosofia,
antropologia, para buscar o fortalecimento de sua aplicacdo e solucdo proposta.
Por fim, Warat'® a mediac&o requer a recuperacéo do respeito para com o outro,

uma espécie de ética da alteridade que repudia qualquer movimento invasivo.
1.2 Antecedentes Historicos

A existéncia de conflitos confunde-se com a prépria existéncia da
humanidade®. A ideia de que quem sobreviveria deveria ser o fisicamente mais

forte precisou ser substituida pela necessidade de construcdo de uma sociedade

harmonica.

Moreira Alves?! fez uma sintese da evolucéo da arbitragem da seguinte

forma:

a) na primeira, os conflitos entre particulares sdo, em regra, resolvidos pela
forca (entre a vitima e o defensor, ou entre os grupos de que cada um deles
fazia parte), mas o Estado — entdo incipiente — intervém em questdes
vinculadas a religido, e os costumes vao estabelecendo regras para
estabelecer a violéncia legitima e ilegitima

b) na segunda, surge o arbitramento facultativo: a vitima, ao invés de usar a
vinganga individual ou coletiva contra o ofensor, prefere, de acordo com

' MEDIACOES BRASIL. O que é Medicagdo de conflitos? Disponivel em:
<http://mediacoesbrasil.com.br/textos.php?id=1&nome=MEDIA%C3%87%C3%830> . Acesso em:
10 mar. 2017.

" PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mediacdo: a redescoberta de um velho aliado na solucéo
de conflitos. In PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. (coord.) Acesso a justica e efetividade do
processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 106-111.

'® BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacgéao e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 87.

9 WARAT, Luiz Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis. Disponivel em:
<http://www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/resumos/negociacao-mediacao/100>. Acesso em:
06 mar. 2017.

* FERNANDES, Jorge Luis Batista. Lei de Arbitragem Brasileira: uma breve abordagem a luz do
direito comparado. Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3531>.
Acesso em: 10 mar. 2017.

2L BRASIL ESCOLA. Arbitragem no Brasil. Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em:
<http://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/arbitragem-no-brasil.htm#capitulo_1>. Acesso em
: 20 fev. 2017.


http://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/arbitragem-no-brasil.htm#capitulo_1
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este, receber uma indenizacdo para que a ambos pareca justa, ou escolher
um terceiro (ou arbitro) para fixa-la;

C) na terceira etapa, nasce o arbitramento obrigatério: o facultativo s6 era
utiizado quando os litigantes o desejassem, e como esse acordo nem
sempre existia, dai resultava que, as mais das vezes, se continuava a
empregar a violéncia para a defesa do interesse violado; por isso o Estado
ndo sO6 passou a obrigar os litigantes a escolherem o arbitro que
determinasse a indenizacdo a ser paga pelo ofensor, mas também a
assegurar a execucao da sentenga, se, porventura, 0 réu nao quisesse
cumpri-la; e

d) finalmente, na quarta e Ultima etapa, o Estado afasta o emprego da
justica privada, e através de funcionérios seus, resolve os conflitos de
interesses surgidos entre os individuos, executando a for¢a, se necessario,
a decisdo. Ainda sendo possivel utilizar-se de arbitros para dirimir tal
conflito.

No Brasil, ha relatos de que a arbitragem se encontra presente em
nosso sistema desde quando o pais ainda era col6nia portuguesa, regido pelas

Ordenagcdes Filipinas®.

Em relacdes as Constituicdes brasileiras, a arbitragem é tratada pela

primeira vez em 1824, no art. 160, que preceituava:

Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderéo as Partes
nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se
assim o convencionarem as mesmas Partes®.

A Constituicdo de 1895, nossa primeira Republicana, ndo cuidou do
assunto da arbitragem. Em 1934, a arbitragem voltar a fazer-se presente em nossa
Constituicdo, mas apenas assegurando a competéncia da Unido para legislar
sobre. As Constituicoes de 1937, de 1946 e 1967 tampouco fizeram qualquer

referéncia a arbitragem privada.

Em retrospectiva elaborada por Paulo Vitor de Sousa Tavares®,
ressaltaram-se alguns marcos legislativos para a arbitragem brasileira. S&o eles:
em 1831, editou-se uma Resolucédo que regulava a arbitragem referente a seguros;
em 1837, foi regulada em relacdo a locagédo de servigo; em 1850, ja em nosso

Cddigo Comercial, seguindo preceitos franceses, estabeleceu-se que a arbitragem

22 FREITAS, Juanior. Histdrico da  Arbitragem no Brasil. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/29385/historico-da-arbitragem-no-brasil>. Acesso em 10 mar¢o 2017.

» BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Imperio do Brazil. Manda observar a
Constituicdo Politica do Imperio, offerecida e jurada por Sua Magestade o Imperador. Rio de
Janeiro, 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac24.htm>. Acesso em 20 fev. 2017

¢ BRASIL ESCOLA. Arbitragem no Brasil. Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em:
<http://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/arbitragem-no-brasil.htm#capitulo_1>. Acesso
em: 20 fev. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
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forcada ou necessaria como meio de solugdo de lide entre sécios, durante a
existéncia da sociedade, sua liquidacdo ou partilha (art. 294) e, no art. 245, em

referéncia a todas as questfes de contato de locacdo mercantil.

Conforme preceitua Warlen Soares®®, na década de 70, comecou-se a
questionar o conceito de “acesso a justica”. Passou a ser mais do que um acesso
ao Tribunal, mas uma necessidade de uma resposta eficiente, rapida e ao mesmo
tempo adequada ao individuo. E, de modo geral, a satisfacdo do cidaddo e a
realizacdo dos reais interesses buscado pelas partes. Assim, nesses moldes, volta-
se a dar maior importancia aos denominados Métodos Alternativos de Resolucdo
de Conflitos.

Em 1973, por exemplo, sob a égide do nosso antigo Coédigo de
Processo Civil, a arbitragem, apesar de regulada e numa crescente utilizacao, tinha
o Poder Judiciario como uma espécie de “segunda jurisdicdo”, visto que o laudo
arbitral — hoje chamado de sentenca arbitral, ainda teria que ser homologado por

sentenca judicial, com todos os recursos inerentes.

Com a promulgacéo da Lei n® 9.307/1996%°, findou-se a necessidade de
homologacao judicial da decisdo arbitral, equiparando o arbitro a um juiz togado
(art. 18 da referida Lei), acrescentando ainda, como efeito, que a sentenca arbitral
constitui um titulo executivo judicial, fazendo coisa julgada material entre as partes
(art. 515, VIl do CPC /15).

Entretanto, além da previsdo legal, é preciso muito mais para que 0 uso
da arbitragem continue crescendo. E preciso, além de tempo, dar conhecimento a

populacdo sobre suas vantagens e ensinar sobre um uso proveitoso do instituto.

1.3 As vantagens da arbitragem e seu crescimento a nivel nacional e

internacional

* TEODORO, Warlen Soares. Acesso a Justica no Paradigma de Estado Democratico de Direito.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3f85a33edd5813b5>. Acesso em: 02
mar. de 2017.

%6 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de set. de 1996. Brasilia, 1996. Dispde sobre a arbitragem. Art. 2°, §3°.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 14 maio 2016.
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Segundo Luiz Antonio Scavone Junior, eis algumas vantagens de
utilizag&o da arbitragem:

a) Especializacao: na arbitragem, é possivel nomear um arbitro especialista
na matéria controvertida ou no objeto do contrato entre as partes. A solucéo
judicial de questdes técnicas impOe a necessaria pericia que, além do
tempo que demanda, muitas vezes ndo conta com especialista de confianga
das partes do ponto de vista técnico.

b) Rapidez: na arbitragem, o procedimento adotado pelas partes é
abissalmente mais célere que o procedimento judicial.

c) Irrecorribilidade: a sentenca arbitral vale o mesmo que uma sentenca
judicial transitada em julgado e néo é passivel de recurso.

d) Informalidade: o procedimento arbitral ndo é formal como o procedimento
judicial e pode ser, nos limites da Lei 9.307/1996, estabelecido pelas partes
no que se refere a escolha dos arbitros e do direito material e processual
gue serdo utilizados na solucdo do conflito.

e) Confidencialidade: a arbitragem é sigilosa em raz&@o do dever de discri¢cdo
do arbitro, insculpido no § 6° do art. 13 da Lei 9.307/1996, o que ndo ocorre
no procedimento judicial que, em regra, é publico, aspecto que pode nao
interessar aos contendores, notadamente no ambito empresarial, no qual
escancarar as entranhas corporativas pode significar o fim do negécio.27

Quanto ao quesito da rapidez, abaixo estdo alguns dados que chamam

nossa atencao.

Em publicacéo pela UniBrasil, Anténio Carlos?® comenta que, segundo
dados da Escola Internacional de Arbitragem de Londres realizou um levantamento
gue indicou que 73% das empresas consultadas, preferem a arbitragem precedida,

ou ndo, de mediacao ou conciliacdo, do que recorrer aos tribunais judiciais.

Em 2016, através do ja conhecido Justica em Numeros, o Conselho
Nacional de Justica — CNJ, divulgou que, ao final do ano, havia mais de 74

milhdes?® de processos em tramite nas varias esferas do Poder Judiciario.

Ainda no mesmo estudo apresentado pelo CNJ, é possivel concluir que

na justica estadual o indice de processos por juiz de primeiro grau chegou a

?” SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem: Mediacdo e Conciliacdo. 52 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011

% UNIBRASIL. Caderno de Direito. Parana, jan/dez  2015. Disponivel  em:
http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/641. Acesso em: 18 fev.
2017

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros. Brasilia, 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>.
Acesso em: 18 de fev. 2017. p.47.


http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/641
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf
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exorbitante quantia de 8.219 processos®* — humanamente impossivel de se realizar
uma andlise rapida, porém adequada de todos 0s casos.

Conforme indicado por Antonio Carlos Rodrigues®}, ndo ha duvidas de
gue os tribunais estdo sobrecarregados e de que sua lentiddo € generalizada. Tal
demora acaba reduzindo a credibilidade do cidaddo na capacidade do Estado
realizar uma gestdo eficiente das politicas publicas e solucionar os conflitos de
forma pacifica. Assim, a solucéo privada de conflitos por via da arbitragem e outros
meétodos alternativos, ante a incapacidade estatal de gerir as varias dezenas de
milhdes de processos, ndo obstante o esfor¢o valoroso de juizes e funcionéarios do
Poder Judiciario, ganha dimensao relevante quando apreciadas as suas
vantagens, como celeridade, especializacdo do arbitro, menor custo e preservacao

do sigilo.

Com esse cenario, nada mais do que esperando que cresca, cada vez
mais a busca por métodos alternativos de solucao de conflitos.

Em recente entrevista, Selma Lemes®, responsavel pela pesquisa
Arbitragem em NuUmeros e Valores, comentou acreditar que até a atual crise
financeira pode influenciar no aumento da busca pela arbitragem. Ela cita como
motivacdo a economia nos custos de transacgao, se for comparado o procedimento
com o Judiciario. O alto custo dos procedimentos arbitrais, entretanto, ainda € uma
barreira para sua utilizacdo — quanto a esse fator, Selma explica uma possivel
solugéo:

Ja se vé no Brasil a utilizagéo de terceiros que financiam arbitragens (third
party funding). E uma atividade financeira exercida por empresas

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Nimeros. Brasilia, 2016. Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>.
Acesso em: 18 de fev. 2017. p.54.

% AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Alguns Apontamentos sobre os Riscos da Arbitragem no
Brasil. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/search?q=N%C3%A30+h%C3%A1+d%C3%BAvidas+de+que+os+tribu
nais+est%C3%A30+sobrecarregados+e+de+que+sua+lentid%C3%A30+%C3%A9+generalizada&o
g=N%C3%A30+h%C3%A1+d%C3%BAvidas+de+que+os+tribunais+est%C3%A30+sobrecarregado
s+e+de+que+sua+lentid%C3%A30+%C3%A9+generalizada&aqs=chrome..69i57.199j0j9&sourceid=
chrome&ie=UTF-8#>. Acesso em 18 fev. 2017.

% CONSULTOR JURIDICO — CONJUR. Solucdes em arbitragem crescem 73% em seis anos, mostra
pesquisa. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-
crescem-73-seis-anos-mostra-pesquisa>. Acesso em: 18 fev. 2017.


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf
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especializadas, praticadas no exterior, p3631ra arbitragens de valores elevados
(geralmente superiores a US$ 1 milhdo)™.

1.3.1 Arbitragem e a participacéo do Poder Publico

Em 2015, as camaras analisadas na pesquisa pela pesquisa da Sra.
Selma (exceto a Camara Americana de Comércio Brasil-Estados Unidos -

AMCHAM), somaram 20 arbitragens em que o poder publico figurava como parte*.

A possibilidade, criada com a Lei n° 13.129/2015%, que sera objeto de
analise nos capitulos seguintes, que alterou a Lei de Arbitragem (Lei n°
9.307/1996%), é muito debatida, além de outras causas, pela necessidade de o

poder publico dar publicidade aos seus atos, como determina a legislacdo.

Apesar disso, Selma Lemes*’, ainda em mesmo estudo, pondera que os
agentes publicos necessitam se preparar mais para a pratica da arbitragem — ela
destaca que a arbitragem tem despertado o interesse de procuradores estaduais e
Advogados Gerais da Unido, e afirma que nos contratos de concessao de obras e
servicos publicos, nas Parcerias Publico Privadas (PPP’s), a arbitragem é elemento
essencial da contratagao.

1.4 A atual cultura de conflitos e a arbitragem

% CONSULTOR JURIDICO — CONJUR. SolugBes em arbitragem crescem 73% em seis anos, mostra
pesquisa. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-
crescem-73-seis-anos-mostra-pesquisa>. Acesso em: 18 fev. 2017.

% CONSULTOR JURIDICO — CONJUR. Solucdes em arbitragem crescem 73% em seis anos, mostra
pesquisa. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-
crescem-73-seis-anos-mostra-pesquisa>. Acesso em: 18 fev. 2017.

* BRASIL. Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015. Brasilia, 2015. Altera a Lei no 9.307, de 23 de
setembro de 1996, e a Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o ambito de
aplicacdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgao
arbitral, a interrupcdo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concessao de tutelas
cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga
dispositivos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm> Acesso em: 11 nov.
2016

** BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de set. de 1996. Brasilia, 1996. Disp&e sobre a arbitragem. Art. 2°, §3°.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 14 maio 2016.

* CONSULTOR JURIDICO — CONJUR. Solugées em arbitragem crescem 73% em seis anos, mostra
pesquisa. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-
crescem-73-seis-anos-mostra-pesquisa>. Acesso em: 18 fev. 2017


http://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-crescem-73-seis-anos-mostra-pesquisa
http://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-crescem-73-seis-anos-mostra-pesquisa

19

A arbitragem se insere no contexto atual de evolugéo da sociedade. Nao
seria uma mera privatizagdo da jurisdicdo. Em realidade, deve ser tratada como
uma forma célere de revelacdo da melhor solu¢cdo no “Direito vivo”, distanciando

das regras engessadas do “Direito posto”. No mesmo sentido, indica Reale:

A meu ver, a arbitragem vem abrir novo e amplo campo de acdo nessa
matéria, permitindo que a prépria sociedade civil venha trazer preciosa
contribuicdo, valendo-se da alteracao verificada na experiéncia juridica
contemporanea no tocante as fontes do Direito, enriquecidas pelo
crescente exercicio do chamado poder negocial, em complemento a
lei, as decisdes judiciais e as nhormas constitucionais, como penso ter
demonstrado em meu livro Fontes e Modelos do Direito.*® (grifo nosso).

E evidente que, estando as partes despidas de posicdes radicais, é
possivel uma resolucdo de disputas com mais alternativas, buscando uma solucao

cooperativa que satisfaca a ambas.

Os métodos alternativos de solucdo de controvérsias, entre eles a
arbitragem, se apresentam como uma forma de dar importadncia a escuta, a
comunicacédo entre as partes, deixando a op¢édo do processo judicial em segundo
plano. Assim, um dos grandes beneficios e diferenciais da arbitragem € a nao

existéncia de perdedores e ganhadores, como na esfera processual.

Em palestra promovida pelo Conselho da Justica Federal, em

21/11/2014, em Brasilia, o professor Kazuo Watabane disse que:

O Judiciario ainda esta utilizando a mediagédo e a conciliagdo como meio
alternativo para reduzir estoque de processos. E preciso adotar uma nova
cultura, que encontre meios adequados de solucdo de conflitos, e néo
alternativos.*

Para gue tais mecanismos passem a ter mais importancia em nosso
pais, alguns doutrinadores ja falam na necessidade de alteracdo da nossa cultura
atual, chamada de “cultura do litigio”. As normas culturais, como preceitua Reale?,
sdo aguelas que, sem necessariamente serem juridicas, ditam quais seriam 0s
meios mais propicios para atingir a pacificacdo do conflito. Para Rogério Cruz e

Tucci:

% REALE, Miguel. Crise da Justica e Arbitragem. In: WALD, Arnoldo (Coord.). Revista de Arbitragem
e Mediacdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 2, n°® 5, abr./jun. 2005, p.13.

% WATANABE, Kazuo. Painel sobre mediacéo e arbitragem. In: SEMINARIO COMO A MEDIACAO E
A ARBITRAGEM PODEM AJUDAR NO ACESSO E NA AGILIZACAO DA JUSTICA, 1. Brasilia,
2014. Anais. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2014.

9 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1974, p. 30.
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Enquanto continuarem sendo levadas aos tribunais questdes que de
antemao ja se reconhece o resultado, ndo havera solucédo para a lentidao.
Nosso problema no é de legislacdo, mas de gestdo e de cultura.*”*

Ou seja, no Brasil, ha o entendimento de que a correta resolucdo conflito
€ aquela que ficou sob responsabilidade do Poder Judiciario — muitas vezes
atuando como uma imposi¢do de uma solucédo e ndo como forma de dialogo entre
as partes. Assim, com a cultura disseminada de obrigatoriedade de interposicao de
recurso perante qualquer remota chance de éxito, a lide se estende porquanto

ainda houver instancias superiores.

Contra essa cultura, por exemplo, a arbitragem tem se posicionado com
sua impossibilidade de recurso a sentenca, evitando assim a procrastinacdo. Ja a
mediacao, por sua vez, € o método que prima pelo dialogo entre as partes, sendo

portando a solucao alcancada por elas proprias.

As normas culturais de solucdo de conflitos, assim como a cultura de
forma geral, podem ser modificadas no decorrer do tempo, devido a evolucéo
natural da sociedade, ou até com a ocorréncia de questbes como crises e guerras.
Para uma mudanca da nossa cultura do litigio, Eleonora Coelho* afirma que a
promocdo e incentivo do uso dos métodos alternativos de conflitos requer (i) uma
legislacdo eficaz, (ii) a renovacéo do ensino juridico e (iii) a cooperacdo do Poder

Judiciario.

O que se quer aqui ndo é defender o uso da arbitragem para todo e
qualquer tipo de conflito. E um equivoco assumir a arbitragem como um remédio
milagroso para todos os problemas. Até porque podemos citar expressas vedacdes
legais para o seu uso, por exemplo: o art. 852 do Cédigo Civil*3, que diz: “é vedado
0 compromisso para solucéo de questdes de estado, de direito pessoal de familia e
de outras que nao tenham carater estritamente patrimonial” e nas relacdes

consumeristas que, no entendimento da Ministra Fatima Nancy Andrighi:

“L WATANABE, Kazuo. Painel sobre mediacéo e arbitragem. In: SEMINARIO COMO A MEDIACAO E
A ARBITRAGEM PODEM AJUDAR NO ACESSO E NA AGILIZACAO DA JUSTICA, 1. Brasilia,
2014. Anais. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2014.

2 COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de solucdo de conflitos:
uma urgéncia para o Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (Coords.).
Arbitragem e Mediacédo, a Reforma da Legislacdo Brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 101.

3 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Institui o Cédigo Civil, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.
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O legislador consumerista, inspirado pelo principio da protegdo ao
hipossuficiente, reputou prejudicial ao consumidor a pactuacdo, em
contrato, de convencdo de arbitragem, por entender que, usualmente, no
momento da contratacdo, faltam informacdes suficientes ao consumidor
para que possa optar, livremente e de forma consciente, pela adocdo do
procedimento arbitral como meio de solucionar futuro conflito de consumo.**

Quanto a ultima observacgéo, nos basta somente destacar que o que &
proibido € uma adocdo prévia e compulsoria da arbitragem, mas, uma vez
configurado o conflito, pode haver consenso entre o consumidor e o fornecedor,

instaurando-se assim o procedimento arbitral.

* ANDRIGHI, Fatima Nancy. Arbitragem nas relacdes de consumo: uma proposta concreta. Revista
de Arbitragem e Mediacdo. Sao Paulo, a. 3, n. 9, p. 13-21. ago./jun. 2006.
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2 A ARBITRAGEM E O SETOR PORTUARIO

2.1 Estrutura regulatoria do setor aquaviario

Para entender o funcionamento do setor portuério, achamos por bem

esclarecer brevemente quais seus 6rgaos regulamentadores.
2.1.1 Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transportes - CONIT

O CONIT é responséavel pela avaliagdo da integracdo dos setores de

transportes, sejam eles aéreos, aquaviarios ou terrestres®.

O Conselho Nacional foi criado pelo art. 5° da Lei n® 10.233, de 20014,
e regulamentado pelo Decreto n° 6.550, de 2008*". E, o CONIT, um 6rgdo de
assessoramento, vinculado diretamente & Presidéncia da Republica — para quem

envia os relatérios efetuados”®.

O 6rgao é presidido pelo Ministro dos Transportes e composto por mais

14 membros, entre ministros de estados e representantes da sociedade.
2.1.2 Ministério dos Transportes, Portos e Aviacéo Civil

Orgdo da Administracdo Direta do Governo, o Ministério dos
Transportes € responsavel pela formulacdo e coordenacdo das diretrizes e
politicas publicas a serem seguidas em relacdo aos setores de transportes sob

competéncia da Uni&o™.

*> SCHIRATO, Vitor Rhein. Transportes Aquaviarios. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

“° BRASIL. Lei n° 10.233, de 05 de jun. de 2001. Dispde sobre a reestruturagdo dos transportes
aquaviario e terrestre, cria 0 Conselho Nacional de Integracéo de Politicas de Transporte, a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o
Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes, e da outras providéncias. Brasilia, 2001.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10233.htm >. Acesso em: 03
out. 2016.

*" BRASIL. Decreto n° 6.550, de 27 de agosto de 2008. Dispde sobre a estrutura e o funcionamento
do Conselho Nacional de Integracéo de Politicas de Transporte - CONIT, e da outras providéncias..
Brasilia, 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/decreto/D6550.htm>. Acesso em 03 out. 2016.

“ MINISTERIO DOS TRANSPORTES, PORTOS E AVIACAO CIVIL — CONIT. Brasilia, 2015.
Disponivel em: < http://www.transportes.gov.br/conselhos/conit.html >. Acesso em: 06 out. 2016.

9 SCHIRATO, Vitor Rhein. Transportes Aquaviarios. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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Antes da edicdo da Lei n° 10.683, de 2003°°, o Ministério dos
Transportes “detinha a competéncia de planejamento e estabelecimento de
politicas publicas tanto no setor portuario quanto de navegacao, inclusive no que
concerne a propriedade e a gestdo das companhias docas controladas pela Uniao
Federal” ®*. Acontece que, apés a edicdo da referida lei, essas competéncias de
planejamento foram transferidas para a Secretaria Especial de Portos, a SEP.

Entdo, competia, ao Ministério a coordenacdo, planejamento e
estabelecimento de diretrizes de politicas publicas além de ser responsavel pela

representacdo da Unido Federal nos acordos e tratados com paises estrangeiros>?.

Em maio de 2016, Michel Temer, Vice-presidente da Republica, no
exercicio do cargo de Presidente, editou a Medida Proviséria n°® 726/2016> que
extinguiu a Secretaria de Portos, retornando sua competéncia ao Ministério dos

Transportes. Tal Medida Proviséria foi transformada na Lei n° 13.341/2016°*.
2.1.3 Secretaria de Portos — SEP

A Secretaria de Portos foi criada através da Medida Proviséria n°
369/2007, posteriormente convertida na Lei n° 11.518/2007>° e também
regularizada pela Lei n° 12.314/2010°°.

*® BRASIL. Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003. Dispde sobre a organizagdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, e da outras providéncias. Brasilia, 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.683.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.

°L SCHIRATO, Vitor Rhein. Transportes Aquaviarios. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.22.

°2 SCHIRATO, Vitor Rhein. Transportes Aquaviarios. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

°3 BRASIL. Medida Proviséria n® 726, de 12 de maio de 2016. Altera e revoga dispositivos da Lei no
10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a organizagdo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios. Brasilia, 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2016/Mpv/mpv726.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.

* BRASIL. Lei n° 13.341, de 29 de set. de 2016. Altera as Leis n° 10.683, de 28 de maio de 2003,
que dispde sobre a organizagao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e 11.890, de 24 de
dezembro de 2008, e revoga a Medida Proviséria n° 717, de 16 de marco de 2016. Brasilia, 2016.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13341.htm>. Acesso
em: 06 out. 2016.

*® BRASIL. Lei n° 11.518, de 05 de set. de 2016. Acresce e altera dispositivos das Leis nos 10.683, de
28 de maio de 2003, 10.233, de 5 de junho de 2001, 10.893, de 13 de julho de 2004, 5.917, de 10
de setembro de 1973, 11.457, de 16 de marco de 2007, e 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, para
criar a Secretaria Especial de Portos, e da outras providéncias. Brasilia, 2007. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/111518.htm>. Acesso em 06 out. 2016.

°® BRASIL. Lei n° 12.314, de 19 de ago. de 2010. Altera as Leis nos 10.683, de 28 de maio de 2003,
que dispbe sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, 8.745, de 9 de
dezembro de 1993, que dispbe sobre a contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico, e 8.029, de 12 de abril de 1990, que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.683.htm
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Ela tinha como competéncia assessorar:

(...) direta e imediatamente o Presidente da Republica na formulagdo de
politicas e diretrizes para o desenvolvimento e o fomento do setor de portos
e terminais portuarios maritimos e, especialmente, promover a execucao e a
avaliacdo de medidas, programas e projetos de apoio ao desenvolvimento
da infraestrutura e da superestrutura dos portos e terminais portuarios
maritimos, bem como dos outorgados as companhias docas®’.

A Secretaria tinha a seguinte estrutura, completamente voltada para o

setor portuario®:

| - 6rgéos de assisténcia direta e imediata ao Ministro de Estado Chefe

da Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica:
a) Gabinete;
b) Secretaria-Executiva:
c) Assessoria Juridica;
Il - 6rgaos especificos singulares:
a) Secretaria de Infraestrutura Portuaria:
b) Secretaria de Politicas Portuérias:

lll - unidade de pesquisa: Instituto Nacional de Pesquisas Hidroviarias -
INPH;

IV - 6rgdo colegiado: Comissdo Nacional das Autoridades nos Portos -
CONAPORTOS; e

dispde sobre a extingdo e dissolugdo de entidades da administragdo publica federal; revoga

dispositivos da Lei no 10.678, de 23 de maio de 2003; e d& outras providéncias. Brasilia, 2010.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12314.htm>. Acesso

em: 06 out. 2016.
*’ BRASIL. Lei n° 12.314, de 19 de ago. de 2010. Altera as Leis nos 10.683, de 28 de maio de 2003,
gue dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, 8.745, de 9 de
dezembro de 1993, que dispbe sobre a contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporéaria de excepcional interesse publico, e 8.029, de 12 de abril de 1990, que
dispbe sobre a extingdo e dissolucdo de entidades da administracdo publica federal; revoga
dispositivos da Lei no 10.678, de 23 de maio de 2003; e da outras providéncias. Brasilia, 2010.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12314.htm>. Acesso
em: 06 out. 2016.

PORTOS DO BRASIL. Disponivel em: <http://www.portosdobrasil.gov.br/sobre-1/institucional>.
Acesso em: 11 nov. 2016.

58
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V - entidades vinculadas:
a) Autarquia
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ; e
b) Sociedades de Economia Mista:
Companhia Docas do Ceara - CDC,;
Companhia das Docas do Estado da Bahia - CODEBA;
Companhia Docas do Espirito Santo - CODESA;
Companhia Docas do Estado de Séo Paulo - CODESP;
Companhia Docas do Paréa - CDP;
Companhia Docas do Rio Grande do Norte - CODERN; e
Companhia Docas do Rio de Janeiro - CDRJ.

Como ja abordamos no tdpico anterior, sua criacdo trouxe inameras
alteracbes — principalmente em relagdo a competéncia do Ministério dos
Transportes.

Em 2014, foi publicada Portaria SEP/PR n°® 03, que institucionalizou
instrumentos que formam o conjunto de todo o planejamento portuario nacional,

fincando assim definidos:

| - O Plano Nacional de Logistica Portuaria (PNLP) — instrumento de Estado
de planejamento estratégico do setor portuario nacional, que visa identificar
vocacdes dos diversos portos, conforme o conjunto de suas respectivas
areas de influéncia, definindo cenarios de curto, médio e longo prazo com
alternativas de intervencdo na infraestrutura e nos sistemas de gestéo,
garantindo a eficiente alocacdo de recursos a partir da priorizagdo de
investimentos, evitando a superposicdo de esforcos e considerando as
disposi¢Bes do Conselho Nacional de Integragdo de Politicas de Transporte
(CONIT).

Il - O Plano Mestre — instrumento de planejamento de Estado voltado a
unidade portuaria, considerando as perspectivas do planejamento
estratégico do setor portuario nacional constante do Plano Nacional de
Logistica Portuaria - PNLP, que visa direcionar as acdes, as melhorias e os
investimentos de curto, médio e longo prazo no porto e em seus acessos.
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Il - O Plano de Desenvolvimento e Zoneamento (PDZ) — instrumento de
planejamento operacional da Administracdo Portuaria, que compatibiliza as
politicas de desenvolvimento urbano dos municipios, do estado e da regido
aonde se localiza o porto. Por meio do PDZ, visa-se, no horizonte temporal,
0 estabelecimento de acdes e de metas para a expansédo racional e a
otimizacdo do uso de areas e instalagdes do portuarias, com aderéncia ao
Plano Nacional de Logistica Portuaria (PNLP) e respectivo Plano Mestre.

IV - O Plano Geral de Outorgas (PGO) — instrumento de planejamento de
Estado que consiste em um plano de acdo para a execu¢do das outorgas
de novos portos ou terminais publicos e privados, o qual retine a relagéo de
areas a serem destinadas a exploragdo portuaria nas modalidades de
arrendamento, concessdo, autorizagdo e delegacdo, com respectivos
horizontes de implantacdo, tomando como base o planejamento do Poder
Concedente, das Administragbes Portuérias e da iniciativa privada.

Por fim, frente as necessidades econdmicas nacionais, como
abordamos anteriormente, foi promulgada da Lei n° 13.341/2016%°, contendo
medidas de responsabilidade da SEP para incentivar a modernizacdo da
infraestrutura e da gestdo portuaria, a expansao dos investimentos privados no
setor, a reducdo dos custos e aumento da eficiéncia portuaria, além da retomada
da capacidade de planejamento portuaria, com a reorganizacao institucional do

setor e a integracao logistica.
2.1.4 Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ

Integrante da Administracdo Federal indireta e dotada de regime
autarquico especial, a ANTAQ é uma autarquia que tem independéncia face a
Administracéo Direta da Unido, tendo autonomia financeira, pessoal e patrimonial

de sua estrutura®®.

* MESQUITA, Paticia Lautentino de. Planejamento Portuario Nacional. Disponivel em:
<http://lwww.portosdobrasil.gov.br/assuntos-1/pnpl>. Acesso em 25 mar. 2017.

® BRASIL. Lei n° 13.341, de 29 de set. de 2016. Altera as Leis n° 10.683, de 28 de maio de 2003,
gue dispbe sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e 11.890, de 24 de
dezembro de 2008, e revoga a Medida Proviséria n° 717, de 16 de marco de 2016. Brasilia, 2016.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Lei/L13341.htm>. Acesso
em: 06 out. 2016.

. BRASIL. Lei n° 10.233, de 05 de jun. de 2001. Dispde sobre a reestruturacdo dos transportes
aquaviario e terrestre, cria o Conselho Nacional de Integracao de Politicas de Transporte, a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o
Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes, e da outras providéncias. Brasilia, 2001.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10233.htm >. Acesso em: 03
out. 2016.
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Criada pela Lei n° 10.233%, de 2001, a Agéncia tem como finalidade a
implementacgéo de politicas formuladas pela SEP, pelo CONIT e pelo Ministério dos
Transportes. Ela € responsavel pela regulamentacdo, supervisionamento e

fiscalizacdo das atividades e servicos relativos aos transportes aquaviarios®?.

Além disso, se dedica a “tornar mais econémica e segura movimentagao

6 arbitrando conflitos de interesses

de pessoas e bens pelas vias aquaviarias
para garantir uma competicdo equilibrada, infracdes contra a ordem econémica e,
também, para harmonizar os interesses dos usuarios com 0s das empresas e

entidades do setor, preservando, sempre, o interesse publico.

Segundo Vitor Rhein®, “no ambito de suas atividades, a ANTAQ exerce

papel de extremo relevo que é o de separar os interesses do Estado como
empresario do setor portuario e como regulador e curador do exercicio das

atividades no setor portuario”.

De acordo com o proprio site®® institucional da empresa, sdo suas

esferas de atuacéao:
- a navegacao fluvial, lacustre e de travessia;

- a havegacao de apoio maritimo, de apoio portuario, de cabotagem e de

longo curso;

- 0s portos organizados e as instalacGes portuarias neles localizadas;

%2 BRASIL. Lei n° 10.233, de 05 de jun. de 2001. Dispde sobre a reestruturacdo dos transportes
aquaviario e terrestre, cria o Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte, a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios e o0
Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes, e da outras providéncias. Brasilia, 2001.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10233.htm >. Acesso em: 03
out. 2016.

® BRASIL. Lei n° 10.233, de 05 de jun. de 2001. Dispbde sobre a reestruturagdo dos transportes
aquaviario e terrestre, cria 0 Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte, a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o
Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes, e da outras providéncias. Brasilia, 2001.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10233.htm >. Acesso em: 03
out. 2016

*TRIBUNA. Antar e fiscalizacdo portuaria. Disponivel em:
<http://www.atribuna.com.br/hotsites/conheca-o-porto/noticias/single/noticia/antaqg-e-a-fiscalizacao-
portuaria/>. Acesso em 11 nov. 2016.

®5 SCHIRATO, Vitor Rhein. Transportes Aquavidrios. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.26.

% ANTAQ. Institucional. Disponivel em <http://www.antaq.gov.br/Portal/Institucional.asp>. Acesso em:
11 nov. 2016.
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- 0s terminais de uso privado;

- as estacg0Oes de transbordo de carga;

- as instalac®es portuéarias publicas de pequeno porte, e
- as instalacdes portuéarias de turismo.

A Lei n° 12.815/2013%, conhecida como marco regulatério do setor
portuario, também influenciou a Agéncia Nacional de Transportes Aquavirios,
buscando implantar mais seguranca juridica e garantir uma competicdo
equilibradas entre as empresas, redefinindo algumas competéncias institucionais

da agéncia.
2.1.5 Autoridades Portuarias

O autor Vitor Rhein conceitua da seguinte forma:
Sdo as companhias docas controladas pela Unido Federal ou as
concessionarias de servi¢os portuarios, as quais compete a Administragédo
de um determinado porto organizado®.
A competéncia das autoridades esta elencada no art. 17, § 1° da Lei
12.815%, que dispde, em linhas gerais, acerca da administracdo do porto e do
poder conferido as autoridades para fazer cumprir as leis e os regulamentos

aplicaveis a atividade.

" BRASIL. Lei n° 12.815, de 05 de junho de 2013. Disp8e sobre a exploracéo direta e indireta pela
Unido de portos e instalagBes portudrias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portudrios; altera as Leis nos 5.025, de 10 de junho de 1966, 10.233, de 5 de junho de 2001,
10.683, de 28 de maio de 2003, 9.719, de 27 de novembro de 1998, e 8.213, de 24 de julho de
1991; revoga as Leis nos 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, e 11.610, de 12 de dezembro de 2007,
e dispositivos das Leis nos 11.314, de 3 de julho de 2006, e 11.518, de 5 de setembro de 2007; e
da outras providéncias. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12815.htm>. Acesso em: 06 out.
2016.

® SCHIRATO, Vitor Rhein. Transportes Aquaviarios. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.27.

% BRASIL. Lei n° 12.815, de 05 de junho de 2013. Disp8e sobre a exploracéo direta e indireta pela
Unido de portos e instalac8es portuarias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portuarios; altera as Leis nos 5.025, de 10 de junho de 1966, 10.233, de 5 de junho de 2001,
10.683, de 28 de maio de 2003, 9.719, de 27 de novembro de 1998, e 8.213, de 24 de julho de
1991; revoga as Leis nos 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, e 11.610, de 12 de dezembro de 2007,
e dispositivos das Leis nos 11.314, de 3 de julho de 2006, e 11.518, de 5 de setembro de 2007; e
da outras providéncias. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12815.htm>. Acesso em: 06 out.
2016.
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Para Grotti, podemos afirmar sobre a existéncia de um duplo plano de
regulagéo:
No primeiro, ha a regulacdo genérica, aplicavel a atividade em todo territério
nacional, que é exercida pela Antag, e, no segundo plano, ha a regulagéo
local, restrita a cada um dos portos organizados, que é exercida pelas
autoridades portuarias™.
Cabe ressaltar que nem todas as autoridades portuarias sao
concessionarias de servicos publicos. Aquelas controladas pela Unido sdo uma

simples descentraliza¢do administrativa do servico, ndo uma concessao.
2.2 Evolugbes da arbitragem no setor

A arbitragem passa a ter maior espaco no mundo juridico no periodo em
gue a Administracdo Publica passava por grandes reformas, marcadas,
principalmente, pela diminuicdo do intervencionismo estatal na economia. Para
Arnoldo Wald,”* nessa época, o Estado tinha a sua frente apenas duas
alternativas, ambas ruins: ou escolhia um déficit publico e financeiro ou um déficit
de infraestrutura. Abre-se, entdo, a economia brasileira, reduzindo a participacdo
do Estado nas atividades econbémicas (como ocorreu com a industria de 6leo e
gas) e até mesmo cessando o fornecimento de alguns servi¢os até entdo publicos
(como ocorreu com o setor de telecomunicagbes) — passando para a economia

privada parte dessas tarefas.

Ja& em relacdo ao setor portuario, segundo dados levados por Dalmo
Marchetti e Antonio Pastori’?, 85% das exportacdes brasileiras sdo realizadas por
via maritima, conferindo, entdo, fundamental importancia a qualidade dos servigos

portuarios a serem prestados. Segundo os citados autores:

O volume de carga movimentado e a produtividade dos portos e terminais
aumentaram muito nos ultimos anos. Para que se tenha uma idéia, os
volumes movimentados quase dobraram nos Ultimos 12 anos, passando de
340 milhBes de toneladas para 620 milhBes de toneladas, com destaque

" GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a constituicdo brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p.406.

" WALD, Arnoldo. Doutrinas essenciais: arbitragem e mediagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2014, v. 4. p.637.

2 MARCHETTI, Dalmo dos Santos; PASTORI, Antonio. Dimensionamento do potencial de
investimentos para 0 setor portuario. Disponivel em:
<https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/2425/1/BS%2024%20Dimensionamento%20do%
20potencial%20de%20investimento%20para%200%20setor%20portu%C3%Alrio_P.pdf>. Acesso
em: 13 nov. 2016.
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para granéis solidos (minério de ferro, complexo de soja e agucar). Esse
desempenho levou as exportagGes brasileiras da média histérica de 0,9%
do fluxo mundial para 1,13%, em 2005">.

Em 1996 foi promulgada a Lei 9.307"%, amparada por uma ampla
jurisprudéncia favoravel, que passou a ter a arbitragem como um método
alternativo de solucéo de conflitos, inclusive entre o Poder Publico e os particulares
— mesmo que quanto a esse ponto ndo houvesse ampla concordancia entre os

doutrinadores’.

Quem era contrdrio ao uso da arbitragem pelo poder publico
fundamentavam que os “[...]Jinteresses publicos buscados pela atuacao do Estado
sdo indisponiveis, ndo haveria possibilidade de os entes estatais renunciarem a

jurisdicdo estatal e optarem pela solugdo pela via arbitral”’®.

Outra parte da
doutrina entendia, em contrapartida, que era possivel a utilizacdo da arbitragem,
desde que dentro dos limites estabelecidos pela Lei de Arbitragem (Lei n.

9.307/96"").

A norma diz que é possivel suceder ao procedimento arbitral litigios de
bens patrimoniais disponiveis (art. 1° da referida Lei). O art. 852 do Cédigo Civil’®,
impde limites, esclarecendo que ndo serd possivel a Arbitragem nos casos de
‘estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham caréater

estritamente patrimonial”.

7 MARCHETTI, Dalmo dos Santos; PASTORI, Antonio. Dimensionamento do potencial de
investimentos para 0 setor portuario. Disponivel em:
<https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/2425/1/BS%2024%20Dimensionamento%20do0%
20potencial%20de%20investimento%20para%200%20setor%20portu%C3%Alrio_P.pdf>. Acesso
em: 13 nov. 2016

" BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de set. de 1996. Brasilia, 1996. Dispde sobre a arbitragem. Art. 2°, §3°.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 14 maio 2016.

® MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portuario: analise do decreto 8.465/2015. In:
PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015. p.563.

® BRASIL. Tribunal de Contas da Unigo. TC — 008.217/93-9. Decis&o n° 286/DF. Consulta formulada
pelo MME. Admissibilidade da adog&o de Juizo arbitral para contrato administrativo. Conhecimento.
Plenario. Relator: Homero Santos. Interessados: Deputado Federal Paulino Cicero, Ministro de
Estado de Minas e Energia. Brasilia, 15 de julho de 1993. Disponivel em
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensal/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=68&data=04/08/1993>.
Acesso em 14 maio 2016

" BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de set. de 1996. Brasilia, 1996. Dispde sobre a arbitragem. Art. 2°, §3°.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 14 maio 2016

® BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Institui o Cédigo Civil, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016
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Corroborando com o entendimento pela possibilidade de utilizacdo da
arbitragem junto a Administracédo Publica, Eduardo Talamini aponta que:

Cabe a arbitragem sempre que a matéria envolvida possa ser resolvida
pelas proprias partes, independentemente de ingresso em Juizo. Se o
conflito entre o particular e a Administracdo Publica é eminentemente
patrimonial e se ele versa sobre matéria que poderia ser solucionada
diretamente entre as partes, sem que se fizesse necessaria a intervengéo
jurisdicional, entéo a arbitragem é cabivel.”

Aderindo a posicionamento mais moderado, o Superior Tribunal de
Justica, através do AgRg em MS n° 11.308/DF®°, em 2006, reconheceu a validade
e eficacia de clausulas compromissérias inseridas em contratos firmados por
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdémica, com a
submissdo de eventuais litigios decorrentes dos respectivos ajustes ao juizo
arbitral. Segundo a jurisprudéncia da Corte, a inser¢ao de clausula compromisséria

nos contratos com a Administracdo Publica seria perfeitamente possivel.

Ali, em voto de relatoria do Ministro Luiz Fux, mais do que reafirmar a
possibilidade de utilizacdo da arbitragem para dirimir conflitos com sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econdmica, assentou que o conceito de
direitos patrimoniais disponiveis ndo guardaria qualquer incompatibilidade com a

ideia de interesse publico. No entendimento do referido Ministro:

Nestes termos, resta afirmar que a arbitragem se presta a dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, o0 que ndo significa dizer
disponibilidade do interesse publico, pois ndo h& qualquer relagdo ente
disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade
ou indisponibilidade de interesse publico. Ora, tratar de direitos disponiveis,
ou seja, de direitos patrimoniais, significa valer-se da possibilidade de
transferi-los a terceiros, porquanto alienaveis. Nesta esteira, saliente-se que
dentre os diversos atos praticados pela Administracao, para a realizagdo do
interesse publico primério, destacam-se aqueles em que se dispbde de
determinados direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em
nome do bem coletivo, justifica a convencao da clausula de arbitragem em
sede de contrato administrativo.®

" TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Parceria Publico-Privada (PPP). In: TALAMINI, Edurardo;
JUSTEN, Mbnica Spezia. Parcerias Publico-Privadas. S&do Paulo: RT, 2005. p.343.
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n° 11.308/ DF. Administrativo. Mandado de seguranga. Permissédo de area portuaria. Celebracao de
cldusula compromisséria. Juizo arbitral. Sociedade de economia mista. Atentado. Primeira Secéo.
Agravante: Unido. Relator(a): Ministro Luiz Fux. Brasilia, 28 de junho de 2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2005
02127630&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 26 maio 2016.
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Assim sendo, se a Administracdo Publica pode dispor de determinado
interesse, por via transacional ou contratual, entdo pode submeté-lo ao juizo
arbitral. O raciocinio vale tanto para as empresas estatais (exploradoras ou ndo de
atividade econdmica), como para as pessoas juridicas de direito publico (Unido,
Estados, Municipios e suas autarquias e fundac¢des de direito publico). Extrai-se do
voto do Ministro Luiz Fux o substrato tedrico necessario para se admitir a
arbitragem nos contratos com a Administracdo Publica, quer a direta, quer a

indireta, indistintamente.

Em 2013, foi editada a Lei 12.815%, que tinha como meta desenvolver a
exploracdo dos portos e instalacdes portuérias da Unido. No art. 62, §1° da referida
Lei, ficou estabelecido o uso da arbitragem para dirimir conflitos que envolvessem
a administracdo do porto e a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios, nos
moldes da Lei 9.307/1996 (Lei de Arbitragem).

Dois anos depois, em 2015, a Presidente da Republica optou por
regulamentar o art. 62 da Lei 12.815/2013%% através do Decreto 8.465/2015% —
publicado dias depois da reforma da Lei de Arbitragem, ocorrida através da

promulgac&o da Lei 13.129/2015%. E nesse ponto que Carmona®® defende que se

8 BRASIL. Lei n° 12.815, de 05 de junho de 2013. Disp8e sobre a exploracdo direta e indireta pela
Unido de portos e instalagfes portudrias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portuarios; altera as Leis nos 5.025, de 10 de junho de 1966, 10.233, de 5 de junho de 2001,
10.683, de 28 de maio de 2003, 9.719, de 27 de novembro de 1998, e 8.213, de 24 de julho de
1991; revoga as Leis nos 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, e 11.610, de 12 de dezembro de 2007,
e dispositivos das Leis nos 11.314, de 3 de julho de 2006, e 11.518, de 5 de setembro de 2007; e
da outras providéncias. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12815.htm>. Acesso em: 06 out.
2016
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criou uma segunda classe de arbitragem, voltada a atender litigios ligados ao setor

portuario.

Carmona®’ afirma, ainda, que a lei promulgada para tratar da
infraestrutura portuaria ndo precisava autorizar a arbitragem para qualquer litigio
relativo a infraestrutura portuaria; bastava aplicar a Lei 12.815/2013, que é a regra
geral, e nunca proibiu a Administracdo Publica (direta ou indireta) de participar de

solucdes de litigios via arbitragem. Ele continua:

Entendo o art. 62, § 1° portanto, apenas como um estimulador ao
desenvolvimento da arbitragem no setor portuario, sem que tal dispositivo
signifique uma limitagédo para as questdes arbitraveis ligadas aos contratos
de concessdo, autorizagdo, arrendamento, fornecimento e servigos
portuérios em geral. Em outros termos, a arbitragem no setor portuario ndo
dependia — para sua implementac¢éo — de qualquer regulamenta(;f?\o.88

Por um viés um pouco diferente, Rafael Munhoz® destaca que, com o
Decreto, a utilizacdo da arbitragem ampliou-se para qualquer conflito que envolva
nao s6 a Administracdo Publica como também os particulares que atuam no setor
portuario. Ele destaca que até o ano de 2015, apesar da Lei n® 12.815/2013 prever
0 uso da arbitragem apenas para 0s casos previstos no caput do art. 62, ndo se
poderia concluir que todos os outros litigios devessem ser levados a apreciagdo do
Poder Judiciario. Isso se explicaria, pois, a autorizacdo da arbitragem como forma

generalizada de solucdo de conflitos, deve ser retirada do art. 1°, §1° da Lei n°

9.307/1996%, que regula a arbitragem como um todo.

cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga
dispositivos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
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Munhoz®, entdo, conclui que “o uso da arbitragem pela Administracéo
Plblica ndo demanda a edigao de qualquer regulamento administrativo” uma vez
que o art. 1°, §1°, da Lei n° 9.307/1996°* seria autoaplicavel, de eficacia plena, ou
seja, seus efeitos ndo dependem de qualquer ato complementar do Poder

Executivo. Ainda destaca que:

A finalidade maior do regulamento é reduzir o campo da discricionariedade
administrativa, delimitando conceitos legais através de norma geral e
abstrata de observancia obrigatéria por toda a Administracdo Publica,
garantindo-se uniformidade na atuagao dos agentes publicos. Assegura-se
assim o principio da isonomia, ja que a Administracdo Publica ndo podera
dar tratamento distinto a situagdes idénticas; contribui-se também para dar
maior previsibilidade a atuacdo dos agentes publicos, que nédo goderéo
alterar suas convic¢des conforme 0 momento ou o sujeito envolvido. 3

A utilizacao da arbitragem envolvendo a administracdo publica no setor
portudrio deve seguir as regras estabelecidas no Decreto n° 8.465 de 2015%. Em
regra geral, tal procedimento ndo deve admitir julgamento por equidade e a
sentenca deve ser fundamentada na legislacdo brasileira sendo utilizado
obrigatoriamente o portugués como linguagem oficial. Os procedimentos
envolvendo valores superiores a R$ 20 milhdes, deverdo ser julgados por trés ou
mais arbitros, e as custas adiantada pelo demandante. Em relacdo aos arbitros
deste procedimento serdo escolhidos em comum acordo pelas partes, sendo ainda
possivel a definicdo de Camara arbitral. E importante ressaltar que cada parte arca
com os honorarios de seus proprios profissionais, independentemente do

resultado.

Destaca-se ainda a preferéncia do legislador em fazer com que as
partes escolham a solucdo arbitral mesmo n&o havendo clausula arbitral,
principalmente nos casos em gue envolvam analise técnica de carater nao juridico;
ou nos casos em que a demora na solucdo do conflito possa gerar prejuizo a

prestacdo do servico do porto, a operacao portuaria ou possa inibir investimento

%% MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portudrio: analise do decreto 8.465/2015. In:
PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015.
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Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 03 abril 2016.
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setor portudrio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.
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considerados prioritarios. Vale salientar que numa eventual condenacdo da Uniédo,
a mesma pagard por meio de precatorio ou de requisicdo de pequeno valor,

conforme o caso.

Cabe a nos, entédo, buscar entender até que ponto a discricionariedade
administrativa foi reduzida para melhor ou para pior — principalmente depois que se
descobre a quantidade de dispositivos redundantes e até probleméticos no

Decreto, topico que abordaremos detalhadamente.

Cesar Pereira®™, afirma que a existéncia do Decreto também tem a
virtude de deixar mais claro os deveres e limites de atuacdo dos agentes publicos.
Reduzindo, assim, a possibilidade de a Administragdo Publica deixar de valer-se
da arbitragem apenas pela inseguranca dos agentes publicos em escolher esse
método em cada situacdo concreta. Seria uma orientacdo normativa especifica e
atil para dar uniformidade e seguranca a atuacdo dos agentes publicos

responsaveis pela submisséao do litigio a arbitragem e sua conducao.
2.2.1 Exemplo de utilizac&o do instituto

Um grande exemplo de aplicagcdo da arbitragem no setor portuario,
principalmente ligado ao comércio exterior, € o0 caso do demurrage, mais
conhecido como sobrestadia de contéiner. Sobre esse ponto, nos ensina Eliane

Maria Octaviano Martins:

Conceitualmente, sobrestadia, sobredemora, ou demurrage referencia a
guantia paga pelo afretador ao armador-fretador quando o navio ultrapassa
o tempo de estadia por fato ndo imputavel ao armador-fretador. Evidencia-
se, ademais, que incorrendo o navio em sobrestadia, serdo contados
inclusive os periodos excepcionados em Laytime. Em sede de demurrage,
consagra-se 0 principio once in demurrage Always on demurrage que
determina uma vez em sobrestadia, sempre em sobrestadia. O principio é
comumente utilizado pelos tribunais arbitrais ou em julgamentos oriundos de
interpretacdo de clausulas de contratos de afretamento por viagem. @)
demurrage é determinado na base dia (demurrage rate) ou por data.*®

% PEREIRA, Cesar. Arbitragem no setor portuério: o Decreto 8.465 e a arbitragem no setor portuario:
consideractes sobre a natureza, eficacia e objeto. Disponivel em:
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Assim, podemos observar que a taxa de sobrestadia cobrada é definida
pela empresa de transporte e € fator determinante para que o importador/

exportador prefira uma empresa a outra.

Nesse sentido, a cobranca de demurrage nos portos brasileiros vem se
tornando uma grande fonte de receita. Mas o inadimplemento, por parte dos
usuarios, dessas taxas acaba tornando-se um obstaculo ao livre comércio, uma
vez que os créditos cobrados ao Afretador — em virtude dos juros acumulados, se
perfaz por cerca de seis ou dez anos no Poder Judiciario, que deixa os contéineres

do armador-fretados, nas maos de terceiros®’.

Ante o0 exposto, segundo Rodrigo Marchioli®®, considera-se a arbitragem
como a mais eficiente forma de resolver tal questdo, uma vez que O0sS
transportadores poderiam apresentar solucdes céleres, que restringissem o tempo
de espera para uma média de no maximo dois anos. Desta forma, seria menos
custoso aos importadores/ exportadores, com uma solucdo provavelmente mais
efetiva para a controvérsia e que garantisse uma maior rotatividade de contéineres
em maos — consagrando-se, entdo, a arbitragem como um método alternativo de

eleicdo do comércio.

Conforme apresentando por Ressu Freitas e Erika Araujo:

Essa visdo estratégica para resolucao de conflitos foi adotada em 2009 pelo
Estado de Singapura através da Singapore Chamber of Maritime Arbitration
(SCMA), que serviu de inspiracdo para o Brasil tentar implementar no Rio
de Janeiro através da Camara Brasileira de Arbitragem Maritima (CBAM).
Fato este que foi estimulado pela reforma na lei da arbitragem brasileira que
ampliou as matérias que podem ser arbitradas, dentre elas a solucdo de
controvérsias patrimoniais envolvendo a Administracdo Publica, situacéo

bastante comum no setor de transporte maritimo e portos.99
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Ainda que a arbitragem tivesse uso autorizado pela Lei n® 12.815/2013
para as atividades portuarias, sua utilizacdo era limitada a debates acerca (i) das
obrigacdes financeiras perante a ANTAQ e a Administracdo do Porto e (ii) dos

débitos decorrente do ndo pagamento das tarifas portuarias.

A nova legislagdo (qual seja, o Decreto n° 8.465/2015) é mais
abrangente, mais amplo, por possibilitar a aplicagdo da arbitragem em questdes
como do reequilibrio econémico-financeiro dos contratos e questdes relacionadas
nao s6 ao inadimplemento das tarifas portuarias como também das demais

obrigacdes financeiras, conforme o art. 20'%,

Por fim, ainda em acordo com o exposto por Ressu Freitas e Erika
Araujo'™, a arbitragem é essencial para o comércio exterior, uma vez que propicia
a reducdo do risco financeiro da atividade econémica exercida, da a controvérsia
uma solucao célere, confidencial e com custos reduzidos, sem falar no seu grau de

especializacdo em relacdo a complexidade do problema.

190 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o 8§1° do art. 62 da Lei n® 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portudrio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.

191 pIRES, RessU Ferreira; PEGADO, Erika Aradjo da Cunha. A cultura arbitral no comércio exterior:
uma breve analise a luz do instituto de arbitragem. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17308&revista_caderno=8>.
Acesso em: 13 nov. 2016.
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3 O DECRETO N° 8.465/2015

Publicado em 8 de junho de 2015, tem a finalidade de regulamentar
artigos da Lei n° 12.815/2013'%? (Lei dos Portos) que tratem sobre a possibilidade
de utilizacdo da arbitragem para conflitos portuarios envolvendo a Administracédo
Publica Federal, direta e indireta, concessionarios, arrendatarios, autorizatarios ou

operadores portuérios (art. 1° da Lei dos Portos'%).

Nas questbes referentes a arbitragem, a Lei de Portos era bastante
criticada por limitar a possibilidade de utilizagdo do método para conflitos relativos
ao recolhimento de tarifas portudrias e outras obrigacdes entre concessionarios, a
Administracdo dos Portos e a ANTAQ. Assim, o Decreto n°® 8.465/2015 amplia o
leque de possibilidades da utilizacdo da via arbitral, como em questbes acerca do
inadimplemento de obriga¢cBes por quaisquer das partes ou relativas ao reequilibrio
econdémico-financeiro do contrato (art. 2° do referido Decreto™®).

De modo explicito, seu objeto, sua matriz legal, é a regulamentacéo do
art. 62, 81° da Lei 12.815/2013, que diz:

Art. 62. O inadimplemento, pelas concessionarias, arrendatarias,
autorizatarias e operadoras portuarias no recolhimento de tarifas portuérias
e outras obrigacdes financeiras perante a administracdo do porto e a Antaq,
assim declarado em decisao final, impossibilita a inadimplente de celebrar
ou prorrogar contratos de concessdo e arrendamento, bem como obter
novas autorizacoes.

192 BRASIL. Lei n° 12.815, de 05 de junho de 2013. Dispde sobre a exploracéo direta e indireta pela
Unido de portos e instalacdes portuarias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portuarios; altera as Leis nos 5.025, de 10 de junho de 1966, 10.233, de 5 de junho de 2001,
10.683, de 28 de maio de 2003, 9.719, de 27 de novembro de 1998, e 8.213, de 24 de julho de
1991; revoga as Leis nos 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, e 11.610, de 12 de dezembro de 2007,
e dispositivos das Leis nos 11.314, de 3 de julho de 2006, e 11.518, de 5 de setembro de 2007; e
da outras providéncias. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12815.htm>. Acesso em: 06 out.
2016

193 BRASIL. Lei n° 12.815, de 05 de junho de 2013. Dispe sobre a exploracio direta e indireta pela
Unido de portos e instalacdes portuarias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portuarios; altera as Leis nos 5.025, de 10 de junho de 1966, 10.233, de 5 de junho de 2001,
10.683, de 28 de maio de 2003, 9.719, de 27 de novembro de 1998, e 8.213, de 24 de julho de
1991; revoga as Leis nos 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, e 11.610, de 12 de dezembro de 2007,
e dispositivos das Leis nos 11.314, de 3 de julho de 2006, e 11.518, de 5 de setembro de 2007; e
da outras providéncias. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12815.htm>. Acesso em: 06 out.
2016.

194 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o §1° do art. 62 da Lei n° 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portudrio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.
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§ 1° Para dirimir litigios relativos aos débitos a que se refere o caput,
podera ser utilizada a arbitragem, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de
setembro de 1996.'%

Tal artigo, como € possivel notar, previa 0 uso da arbitragem
unicamente para dirimir litigios relativos aos débitos de tarifas portuarias ou outras
obrigacgdes financeiras perante a Administracdo do Porto e a ANTAQ.

Entretanto, ndo era bem assim que deveria ser sua interpretacdo, uma
vez que o recurso a arbitragem conta do art. 1° da Lei 9.307/1996, que dispde que

“as partes capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios

106

relativos a direitos patrimoniais disponiveis™"". Trata-se de esclarecimento prévio

de importante destaque, pois € como nos ensina Rafael Munhoz:

A verdade é que o Decreto 8.465/2015 tem alcance muito maior,
abrangendo toda e qualquer arbitragem que envolva a Administracdo
Publica e os particulares que atuam no setor portuério. E o que se extrai do
seu art. 2°, que arrola as matérias que poderao “ser objeto da arbitragem de
que trata este Decreto™’.

Vejamos a que se refere o artigo 2° do Decreto, citado pelo doutrinador:

Art. 2° Incluem-se entre os litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis que podem ser objeto da arbitragem de que trata este Decreto:

| - inadimpléncia de obriga¢Bes contratuais por qualquer das partes;

Il - questdes relacionadas a recomposicdo do equilibrio econbmico-
financeiro dos contratos; e

lll - outras questdes relacionadas ao inadimplemento no recolhimento de
tarifas portudrias ou outras obrigacdes financeiras perante a administracao
do porto e a Antaqg.'®®

15 BRASIL. Lei n° 12.815, de 05 de junho de 2013. Dispde sobre a exploracdo direta e indireta pela
Unido de portos e instalagBes portudrias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portudrios; altera as Leis nos 5.025, de 10 de junho de 1966, 10.233, de 5 de junho de 2001,
10.683, de 28 de maio de 2003, 9.719, de 27 de novembro de 1998, e 8.213, de 24 de julho de
1991; revoga as Leis nos 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, e 11.610, de 12 de dezembro de 2007,
e dispositivos das Leis nos 11.314, de 3 de julho de 2006, e 11.518, de 5 de setembro de 2007; e
da outras providéncias. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Lei/L12815.htm>. Acesso em: 06 out.
2016.

1% BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de set. de 1996. Brasilia, 1996. Dispde sobre a arbitragem. Art. 2°,
83°. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 14 maio
2016.

197 MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portudrio: andlise do decreto 8.465/2015. In:
PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015. p.566.

19 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o §1° do art. 62 da Lei n° 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portudrio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.
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De maneira geral, o Decreto n° 8.465/2015 busca incentivar a utilizacdo
de métodos alternativos de resolucao de conflitos, trazendo definicbes de conduta

para aprimoramento do procedimento arbitral.

Logo, mais do que somente fazer uma regulamentacdo do art. 62, 81°
da Lei n® 12.815/2013, em realidade acaba por regulamentar o proprio art. 1°, §1°
da Lei da Arbitragem (Lei n°® 9.3017/1996), ao dispor sobre 0 uso da arbitragem
para solucionar qualquer controvérsia envolvendo a Administracdo Publica e os

agentes privados que atuam no setor portuario.

Cesar Pereira'® diz que o Decreto n° 8.465/2015'° poderia ser
considerado ineficaz para constituir deveres oponiveis a pessoas externas a
estrutura hierarquica da Administracdo Publica Federal, ou seja, ndo seria capaz
de vincular particulares. Isso se daria, pois, trata-se apenas de ordem do Poder
Executivo, dirigida aos agentes publicos federais, para disciplinar o exercicio da
competéncia atribuida pela Lei 9.307/1996"* e pelo art. 62 da Lei 12.815/2013*2.

Para Cesar, ainda, a validade do Decreto estd sujeita ao controle
jurisdicional e dos 6rgaos de controle da Administracdo Publica. Mesmo assim,
uma incompatibilidade com o dito no Decreto ndo implicaria na invalidade do ato.
Assim, o eventual descumprimento do Decreto teria efeitos exclusivamente
funcionais ou administrativos. Jamais poderia afetar a vontade da convencao

arbitral ou do procedimento e sentenca dela derivados.

19 PEREIRA, Cesar. Arbitragem no setor portuario: o Decreto 8.465 e a arbitragem no setor portuario:

consideracgtes sobre a natureza, eficacia e objeto. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1224129,31047-
O+decreto+8465+e+a+arbitragem+no+setor+portuario+consideracoes+sobre>. Acesso em: 03 abiril
2016.

119 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o §1° do art. 62 da Lei n° 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portudrio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abril 2016.

11 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de set. de 1996. Brasilia, 1996. Dispde sobre a arbitragem. Art. 2°,
83°. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 14 maio
2016.

112 BRASIL. Lei n° 12.815, de 05 de junho de 2013. Dispde sobre a exploracdo direta e indireta pela
Unido de portos e instalacdes portuarias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portuarios; altera as Leis nos 5.025, de 10 de junho de 1966, 10.233, de 5 de junho de 2001,
10.683, de 28 de maio de 2003, 9.719, de 27 de novembro de 1998, e 8.213, de 24 de julho de
1991; revoga as Leis nos 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, e 11.610, de 12 de dezembro de 2007,
e dispositivos das Leis nos 11.314, de 3 de julho de 2006, e 11.518, de 5 de setembro de 2007; e
da outras providéncias. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12815.htm>. Acesso em: 06 out.
2016.
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Passaremos a uma analise critica do Decreto, em que adotaremos uma
divisdo sugerida por Rafael Munhoz de Mello'*®, se da em “Normas Redundantes

do Decreto” e “Normas Problematicas do Decreto”.
3.1 Normas redundantes do Decreto

Como é usual em normas brasileiras, o Decreto apresenta alguns
dispositivos que se limitam a reproduzir conceitos legais. Para Munhoz, “N&o ha
nada de especialmente negativo em tal préatica, sendo certo que a repeticdo pode

ter um efeito pedagdgico importante™**.

Ainda que com alguma redundancia, eles podem servir para reforcar
algumas caracteristicas tidas como essenciais para a arbitragem no setor: ela sera
uma arbitragem de direito, cuja legislacdo aplicada deve ser a brasileira, tendo
sede no Brasil, e a lingua deve ser a portuguesa; por fim, o processo devera

respeitar a publicidade™*®.

Passemos a avaliar cada um deles.
3.1.1 Arbitragem de direito x Arbitragem por equidade

Vejamos o art. 39, inciso |, do Decreto n° 8.465/2015:

Art. 3° A arbitragem de que trata este Decreto observara as seguintes
condicdes:

| - sera admitida exclusivamente a arbitragem de direito, sendo vedada a
arbitragem por equidade;**®

3 MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portuario: analise do decreto 8.465/2015. In:

PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015. p.566.

"4 MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portuario: analise do decreto 8.465/2015. In:
PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015. p.569.

5 MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portudrio: analise do decreto 8.465/2015. In:
PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015. p.570.

16 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o §1° do art. 62 da Lei n° 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portudrio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.
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Tal artigo regula que a arbitragem no setor portuario sera sempre de
direito, ndo de equidade, da mesma maneira que preceitua o art. 2°, 8 3° da Lei
9.307/1996 (mantido pela Lei 13.129/2015):

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.

§ 30 A arbitragem que envolva a administra(%éo publica sera sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade.™

A titulo de explicacéo, a arbitragem de direito € aguela em que o arbitro

busca a solucdo do conflto com base nas regras do direito, escolhidas pelas

partes, para dirimir questdes de mérito da disputa®®.

Por outro lado, a arbitragem por equidade € aquela em que a
controvérsia é solucionada de acordo com o entender do proprio arbitro, aplicando
seus conhecimentos préprios — reduzindo, inclusive, o uso da lei'*®. Mariana

Moreira Neves explica que:

A arbitragem de equidade é ideal para aquelas partes que estdo envolvidas
em litigios de grande complexidade, que normalmente necessitam de um
arbitro especializado no assunto, o qual possa aplicar seus conhecimentos
técnicos e suas experiéncias ao caso concreto. Questdes de longo prazo ou
que versem sobre assunto emergentes, sobre os quais as leis se encontram
desatualizadas, inadequadas ou pouco desenvolvidas, também sdo melhor
resolvidas por equidade.'*

3.1.2 Arbitragem realizada no Brasil e em lingua portuguesa

Outro exemplo de norma redundante seria o art. 3°, em seus incisos Il e
IV do Decreto n° 8.465/2015.

O inciso Il preceitua que “a arbitragem sera realizada no Brasil e em

»121

lingua portuguesa”~, que é mera reproducéo tanto do art. 23-A da Lei 8.987/1995

7 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de set. de 1996. Brasilia, 1996. Dispde sobre a arbitragem. Art. 2°,

83°. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 14 maio
2016.

18 ABC INSTITUTO DE ARBITRAGEM E MEDIACAO. Tire suas ddvidas. Disponivel em: <
http://www.abcarbitragem.com.br/Site/interna.asp?p=7>. Acesso em: 05 abr. 2016.

19 ABC INSTITUTO DE ARBITRAGEM E MEDIACAO. Tire suas ddvidas. Disponivel em: <
http://www.abcarbitragem.com.br/Site/interna.asp?p=7>. Acesso em: 05 abr. 2016.

120 NEVES, Mariana Moreira. Arbitragem para estudantes: arbitragem de equidade. Disponivel em
<http://arbitragemparaestudantes.blogspot.com.br/2011/10/arbitragem-de-equidade.html>. Acesso:
em 05 abri. 2016.

121 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o §1° do art. 62 da Lei n® 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portudrio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.
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como também do art. 11, inciso Il da Lei 11.079/2004 (que poderia sem aplicada,

de forma analdgica, a arbitragem tratada pelo Decreto). Vejamos ambos:

Art. 23-A da Lei 8.987/1995. O contrato de concessao podera prever o
emprego de mecanismos privados para resolucdo de disputas decorrentes
ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil
igegrgllzizngua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de

Art. 11 da Lei 11.079/2004. O instrumento convocatério contera minuta do
contrato, indicara expressamente a submissao da licitacdo as normas desta
Lei e observara, no que couber, os 88 30 e 40 do art. 15, os arts. 18, 19 e
21 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

Il — o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos

termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos

decorrentes ou relacionados ao contrato*®.

J& o inciso IV do mesmo artigo, disciplina que todas as informacdes
processuais devem ser publicadas'®. Tal preceito ja estava previsto no art. 2°, §
3°, da prépria Lei 9.307/1996%° mantido pela Lei 13.129/2015 (Nova Lei de
Arbitragem). N&o so, tal publicidade é também preceito constitucional, fundado no
art. 37 da Constituicdo Federal®® como um dos principios norteadores da
Administragéo Publica.

Nesse ultimo ponto, referente ao art. 3°, inciso IV, ainda é necessario
fazer a mesma ressalva do autor Rafael Munhoz**": quanto & publicidade, deve-se
interpretar o artigo de forma razoavel, ndo significando garantir acesso de qualquer
pessoa a todos os atos do procedimento arbitral. A ressalva é feita pensando nos

22 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fev. de 1995. Brasilia, 1995. Disp&e sobre o regime de concessao
e permissdo da prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da
outras providéncias. Art. 23-A. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm>. Acesso em: 14 maio 2016.

2 BRASIL. Lei n® 11.079, de 30 de dez. de 2004. Brasilia, 2004. Institui normas gerais para licitagdo
e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da administracdo publica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/111079.htm>. Acesso em: 14 maio
2016

124 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o §1° do art. 62 da Lei n° 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portuério. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.

125 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de set. de 1996. Brasilia, 1996. Dispde sobre a arbitragem. Art. 2°,
§3°. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 14 maio
2016.

126 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 14
maio 2016.
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PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
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valores comerciais da empresa que, se publicados, podem interferir no seu

comércio de maneira geral.

3.2 Normas problematicas do decreto

Carlos Augusto Lobo nos ressalta a atencdo para o que chama de

“curiosa anomalia”:

O objetivo de regulamentar o § 1.° do art. 62 da Lei dos Portos, declarado
na ementa do recente Dec. 8.465, objeto de nosso foco, configura uma
curiosa anomalia cronoldgica, pois, se assim fosse, estariamos diante de
um regulamento publicado para regulamentar uma lei moribunda, ja
sentenciada a morte. Com efeito, a Nova Lei de Arbitragem foi publicada em
26 de maio e entrou em vigor em 27.07.2015, por for¢a da vacatio legis de
60 dias estabelecida no seu art. 5. o Dec. 8.465 foi publicado em
09.06.2015 e entrou em vigor na data de sua publicacéo, ou seja, com a lei
revogatoria ja publicada e em vacancia por apenas mais 49 dias.*®

Mas, de qualquer sorte, o Decreto ndo foi revogado com a entrada em
vigor das alteracGes dadas a Lei de Arbitragem. Lobo assegura que o Decreto
ainda sobrevive pois ultrapassou seus limites, estendendo sua aplicacdo ao

disposto em seu art. 2°, ou seja, a “inadimpléncia de obrigagdes contratuais por

129

gualquer das partes e “questdes relacionadas a recomposicao do equilibrio

econdmico-financeiro dos contratos'*®”; indo, portanto, além das obrigacées

referidas no caput do art. 62 da Lei de Portos, abrangendo quase todo o universo

das questdes arbitraveis no setor.

Seria, ainda para o advogado, outra “curiosa anomalia”:

A ilegalidade, provinda do descompasso com o dispositivo de lei que
pretendeu regulamentar, conferiu sobrevida ao Decreto 8.465 na sua
natureza verdadeira: ndo de um regulamento arbitral, mas de instrugéo
normativa destinada aos representantes das entidades publicas no setor
portuario sobre os termos em que poderdo contratar convencgfes de
arbitragem (clausulas compromissérias) com empresas portuarias.***

28 LoBO, Carlos Augusto da Silveira. Abitragem no setor portuario. Disponivel em

<http://www.loboeibeas.com.br/archives/3608>. Acesso em: 10 abr. 2016.

129 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o §1° do art. 62 da Lei n® 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portuario. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.
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Em suma, o Decreto faz a exigéncia de que toda e qualquer negociacéo
referente a arbitragem no setor portuario deve seguir os seus termos, caso
contrario, estardo sujeitas a penalidades administrativas (mas a convencdo de
arbitragem ainda assim sera valida, bastando seguir 0s preceitos constitucionais e

legais estabelecidos nas regras gerais de arbitragem)**.

Outros pontos, avaliados em seguida, sado os tidos como mais
problematicos do Decreto n °© 8.465/2015. Acontece que ele estabeleceu regras
gue se afastam por completo da pratica da arbitragem, mais uma vez conferindo a

Administracdo Publica o poder de dificultar o acesso a via arbitral.
3.2.1 A convengéo de Arbitragem

A Convencéao de Arbitragem, por meio da qual as partes optam pela via
arbitral em lugar da judicial, pode ser pactuada em dois momentos distintos: antes

ou depois da existéncia do litigio.

No primeiro caso, tem-se a Clausula Compromissoria, que €é a
‘convengao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato” (art. 3° da Lei n® 9.307/1996*%) — ou seja, a escolha da arbitragem se da

antes do surgimento do conflito (que pode nem mesmo vir a ocorrer).

Durante anos, tal clausula era tida como um pré-contrato, segundo o
qgual as partes se comprometiam a celebrar o compromisso para que se pudesse
validamente instituir a arbitragem. No entanto, muito embora o0 compromisso fosse
essencial, a legislacdo néao previa os meios adequados para que forcasse a parte a
celebrar esse compromisso. A isso, denominava-se “auséncia de execugao
especifica de Clausula Compromissoéria™>*. Com a edicao da Lei de Arbitragem,

entretanto, o quadro se modificou, pois além de outorgar a clausula

%2 LoBO, Carlos Augusto da Silveira. Abitragem no setor portuario. Disponivel em

<http://www.loboeibeas.com.br/archives/3608>. Acesso em: 10 abr. 2016.

133 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de set. de 1996. Brasilia, 1996. Dispde sobre a arbitragem. Art. 2°,
§3°. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 14 maio
2016.

13 PINTO, José Emilio Nunes. A clausula compromisséria a luz do Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI7218,71043-
A+clausula+compromissoria+a+luz+do+Codigo+Civil>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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compromissoria execucao especifica (art. 7°), atribui-se a ela, desde que se possa
interpreta-la como clausula completa ou, ainda, na terminologia arbitral, “clausula

cheia”, o condao de ser suficiente e bastante para instituir a arbitragem.

Entende-se que tal clausula é autbnoma em relacdo ao contrato em que
estiver inserida™®; assim, o contrato pode ser considerado nulo sem que,

necessariamente, gere a nulidade da Clausula Compromissoria.

No segundo caso, em que a escolha se da com o litigio instaurado, a
convencdao de arbitragem € denominada Compromisso Arbitral, previsto no art. 4°
da Lei 9.307/1996. O Compromisso € a convencédo bilateral pela qual as partes
renunciam a jurisdicdo estatal e se obrigam a se submeter a decisdo de arbitros
por elas indicados ou ainda o instrumento de que se valem os interessados para,
de comum acordo, atribuirem a terceiro denominado arbitro a solucdo de
pendéncias entre eles existentes'®. Anterior & Clausula Compromisséria, 0
Compromisso Arbitral era utilizado no direito romano na justica privada, em que a
execucdo do direito era feita sem a intervencdo da autoridade publica, pois
confiava-se a simples individuos a missédo de solucionar as controvérsias surgidas
em torno de uma obrigacdo, carater que se mantém em todas as legislacdes

contemporaneas®®’.

O Decreto n°® 8.465 prevé ambas as formas de convengado, conforme
explicito no art. 6°, 82°, inciso | e também no art. 8°. O entendimento de que a
arbitragem pode ser pactuada por compromisso arbitral (apos instauracdo do
litigio, sem previsao contratual), € uma normatizacdo da jurisprudéncia dominante
do STJ, segundo a qual “o fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de
licitacdo ou no contrato celebrado entre as partes nao invalida o compromisso

arbitral firmado posteriormente®®”.

% OITAVA Camara de Conciliagdo e Arbitagem de Goiania. Disponivel em:
<http://www.8cca.com.br/claus_comp.html>. Acesso em: 12 nov. 2016.

1% OITAVA Camara de Conciliagdo e Arbitagem de Goiania. Disponivel em:
<http://www.8cca.com.br/claus_comp.html>. Acesso em: 12 nov. 2016.

37 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pg.537

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n® 904.813/PR. Processo civil.
Recurso especial. Licitagdo. Arbitragem. Vinculagdo ao edital. Clausula de foro. Compromisso
arbitral. Equilibrio econémico financeiro do contrato. Possibilidade.. Terceira Turma. Recorrente:
Companhia Paranaense De Gas Natural - Compagas. Relator(a): Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
20 de outubro de 2011. Disponivel em:
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Todavia, o Decreto, em seu art. 6° 82° inciso Il, estabelece que a

by

clausula compromisséria afaste de seu cabimento “as questdes relacionadas
139»

Q

recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos E quanto a
esse ponto, Munhoz muito bem nos explica que:

Nao ha duvida que a injustificada restricdo a extensdo da clausula
compromissdria tem por Unica finalidade dificultar o acesso do particular a
via arbitral, e justamente na hipétese de controvérsia que €é mais
preocupante para os agentes privados que celebram contrato com a
Administracdo Publica: a recomposicdo da equacao econdmico-financeira
do ajuste, que pode ser desequilibrada até mesmo por ato unilateral do
Poder Publico. Pois segundo o Decreto 8.465/2015, surgindo o desequilibrio
em desfavor do particular, ter4 de convencer a Administragdo a submeter a
guestdo a arbitragem, celebrando o necessario compromisso arbitral; do
contrario, somente restara ao particular a via do Poder Judiciario.**°

Ainda assim, é interessante notarmos que ao menos o Decreto busca
restringir a discricionariedade administrativa em relacdo a escolha entre celebrar o
compromisso arbitral ou levar a controvérsia ao Poder Judiciario. Porque, desta
forma, ndo podera a Administracdo recusar o Compromisso Arbitral de maneira
injustificada e desmotivada, visto que inegavelmente tanto o conflito quanto a
negativa do compromisso arbitral sera submetido a andlise do Poder Judiciario —
especialmente no que se refere aos casos previstos no art. 9°, §2° do Decreto, que

tem a arbitragem como método preferencial de solucdo da controvérsia***,
3.2.2 A escolha dos arbitros e suas limitacdes

O Decreto n° 8.465/2015 dispbe ainda que [...] os arbitros devem ser

142

escolhidos em comum acordo entre as partes~“”, o que, claro, sera muito dificil de

alcancar em uma relagédo de litigio, desta forma pode acabar retardando ou até

<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2006
00381112&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 26 maio 2016.

139 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o §1° do art. 62 da Lei n° 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portuério. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.

1“9 MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portuario: analise do decreto 8.465/2015. In:
PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015. p.571.
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Marcial Pons, 2015. p. 571.
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de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
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2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.
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impedindo em definitivo o procedimento arbitral, bastando que uma das partes
recuse todos os nomes sugeridos pela outra. Cesar Pereira, para tal questao,

sugere, 0 que nos parece a melhor solucéo, que:

A regra deve ser compreendida como exigindo acordo sobre o método de
escolha, ndo sobre a identidade dos arbitros em si — o que tornaria
impraticavel a escolha, que muitas vezes acaba por ter que ser feita pela
instituicdo arbitral por auséncia de consenso™*.

Em 02 de setembro de 2015, ocorreu o primeiro compromisso arbitral
sob o regime do Decreto n° 8.465/2015, celebrado por um lado pela Unido, pela
Companhia de Docas do Estado de Sdo Paulo — Codesp e pela Antag e, de outro
lado, pela Libra Terminal 35 S.A., arrendataria de instalacdo portuéria no Porto de
Santos. Nele foi reforcada a interpretacdo dada por Cesar Pereira, rendo sido
acordado que os trés arbitros serdo nomeados pela instituicdo arbitral escolhida
pelas partes, as quais foram assegurados o direito de recusar até trés indicacdes,

ndo mais'*.

Ao menos, positivamente, afirma-se a impossibilidade de se escolher um
arbitro via licitagdo (art. 7°, 83° do Decreto n° 8.465/2015), uma vez que, como
afrma Carlos Alberto Salles'®®, para escolhé-lo deve-se levar em conta sua
especializacdo na matéria em disputa e, sobretudo, a confianca que nele
depositam as partes.

Quanto a esse ponto, em especifico, Cesar Pereira tece uma breve
critica, em que expbe um dado interessante: aqui, ndo ha que se falar em
inexigibilidade de licitagdo, mas em "ndo incidéncia". Vejamos:

N&o se trata de hip6tese de inexigibilidade de licitacdo, referida no art. 7°, §
3°, do decreto e sujeita aos procedimentos do art. 26 da lei 8.666, mas de
um caso de ndo-incidéncia de licitacao.

A escolha de éarbitros ou instituicdes nao guarda relacdo com as
contratacdes administrativas objeto da lei 8.666, dai a inadequacao de se
assimilar tal escolha a essas contratacdes, ainda que mediante a afirmacéo
de que se trata de hipotese de inexigibilidade.

13 PEREIRA, Cesar. Arbitragem no setor portuario: o Decreto 8.465 e a arbitragem no setor portuario:

consideracgtes sobre a natureza, eficacia e objeto. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI224129,31047-
O+decreto+8465+e+a+arbitragem+no+setor+portuario+consideracoes+sobre>. Acesso em: 03 abril
2016.

144 DIARIO OFICIAL DA UNIAO. Secéo 3, Edicdo n° 169 de 03/09/2015. Secretaria de Portos. Extrato
de Termo de Compromisso. Disponivel em: <
http://pesquisa.in.gov.br/imprensaljsp/visualiza/index.jsp?data=03/09/2015&jornal=3&pagina=3&tota
IArquivos=220>. Acesso em: 12 margo 2017.

15 SALLES, Carlos Alberto. Arbitragem nos contratos administrativos. S0 Paulo: Forense, 2011. p.
279-280.
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Por decorréncia, ndo sdo aplicAveis a essa escolha o0s requisitos
substanciais ou procedimentais proprios da inexigibilidade de licitacéo.
Menos ainda se poderia pretender que o descumprimento de tais requisitos
produzisse qualquer efeito sobre a validade da arbitragem. Como ja se
apontou, todas as normas do Decreto, inclusive esta, produzem efeitos
exclusivamente internos a Administracdo, no plano funcional entre a
Administracdo e seus agentes.

Ndo tém nenhum efeito processual nem vinculam os particulares, sejam
eles partes, arbitros ou instituicdes arbitrais."*°

Rafael Munhoz ainda acrescenta a informacdo quanto a nacionalidade

do arbitro:

Para completar, o Decreto 8.465/2015 avanca em matéria absolutamente
estranha a regulamentagéo da arbitragem no setor portuéario, dispondo, no
paragrafo Unico do seu art. 5°, que “na hipétese de arbitro estrangeiro, este
devera possuir visto que autorize o exercicio da atividade no Brasil”,
restricdo injustificavel que limita a liberdade das partes de escolher pessoa
de sua confianca para atuar no processo, seja ela nacional ou estrangeria.
Ademais, o dispositivo é anacrénico, pois ignora que, com 0s avangos da
tecnologia, € plenamente possivel a um Aarbitro estrangeiro participar
ativamente do processo arbitral sem ter de ingressar no territorio
brasileiro.**’

Tal requisito, previsto no art. 5°, paragrafo Unico (que, segundo Cesar
Pereira, ndo deve ser oponivel aos particulares — o que incluiria os arbitros),

representaria uma manifestacéo de preconceito contra arbitros estrangeiros.'*®

Cesar Pereira’*

explica que a situacdo do visto do arbitro, ou de
gualquer envolvido, néo interfere no procedimento e nao afeta, de nenhum modo,

gualquer relagdo com a sua validade ou com a viabilidade.

Por fim, ele conclui que néo cabe, sequer, ao Decreto disciplinar os

pY

requisitos referentes a imigracdo ou a exigibilidade de visto. A eventual

18 PEREIRA, Cesar. Arbitragem no setor portuario: o Decreto 8.465 e a arbitragem no setor portuario:
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necessidade de visto devera ser observada segundo legislacdo propria e para os
fins e com os efeitos desta.

Ha inimeros outros requisitos de regularidade de atuacdo do arbitro
(nacional ou estrangeiro) ou das partes e seus representantes que nao foram, nem
deveriam, referidos no decreto. A referéncia especifica ao visto para &arbitros
estrangeiros é uma sinalizacdo negativa, incompativel com a boa-fé e a abertura a

solucédo adequada de litigios que o decreto deveria estimular.
3.2.3 A escolha da Instituicao Arbitral

Cabe-nos comecar explicando a diferenca entre arbitragem ad hoc e

arbitragem institucional. Para Rafael Munhoz:

As partes podem convencionar que a arbitragem sera instalada perante
uma instituicdo arbitral, submetendo-se ao seu regulamento e utilizando-se
de seus servicos administrativos, ou optar pela tramitagdo do processo em
privado, sem auxilio de instituicdo alguma, definindo, elas mesmas, em
conjunto com os arbitros, as regras a serem observadas no procedimento.
No primeiro caso tem-se uma arbitragem institucional, no segundo uma
arbitragem ad hoc.**

Nesse mesmo sentido, Carmona™" explica quais os tipos de arbitragem
(ad hoc ou arbitragem institucional) para alcancar o problema relativo a
preferéncia, estabelecida no Decreto, pelo uso da arbitragem institucional. A
arbitragem ad hoc é aquela em que as partes decidem os requisitos para apenas
um caso concreto, ndo havendo um 0rgdo responsavel pela administracdo do
procedimento (sera feita pelo proprio arbitro ou tribunal arbitral). J& a arbitragem
institucional se d& quando uma entidade é previamente constituida, com
regulamento proprio e inclusive instalacdes proprias, ficando responsavel por

organizar todo o procedimento arbitral.

O Decreto n° 8.465/2015 determina em seu art. 4°, 81°, que seja dada
“preferéncia” a arbitragem institucional, “devendo ser justificada a opcg¢ao pela

arbitragem ad hoc”. Logo em seguida, no §2° o Decreto vai além e especifica

1% MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portuario: analise do decreto 8.465/2015. In:

PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015. p.570.

> CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n°9.037/96, Sao Paulo:
Malheiros, 1998.
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alguns requisitos que devem ser cumpridos para a escolha da instituicdo. Vejamos
abaixo:

Art. 4° A arbitragem podera ser institucional ou ad hoc.

8§ 1° Ser& dada preferéncia a arbitragem institucional, devendo ser
justificada a opcéo pela arbitragem ad hoc.

§ 2° A instituicdo arbitral escolhida para compor o litigio devera
atender aos seguintes requisitos:

| - ter sede no Brasil;**?

Carmona retrata o problema da seguinte maneira:

O Decreto, de modo aleatério e sem qualquer explicacdo, da
preferéncia a arbitragem institucional (art. 4°, paragrafo 1°), mas
determina que a instituicdo escolhida, entre outros predicados, tenha
que ter sede no Brasil. Isso exclui, desde logo, a intervencdo de
entidade de longa tradicdo e experiéncia em arbitragens envolvendo
6rgaos publicos, como a CCIl (Camara de Comércio Internacional,
com escritério central em Paris). Estabeleceu-se assim uma reserva
de mercado (injustificavel), secundada de outra exigéncia
(preocupante), qual seja, a necessidade de que o arbitro estrangeiro
tenha visto para o exercicio da atividade no Brasil.**®

Ao limitar o acesso as instituicdes fora do pais, o Decreto, mais uma
vez, restringe a liberdade de escolha das partes, e em um tema de bastante
relevancia, uma vez que a escolha da instituicdo traz consigo a definicdo de qual

regulamento devera ser aplicado ao processo arbitral™>*.

3.2.4 A comunicacéo dos atos processuais

Segundo o art. 10, 81° do Decreto n® 8.465/2015, que lemos abaixo, a

comunicacédo deve ser feita pessoalmente.

Art. 10. A Unido e suas entidades autarquicas serdo representadas perante
0 juizo arbitral pela Advocacia-Geral da Unido e seus érgdos vinculados,
conforme as suas competéncias constitucionais e legais.

§ 1° As comunicagfes processuais dirigidas aos membros da Advocacia-
Geral da Unido e de seus o6rgdos vinculados serdo realizadas
pessoalmente, ndo sendo admitida a comunicacgdo por via postallss.

152 BRASIL. Decreto n° 8.465, de 8 de jan. de 2015. Regulamenta o §1° do art. 62 da Lei n° 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portuario. Art. 3° 83° Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8465.htm>. Acesso em: 03 abr. 2016.

18 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n®9.037/96, Sao Paulo:
Malheiros, 1998.
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bY

O fato de ndo poder proceder a comunicacdo por via postal acaba
trazendo alguns questionamentos, como: e se a instituicao arbitral nao tiver sede
no mesmo Municipio em que estdo lotados os advogados da Unido responsaveis
pelo caso? A situacdo € ainda mais complicada se pensarmos na arbitragem ad
hoc, em que sequer havera uma estrutura administrativa de apoio ao tribunal

arbitral.

O que acontece é que o Decreto reproduz a norma do art. 6° da Lei n°®
9.028/1995, que diz que “a intimacdo do membro da Advocacia-geral da Unido, em

qualquer caso, sera feita pessoalmente®®”

, mas ignora a excecéo trazida no §2° do
mesmo artigo, que diz “as intimagdes a serem concretizadas fora da sede do juizo
serdo feitas, necessariamente na forma prevista no art. 237, inciso Il do Cédigo de

|157” (

Processo Civi aqui, leia-se o art. 273, inciso I, do Novo Cdédigo de Processo

Civil*®, referéncia ainda ndo atualizada na Lei n® 9.028/1995).

Mas nota-se que a exigéncia de intimacdo pessoal ndo é incompativel
com a comunicacédo eletrbnica, via e-mail, como ja acontece no processo judicial
eletrdnico (conforme Lei 11.419/2006°, art. 5°, §6°).

3.2.5 Adiantamento de despesas processuais

Um ponto bastante criticado por Carlos Alberto Carmona®®® é quanto ao

adiantamento das despesas com o processo arbitral, que, de acordo com o
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Decreto n° 8.465/2015, deve ser custeado todo pelo contratado (parte privada).

Quanto a esse questionamento, sua ponderacao é:

O adiantamento das despesas com o processo arbitral pelo contratado é
dispositivo que beira a indecéncia: quer o Decreto guerreado que, havendo
arbitragem (mesmo que seja iniciada pelo Poder Publico), as despesas
relativas sejam antecipadas pela parte privada (o contratado). Se for
derrotada a Unido (ou suas autarquias), os valores antecipados pela parte
privada serdo devolvidos num prazo sempre confortavel e incerto,
expedindo-se o competente oficio requisitorio (art. 12).

181 & menos critico.

Nesse, ponto, entretanto, Rafael Munhoz de Mello
Isso pois ele afirma que, apesar de representar um grande peso para o particular,
ao menos garante que o processo arbitral ndo sera paralisado por falta de
pagamento das custas pela Administracdo Publica. Ele afirma ainda que essa
medida assegura o acesso da Administracdo Publica a arbitragem, garantindo o
interesse publico e evitando a falta de dotacdo orcamentéria para o pagamento das

custas.

Ao final do processo, se o particular for vitorioso, o valor por ele
antecipado deve ser restituido pela parte vencida, que, sendo a Administracao
Pulblica, efetuard na forma de precatério requisitério (art. 3°, inciso VIII do Decreto
n° 8.465/2015%?).

3.2.6 Honorarios de Sucumbéncia

Sobre honorarios, o Decreto n°® 8.465/2015 determina:

Art. 3° A arbitragem de que trata este Decreto observara as seguintes
condicdes:

IX - cada parte arcara com os honorarios de seus préprios advogados e
eventuais assistentes técnicos ou outros profissionais indicados pelas
partes para auxiliar em sua defesa perante o juizo arbitral,
independentemente do resultado final;

1 MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portudrio: andlise do decreto 8.465/2015. In:

PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015. p.574.
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de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
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Isso significa, conforme doutrina Rafael Munhoz'®®, que n&o ha espaco,
na arbitragem regulada pelo Decreto n°® 8.465/2015, para a condenagéo da parte
vencida ao pagamento dos honorarios de sucumbéncia, 0 que evidentemente
beneficia apenas a Administracdo Publica, que como regra sera representada no
processo por advogados publicos integrantes do seu cargo de servidores. Ja o
particular ter4 que arcar com o custo de seus advogados e assistentes, sem poder

contar com honorarios de sucumbéncia em caso de éxito na demanda.

Tal dispositivo € contrario ao disposto no art. 22 do Estatuto da
Advocacia (Lei 8.906/1994%%):

Art. 22. A prestacao de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o
direito aos honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial
e aos de sucumbéncia.

E dizer, o advogado tem direitos aos honorarios de sucumbéncia, e por
expressa disposicao legal, que ndo pode ser afastada por ato regulamentar. Ou

seja, € invalida a norma do art. 3° do Decreto.

Sobre esse assunto, Carmona’®® aponta o erro sugerindo que o mais
razoavel seria que as proprias partes discutissem que critério preferem aplicar ao
caso, buscando um reequilibrio da situacédo litigiosa. Parece, no seu ver, injusto
impedir que a parte vencedora (ele da destaque ao particular) tenha o 6nus de
arcar com o0s honorarios de seu proprio advogado sempre que tiver que instaurar
um procedimento arbitral contra a Unido por conta de um conflito que pode até

mesmo ser causado pelo proprio ente federativo.

3.2.7 A execucdao de sentenca condenatoria
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Para Munhoz'®®, o art. 12 do Decreto n° 8.465/2015 é incompativel com
0 Nosso ordenamento juridico. Vejamos:

Art. 12. Em caso de sentenca arbitral condenatéria que imponha obrigacao
pecuniaria contra a Unido ou suas entidades autarquicas, o pagamento se
dara mediante a expedigdo de precatério ou de requisicdo de pequeno
valor, conforme o caso.

Paragrafo unico. Na hipétese de que trata o caput, o arbitro ou o presidente
do colegiado de arbitros solicitard a autoridade judiciaria competente a
adocdo das providéncias necessarias a expedicdo de precatério ou de
requisicdo de pequeno valor, conforme o caso.

Ocorre gque a sentenca arbitral é titulo executivo judicial, nos moldes do
art. 535 do Codigo Processual Civil vigente (Lei n° 13.105/2015'"), que sera
levado pelo credor & execucdo contra Unido, que poderd embargar. Nao sendo
embargada a execucdo, ou sendo rejeitados os embargos, ai sim que sera
expedido o precatorio requisitdrio ou a requisicdo de pequeno valor pelo juiz da

execucao.

Munhoz'®® explica ainda que, aparentemente, o paragrafo Unico do art.
12 do Decreto atribuiu ao arbitro ou ao presidente do colegiado de arbitros
legitimidade para iniciar a execucédo, o que evidentemente ndo é compativel com o
principio dispositivo. A iniciativa de promover a execugdo da sentenca arbitral é da
parte vencedora, ndo dos arbitros.

3.2.8 Limitacdo ao quantum do valor econémico
De inicio, o Decreto n° 8.465 determinou que os litigios que envolvam

valor econdémico superior a R$ 20.000.000,00 sejam sempre dirimidos por

colegiado composto por no minimo trés arbitros (art. 3°, inciso V*%9).
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Sobre o quantum estipulado, Carmona critica, primeiramente, a
inconveniéncia de se estipuld-lo como forma de nortear a composi¢ao colegial ou

monocratica do 6rgao julgador. Vejamos:

A arbitragem — sabem todos (menos quem redigiu o Decreto) — é fruto da
vontade dos contratantes. [...]. Deste modo, cabe as partes escolher o modo
de composicdo do 6rgao julgador, que pode ser singular ou colegiado,
mantendo-se apenas a exigéncia de nimero impar de componentes. Qual a
importéncia do valor da causa para a composicdo do 6rgdo julgador?
Havera certamente causas de valor maior do que 20 milhdes de reais que
sejam de grande simplicidade, enquanto poderdo ocorrer conflitos de valor
menor, que ensejem maiores dificuldades técnicas. Cabe as partes — e
apenas a elas — a formatacéo do 6rgéo julgador.*”

E uma clara limitacdo a liberdade das partes que, de acordo com a
analise do caso concreto, poderiam entender ser melhor e mais conveniente que a
controvérsia fosse julgada apenas por um arbitro, caso, por exemplo, ela fosse

reputada como pouco complexa apesar do valor envolvido’*.

Entretanto, o mais grave € que “sera considerado como valor econémico
da questdo a quantia que a administragdo publica entender devida” (art. 3°, §1°17%),
permitindo ao Poder Publico encarecer o custo do procedimento arbitral de modo
arbitrario. Cabe salientar ainda que o peso do valor arbitrado recaira sobre as
costas do particular, a quem cabe adiantar todas “as despesas com a realizagao da
arbitragem”, nos termos do inciso VIl do art. 3° do Decreto 8.465/2015, j& tratado

por nés anteriormente.
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CONCLUSAO

A arbitragem vem ganhando cada vez mais destaque no mundo atual.
Em nosso pais, seja pela promulgacdo de uma nova Lei que a regulamente, seja
pelo nosso préprio Codigo de Processo Civil, é certo que sua utilizagdo vem sendo
incentivada. Bem assim € a estrutura portuaria que passa por constantes
mudancas, marcadas por diferentes niveis de centralizacdo estatal nas operacdes

ou regulacdes do setor.

O Brasil possui um sistema portuario com 37 portos publicos, dos quais
34 sdo maritimos e outros delegados a entidades estaduais ou municipais. Ha,
ainda, 42 terminais de uso privado (TUP). Num cenario em que cerca de 85% de
nossa exportacdo se da através do transporte via mar, € real e sensivel a
necessidade de garantimos uma consideravel funcionalidade do setor portuério.
Assim, nas questdes urgentes, sofisticadas, técnicas, o procedimento envolvendo o
Poder Judiciario esta cada vez mais inadequado para fornecer uma solucdo em

tempo util.

Ou seja, ndo sera através de um Judiciario abarrotado de processos que
se garantira 0 acesso a justica, a célere resolucdo da lide e, tampouco, uma
especificidade da decisdo. E quanto a esse ponto que as partes acabam
recorrendo a arbitragem, que € um procedimento feito sob medida para garantir
ndo somente uma interpretacdo e aplicagdo de regras, muitas vezes ja
engessadas, mas sim a manutencéo e a gestdao de um contrato que, na maioria
dos casos, ndo se pode interromper pelas imensuraveis perdas que representaria,

como € o caso, por exemplo, da execucgéo de longos projetos e de longa duragéo.

Conforme pudemos observar, ndo basta a insercdo de novas Leis que
regulamentem o uso do instituto da arbitragem. E mister, também, que a populac&o
esteja livre de sua “cultura de conflitos”, que seja possivel encontrar um corpo
competente de profissionais para trabalhar na area e que, acima de tudo, o Estado
esteja disposto a ouvir agueles a quem é direcionada a nova Lei, pois, s6 assim,

sera possivel garantir sua aceitabilidade, sua eficacia no mundo prético.
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Ante 0 exposto, nada mais do que esperado que cresca a escolha por
métodos alternativos de solugdo de conflitos, ainda mais em se tratando de uma

area de extrema importancia para nossa economia.

Mesmo que repleto de dispositivos que mereceram NOSSO
guestionamento, a mera existéncia do Decreto, ignorando seu contetdo, é uma
demonstracdo de que o governo federal esta atento ao setor, a arbitragem e a
unido de ambos em um mesmo contexto. Ou seja, € certo que o Decreto n°
8.465/2015 representa um grande passo para a consolidacdo da arbitragem como
importante meio de solugéo de conflitos envolvendo particulares e a Administracao
Publica.

Outro ponto positivo seria que a sua mera existéncia tem a capacidade
de disciplinar os procedimentos para a correta submissdo da Administracdo
Pudblica a arbitragem, tornando mais claro os deveres e os limites de atuacédo de
seus agentes envolvidos na convencdo de arbitragem — o que contribuira, em
muito, para um crescimento do nimero de processos arbitrais na area. E, entéo,
uma forma de reducdo da possibilidade de a Administracdo deixar de utilizar da
arbitragem pela simples inseguranga de seus agentes em escolher esse método

em cada situagéo concreta.

Entretanto, em conclusdo, apesar dos pontos positivos que né&o
negamos reconhecer, o Decreto n° 8.465/2015 exige atencdo também sobre outros
angulos, aqui amplamente abordados, indo além dos limites de norma que se
pretendeu regulamentar ou mesmo do quadro legal em que se insere a arbitragem.
Neste estudo, entdo, levantamos questionamentos acerca de sua real
necessidade, sua inadequacgédo a vida pratica envolvendo negociac¢des portuaria e,
principalmente, seus artigos que vao em sentido contrario ao que sempre se
estabeleceu como arbitragem (como em relagcdo aos honorarios advocaticios, a

forma engessada de composicao dos arbitros, entre outros).
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ANEXO A — DECRETO 8.465/2015.

DECRETO N°8.465, DE 8 DE JUNHO DE 2015

Regulamenta o § 1°do art. 62 da Lei n® 12.815,
de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os
critérios de arbitragem para dirimir litigios no
ambito do setor portuario.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso das atribuicdes que lhe confere o art. 84, caput,
inciso IV e inciso VI, alinea “a”, da Constituicdo, e tendo em vista o disposto no § 12 do art. 62 da Lei

n2 12.815, de 5 de junho de 2013, e na Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996,
DECRETA:

Art. 19 Este Decreto dispde sobre as normas para a realizacdo de arbitragem para dirimir
litigios que envolvam a Unido ou as entidades da administragdo publica federal indireta e as
concessionarias, arrendatarias, autorizatarias ou 0s operadores portuarios em relacdo ao
inadimplemento no recolhimento de tarifas portuérias ou outras obrigacdes financeiras perante a
administracdo do porto e a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - Antaq, conforme o
disposto no § 12do art. 62 da Lei n® 12.815, de 5 de junho de 2013.

Art. 22 Incluem-se entre os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis que podem ser
objeto da arbitragem de que trata este Decreto:

| - inadimpléncia de obriga¢cdes contratuais por qualquer das partes;
Il - questdes relacionadas a recomposicéo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos; e

Il - outras quest@es relacionadas ao inadimplemento no recolhimento de tarifas portuarias ou
outras obrigac¢@es financeiras perante a administracdo do porto e a Antaq.

Art. 32 A arbitragem de que trata este Decreto observara as seguintes condicdes:

| - serd admitida exclusivamente a arbitragem de direito, sendo vedada a arbitragem por
equidade;

Il - as regras de direito em que se baseara a decisao arbitral serdo as da legislagao brasileira,
sem prejuizo da adog¢do de normas processuais especiais para o procedimento arbitral;

Il - a arbitragem sera realizada no Brasil e em lingua portuguesa;
IV - todas as informacdes sobre o0 processo serdo tornadas publicas;

V - em caso de questdes cujo valor econdmico seja superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes
de reais), o litigio devera ser dirimido por colegiado de no minimo trés arbitros;

VI - o procedimento de arbitragem devera assegurar as partes prazo de defesa de no minimo
quarenta e cinco dias;

VII - as despesas com a realizacdo da arbitragem serdo adiantadas pelo contratado quando da
instauracdo do procedimento arbitral, incluidos os honorarios dos arbitros, eventuais custos de
pericias e demais despesas com o procedimento;
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VIII - a parte vencida arcara com os custos do procedimento de arbitragem;

IX - cada parte arcara com os honorarios de seus préprios advogados e eventuais assistentes
técnicos ou outros profissionais indicados pelas partes para auxiliar em sua defesa perante o juizo
arbitral, independentemente do resultado final; e

X - as decisbes condenatdrias estabelecerdo uma forma de atualizacdo da divida que inclua
correcdo monetaria e juros de mora.

§ 12 Para os fins do disposto no inciso V do caput, sera considerado como valor econdmico da
guestdo a quantia que a administracdo publica entender devida.

§ 22 No caso de litigios que devam ser necessariamente decididos por colegiado de &rbitros, na
forma do inciso V do caput, pelo menos um dos &rbitros serd bacharel em Direito, sem prejuizo da
obrigatoriedade de cumprimento dos requisitos do art. 52.

§ 32 Os arbitros devem ser escolhidos de comum acordo entre as partes, sem prejuizo da
possibilidade de indicagdo de uma instituicdo arbitral, observadas as condi¢des estabelecidas nos art.
4° e art. 59,

§ 4°Para os fins do disposto no inciso VIl do caput, considera-se como contratado as
concessionarias, arrendatarias, autorizatérias e os operadores portuarios.

§ 52 No caso de sucumbéncia reciproca, as partes arcardo proporcionalmente com 0s custos
da arbitragem.

Art. 42 A arbitragem podera ser institucional ou ad hoc.

§ 12 Sera dada preferéncia a arbitragem institucional, devendo ser justificada a opgdo pela
arbitragem ad hoc.

§ 29 A instituicdo arbitral escolhida para compor o litigio dever4 atender aos seguintes
requisitos:

| - ter sede no Brasil,
Il - estar regularmente constituida ha pelo menos trés anos;
Il - estar em regular funcionamento como instituic&o arbitral; e

IV - ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na administracdo de
procedimentos arbitrais.

Art. 52 S&0 requisitos para o exercicio da fungéo de arbitro:
| - estar no gozo de plena capacidade civil;
Il - deter conhecimento técnico compativel com a natureza do litigio; e

Il - ndo ter, com as partes ou com o litigio que lhe for submetido, relagbes que caracterizem os
casos de impedimento ou suspeicao de juizes, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.

Paragrafo Unico. Na hipotese de arbitro estrangeiro, este devera possuir visto que autorize o
exercicio da atividade no Brasil.
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Art. 62 Os contratos de concessao, arrendamento e autorizac@o de que trata a Lei n2 12.815, de
2013, poderdo conter clausula compromisséria de arbitragem, desde que observadas as normas
deste Decreto.

§ 12Em caso de opcao pela inclusdo de cldusula compromissoéria de arbitragem, o edital de
licitacdo e o instrumento de contrato fardo remissdo a obrigatoriedade de cumprimento das normas
deste Decreto.

§ 22 A clausula compromiss@ria de arbitragem, quando estipulada:
| - constara de forma destacada no edital de licitacdo e no instrumento de contrato; e

Il - excluirh de sua abrangéncia as questdes relacionadas a recomposicao do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos, sem prejuizo de posterior celebracdo de compromisso arbitral
para a solucéo de litigios dessa natureza, observados os requisitos do art. 99.

§ 32 A auséncia de clausula compromisséria de arbitragem no contrato ndo obsta que seja
firmado compromisso arbitral para dirimir eventuais litigios abrangidos no art. 29, observadas as
condi¢cdes estabelecidas no art. 92

Art. 72 Se prevista nos contratos de que trata este Decreto, a cldusula compromisséria de
arbitragem podera:

| - indicar uma instituic&o arbitral para dirimir eventuais litigios relacionados ao contrato; e

Il - determinar a aplicacdo do procedimento estabelecido por determinada instituicdo arbitral
ainda que seja escolhida como arbitro pessoa néo vinculada a essa instituicao.

§ 1° Em qualquer caso, serdo obrigatoriamente observadas as condi¢cdes estabelecidas no art.

§ 22 No caso de arbitragem ad hoc, o arbitro ou o colegiado de &rbitros sera definido no
compromisso arbitral.

§ 32 A escolha de arbitro ou de instituicdo arbitral serd considerada contratacdo direta por
inexigibilidade de licitacdo, devendo ser observadas as normas pertinentes.

Art. 82 Sao clausulas obrigatérias do compromisso arbitral, além das clausulas indicadas no art.
10 da Lei n29.307, de 23 de setembro de 1996:

| - o local onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a obrigatoriedade de que o arbitro ou os arbitros decidam a questdo segundo as normas de
direito material estabelecidas pela legislacao brasileira aplicavel;

Il - a obrigatoriedade de cumprimento das normas deste Decreto;

IV - 0 prazo para a apresentacdo da sentenca arbitral, que ndo podera ser superior a vinte e
quatro meses, podendo ser prorrogado por acordo entre as partes;

V - a fixac@o dos honorarios dos arbitros; e
VI - a definicdo da responsabilidade pelo pagamento:

a) de honoréarios dos arbitros;
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b) de eventuais honorarios periciais; e
¢) de outras despesas com o procedimento de arbitragem.

§ 12 Na hipdtese de acordo entre as partes, o compromisso arbitral podera delimitar o objeto do
litigio mediante a fixag&@o de limites minimos e maximos considerados incontroversos pelas partes.

§ 29 O compromisso arbitral sera firmado pelas partes que tenham interesse juridico no objeto
do litigio, observadas as seguintes condicdes:

| - se a Unido tiver interesse juridico na questdo, a competéncia para firmar o compromisso
arbitral sera da autoridade da administracdo publica direta a quem competir firmar aditivos
contratuais, sendo necesséria a interveniéncia da Antaq e da autoridade portuéria; e

Il - nos casos de litigios que ndo envolvam interesse juridico da Unido, os compromissos
arbitrais serdo firmados pelos dirigentes maximos da Antag ou da autoridade portuaria, conforme o
caso.

Art. 92 Ainda que o contrato ndo contenha clausula compromisséria de arbitragem, a
administragcdo publica podera celebrar compromisso arbitral para dirimir os litigios de que trata o art.
29,

§ 12 No caso de celebracdo de compromissos arbitrais na situacdo de que trata o caput, a
administracdo publica devera avaliar previamente as vantagens e desvantagens da arbitragem no
caso concreto quanto ao prazo para a solucao do litigio, ao custo do procedimento e & natureza da
guestao litigiosa.

§ 22 Sera dada preferéncia a arbitragem:

| - nos casos de litigios que envolvam analise técnica de carater nao juridico; ou
Il - sempre que a demora na solucéo definitiva do litigio possa:

a) gerar prejuizo a adequada prestacao do servigo ou a operacgéo do porto; ou
b) inibir investimentos considerados prioritarios.

§ 320 compromisso arbitral podera ser firmado independentemente de prévia celebragdo de
termo aditivo para incluir clausula compromisséria de arbitragem nos contratos de que trata este
Decreto.

§ 49 Caso ja tenha sido proposta acdo judicial por qualquer das partes, além das condicdes
estabelecidas no caput, a celebracao de compromisso arbitral para dirimir a questdo dependera do
cumprimento dos seguintes requisitos adicionais:

| - 0o 6rgdo competente para a celebragcdo do compromisso arbitral solicitard ao 6rgdo da
Advocacia-Geral da Unido responsavel pelo acompanhamento da ac¢éo judicial um relatério sobre as
possibilidades de decisdo favoravel a administracdo publica e a perspectiva de tempo necessario
para o encerramento do litigio perante o Poder Judiciario; e

Il - a homologacgédo de acordo judicial em que as partes se comprometam a levar a questéo ao
juizo arbitral.

§ 52 O acordo judicial de que trata o inciso Il do § 42 indicara com precisao o objeto do litigio a
ser submetido a arbitragem.
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Art. 10. A Unido e suas entidades autarquicas serdo representadas perante o juizo arbitral pela
Advocacia-Geral da Unido e seus 6rgédos vinculados, conforme as suas competéncias constitucionais
e legais.

§ 12 As comunicacdes processuais dirigidas aos membros da Advocacia-Geral da Unido e de
seus 6rgdos vinculados serdo realizadas pessoalmente, ndo sendo admitida a comunicagéo por via
postal.

§ 22 A Unido podera intervir nas causas arbitrais em que figurarem, como autoras ou reés,
autarquias, fundacdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais.

Art. 11. Em caso de sentencas arbitrais condenatdrias que envolvam questdes relacionadas as
receitas patrimoniais e tarifarias da autoridade portuéria, os créditos e as obriga¢gBes correspondentes
serdo atribuidos diretamente a autoridade portuaria.

Art. 12. Em caso de sentenca arbitral condenatéria que imponha obrigagdo pecuniéria contra a
Unido ou suas entidades autarquicas, o pagamento se dard mediante a expedicdo de precatodrio ou
de requisicdo de pequeno valor, conforme o caso.

Paragrafo Unico. Na hip6tese de que trata o caput, o arbitro ou o presidente do colegiado de
arbitros solicitara a autoridade judicidria competente a adocdo das providéncias necessérias a
expedicao de precatorio ou de requisicao de pequeno valor, conforme o caso.

Art. 13. Quando necessério, o arbitro estabelecera valor provisdrio para a obrigacao litigiosa,
que vinculara as partes até que sobrevenha a deciséo arbitral definitiva.

§ 1° Enquanto houver litigio pendente de decisdo arbitral, os contratos de que trata este
Decreto poderdo ser prorrogados, observados os demais requisitos legais e regulamentares, se
caracterizado o interesse publico, desde que:

| - o contratado tenha pago integralmente os valores incontroversos devidos a administracao
publica;

Il - o contratado tenha pago ou depositado a disposi¢cdo do juizo a quantia correspondente ao
valor provisério da obrigacgéo litigiosa que for fixado pelo arbitro na forma estabelecida pelo caput; e

Il - o contratado se obrigue a pagar, nas condi¢des e prazos estabelecidos na deciséo arbitral
definitiva, todo o valor a que eventualmente venha a ser condenado a pagar em favor da
administragdo publica.

§ 22 O prazo maximo para o pagamento a que se refere o inciso Ill do § 12 ndo sera superior a
cinco anos.

§ 32 Caso 0 arbitro estabeleca que o prazo total para pagamento de que trata o inciso Ill do §
12 sera superior a cento e oitenta dias, devera estabelecer que o pagamento ocorrera em prestacdes
periédicas, sendo a primeira prestacao paga no prazo de até cento e oitenta dias, contado da data de
ciéncia da deciséo arbitral definitiva.

§ 49 Em caso de omisséo da deciséo arbitral, o prazo de pagamento a que se refere o inciso Ill
do § 1° sera de cento e oitenta dias, contado da data de ciéncia da deciséao.

8§ 59 Na hipétese de prorrogacdo do contrato a que se refere o litigio, o termo aditivo
considerara, para fins de definicAo da equacdo econdmico-financeira do contrato, os valores
provisorios estabelecidos pelo arbitro, sem prejuizo de posterior reequilibrio econémico-financeiro em
decorréncia da decisao arbitral definitiva.
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8§ 62 Na situagdo de que trata o § 52, caso a deciséo arbitral proviséria ndo seja proferida com
antecedéncia minima de noventa dias em relagdo ao termo final do contrato, o poder concedente
podera definir valores provisérios no termo aditivo para efeito de definicdo da equacao econdémico-
financeira referente ao periodo de prorrogacao, que vigorardo até que sobrevenha a deciséo arbitral
definitiva, sem prejuizo da necessidade de reequilibrio econdmico-financeiro em decorréncia de
decisé&o arbitral definitiva superveniente.

§ 72 Na situacdo de que trata o § 62, os valores provisorios serdo definidos pelo poder
concedente e utilizardo como parametro os valores de contratos similares relativos ao mesmo porto
ou, se ndo houver, de outros portos.

§ 820 disposto nos § 52, § 62e § 72ndo exclui a obrigacdo de pagamento ou depésito da
quantia a que se refere o inciso Il do § 1%2antes da efetiva celebragcdo do termo aditivo de
prorrogac¢do, ainda que o termo aditivo ndo tenha utilizado o valor provisério estabelecido pelo arbitro
para fins de definicdo da equacgéo econémico-financeira do contrato, nos termos do § 6°.

§ 92 O disposto neste artigo também se aplica a celebracdo de novos contratos durante o curso
de procedimento arbitral.

§ 10. A condigdo de que trata o inciso Il do § 1° constar4 como clausula resolutiva no termo
aditivo de prorrogag&o ou no instrumento de contrato que venha a ser celebrado durante o curso da
arbitragem.

Art. 14. O disposto neste Decreto se aplica aos contratos ja em curso.
Art. 15. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia, 8 de junho de 2015; 194¢ da Independéncia e 127° da Republica.
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