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Regulamento do 81° do artigo 62 da Lei de Portos?

O recente Decreto 8.465, se autoqualifica na ementa como regulamento do 8§ 1°
do artigo 62 da Lei 12.815, de 2013 (Lei de Portos), que faculta o uso da arbitragem
para dirimir os litigios relativos a inadimplemento por empresas portuarias®, de tarifas
ou outras obrigacdes financeiras, declarado por decisdo administrativa final.

O 8§ 1° do artigo 62 da Lei de Portos existe em fungédo do caput, segundo o qual
decisbes dessa natureza impedem o inadimplente de celebrar ou prorrogar contratos
ou obter autorizagdes perante a administracdo publica. O proposito de facultar o
inconformismo arbitragem € propiciar uma decisdo célere e especializada aos litigios,
que surgirem da inconformidade da empresa portuaria com a decisao administrativa. A
busca de uma solucdo menos demorada e devidamente informada por aspectos
técnicos especializados consulta os interesses, tanto da administragdo publica quanto
das empresas portuarias. Com efeito, a ambas interessa que a controvérsia ndo se
prolongue, impedindo um agente econdmico especializado e experimentado de
participar de empreendimentos portuarios durante a longa tramitacdo do um processo
judicial em que o débito € discutido. Também € do interesse de ambas que o
julgamento da controvérsia seja confiado a conhecedores do ambiente portuario e de
sua legislacao especial.

Assim, 0 § 1° do artigo 62 da Lei dos Portos vem dar ensejo a arbitragem no
setor portuario, pressupondo que esse meio privado de resolugdo de conflitos ndo é
acessivel a administracdo publica, exceto quando especialmente admitido em lei. Se
esse pressuposto fosse valido, o citado 81° teria relevancia. Acontece que o
pressuposto em foco, ja enfraquecido por enfraquecido por entendimentos contrarios
da doutrina e da jurisprudéncia, caiu por terra com a recente Lei 13.129, de 26 de maio
de 2015 (“Nova Lei de Arbitragem”), que veio dispor expressamente: “A administracao
publica direta ou indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis”.

Foram revogadas destarte, por se terem tornado desnecessarias, todas as leis
gue permitiam, em carater especial, a solucdo de litigios por meio de arbitragem em
certos setores da administragéo publica. Dentre essas disposi¢cdes especiais encontra-
se 0 § 1° do artigo 62 da Lei dos Portos.

! Designamos em conjunto “empresas portudrias” as concessionarias, arrendatarias, autorizatarias e
operadoras portuarias.
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Curiosa anomalia

A pretensao de o Decreto 8.645 ser regulamento do 8§ 1° do artigo 62 da Lei dos
Portos configura uma curiosa anomalia cronolégica, pois, se assim fosse, estariamos
diante de um regulamento publicado para vigorar por apenas 49 dias. Com efeito, a
Nova Lei de Arbitragem foi publicada em 26 de maio de 2015 e entrou em vigor em 27
de julho de 2015, pois 0 seu artigo 5° estabelecia uma vacatio legis de 60 dias; o
Decreto 8.645 foi publicado em 9 de junho de 2015, e entrou em vigor na data de sua
publicacdo. Trata-se provavelmente de caso Unico, em que se regulamenta uma
disposic¢éo legal moribunda.

Sobrevivéncia porque nao é regulamento

Mas nao faleceu o Decreto 8.645 com a entrada em vigor da Nova Lei de
Arbitragem. Sobrevive ao dispositivo de lei dito regulamentado porque, em verdade,
ultrapassou seus lindes, estendendo-se no artigo 2° a “inadimpléncia de obrigacdes
contratuais por qualquer das partes” e “questdes relacionadas a recomposicdo do
equilibrio econbémico-financeiro dos contratos”; portanto muito além das obrigacdes
referidas no caput do artigo 62 da Lei dos Portos, abrangendo quase todo 0 universo

das questdes arbitraveis no setor portuario.

Temos, entdo, 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 instrucao
normativa destinada aos representantes das entidades publicas no setor portuério
sobre os termos em que poderdo contratar convencdes de arbitragem (clausulas
compromissdérias ou Compromissos) com as empresas portuérias.

Ademais, o decreto norteia a atuacdo da administracdo publica portuéria,
excedendo os limites do 81° do artigo 62 da Lei de Portos, mas sob a bencéo da Lei
13.129, de 2015, prestes a entrar em vigor.

Comandos dirigidos a servidores publicos sobre como contratar convencgdes de
arbitragem

Nesse sentido, por ser um conjunto de comandos administrativos, o Decreto
8.465 podera constituir incentivo aos agentes publicos para convencionarem
arbitragem ao amparo de normas aprovadas pela presidéncia da Republica. Eis ai o
“marco regulatério”, que aliviara o agente publico do receio de reprimendas por confiar
a um tribunal privado a decisdo de causa do interesse da administracdo publica...

E de se observar que os comandos do Decreto 8.465, posto que dirigidos a

entidades da administracdo publica, atingem, indiretamente, as empresas portuarias,
ainda que privadas. Com efeito, se a entidade privada ndo concordar com qualquer das
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disposicbes do decreto, ndo haver4 o0 consenso necessario a convencdo de
arbitragem, com o que ficard bloqueada a via arbitral. Visto sob esse angulo, o Decreto
8.465 cria uma espécie de consentimento por adesdo: ou se concorda com 0 seu
pacote de comandos, ou ndo se tem arbitragem.

Portanto, em suma, o Decreto 8.465 exige dos representantes das entidades da
administracdo publica direta e indireta que, ao negociarem os termos de convencdes
de arbitragem com empresas portuérias, se atenham as suas disposi¢cdes. Se ndo se
ativerem, estardo se sujeitando a penalidades administrativas, mas a convencéo de
arbitragem sera vélida, se observar 0s preceitos legais e constitucionais aplicaveis a
arbitragem em geral.

Ressalve-se que s&o mantidas intocadas as clausulas compromissorias
constantes de contratos existentes e os compromissos celebrados antes da vigéncia do
Decreto 8.465. Também nada impede que, nos contratos existentes sem convencao de
arbitragem, seja firmado termo aditivo para alterar ou mesmo revogar a clausula de
foro judicial, substituindo-a pela clausula compromisséria, devendo esta observar o
decreto. Seja por fim ressaltado que, ndo h& Obice a celebracdo de compromisso para
resolver determinado litigio concreto que acaso surgir na execucao de contratos que
contenham clausula de foro judicial.

O pacote de comandos do Decreto 8.465 contém varias disposicdes judiciosas —
embora mal redigidas - e muitas disposicbes amargas, mas palataveis as empresas
portuarias desejosas de ter seus contratos prorrogados sem ser obrigadas a pagar
importancias que reputam indevidas.

Prorrogacgéo de contrato com empresa portuaria decla  rada inadimplente

E de se destacar o artigo 13 do Decreto 8.465, que viabiliza a prorrogacdo do
contrato de empresa portuaria declarada inadimplente desde que a inadimpléncia seja
controvertida em processo arbitral.

Para esse efeito, o arbitro ou o tribunal arbitral fixara o valor provisorio da
obrigacdo em litigio e a empresa portuaria depositara o valor provisorio a disposicao do
juizo. A empresa portuaria deverd (i) quitar os valores incontroversos devidos a
administracdo publica, se houver; (ii) depositar a disposicdo do juizo arbitral o valor
provisorio da obrigacdo em litigio; (iii) obrigar-se a pagar o total do valor a que for
condenado, nas condi¢cles e prazos estabelecidos na sentenca arbitral definitiva.

A sentenca arbitral, se for condenatéria, estabelecerd prazo, ndo superior a
cinco anos, para pagamento do débito. Se o arbitro ou tribunal arbitral fixar prazo
superior a 180 dias, o pagamento se fara em prestacdes periddicas, vencendo-se a
primeira 180 dias ap0s a ciéncia da decisao.
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O termo aditivo de prorrogacédo sera firmado, considerando o valor provisorio,
sem prejuizo de posterior reequilibrio mediante outro termo aditivo, em vista da
sentenca arbitral definitiva.

Caso o arbitro ou tribunal arbitral ndo fixe o valor provisério até noventa dias
antes do término do contrato, o poder concedente o fixard em consonancia com 0s
valores de contratos similares. O valor assim fixado vigera até a sentenca arbitral
definitiva.

A escolha dos arbitros

O 8§ 3° do artigo 3° determina que os arbitros sejam escolhidos de comum
acordo entre as partes. A literalidade do § 1° do artigo 7° induz que essa exigéncia
deverd ser observada ainda que as partes tenham elegido o regulamento de uma
instituicdo de arbitragem que disponha diferentemente. Sabe-se que a praxe observada
por quase todos os regulamentos de arbitragem, no Brasil e no exterior, € no sentido
de cada parte nomear um arbitro de sua confianca, devendo os arbitros assim
nomeados, ou as préprias partes, escolnerem em comum o arbitro presidente. Os
regulamentos das camaras de arbitragem propdem solucdes para 0s casos em que
uma das partes ndo indica &rbitro, ou quando ndo se consegue consenso sobre a
eleicdo do arbitro presidente, ou quando se verifica que fatores objetivos justificam a
impugnacdo de um arbitro por ndo merecer a confianga das partes. Todavia, ndo ha
solucdo prevista para a hipotese inusitada de a convencédo de arbitragem dispor que os
trés arbitros devem ser escolhidos de comum acordo. Decerto havera quem sustente
outra interpretagédo do § 3° do artigo 3°, arguindo que a expressao “de comum acordo”
deva ser entendida como indicativa da auséncia de impugnacdo aos arbitros ou de
improcedéncia das impugnacdes oferecidas’. Também a lei de arbitragem nao
apresenta solugcéo para o problema. Se a convencao de arbitragem exigir o comum
acordo e for omissa sobre a alternativa para vencer eventual impasse, a estrita
observancia do principio do consensualismo torna dificil a realizagdo da arbitragem,
pois € impossivel impor um tribunal nomeado por terceiro, ainda que neutro, quando as
partes convencionaram a somente submeter a resolugdo da disputa a um tribunal
nomeado de comum acordo. Este € um ponto do decreto que merece criticas acerbas,
mas pode ser vencido se as partes agirem de boa-fé nas tratativas para compor o
tribunal arbitral.

Concluséao
De um modo geral, as atividades portuarias sado de utilidade publica, sendo

intensa a intervencdo governamental no setor mediante a delegacdo de servigcos
(concessbes, autorizagbes e arrendamentos, que nada mais sdo do que

% Entretanto, o § 1° do artigo 7° acima citado torna dificil essa interpretacao.

DOCS - 887766v1



LOBO & IBEAS

ADVOGADOS

subconcessbes) e através do exercicio do poder de policia. Dai a importancia de
desenvolver a utilizagdo da arbitragem para resolver os naturais conflitos que ocorrem
entre a administracdo publica e as empresas portuarias.

O Decreto 8.465, ainda que aos tropecos, tem condicdes de abrir o caminho
para tornar a arbitragem um meio rapido e eficiente, de larga utilizacdo no setor
portuario, desde que prevalecam o bom senso e a boa fé nas tratativas para entre as
partes para a formacao dos tribunais arbitrais.

Ha muitos pontos no Decreto 8.465 que merecem reparo, alguns criam
dificuldade para as empresas portudrias que quiserem valer-se da arbitragem. Nenhum
deles, todavia impede totalmente o caminho: com alguma paciéncia podem ser
contornados ou esterilizados por um advogado habilidoso. Entregar-se a critica de
aspectos nanicos, generalizada e furibunda, nada constroi.
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