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Decreto sobre portos frustra uso da ar bitragem por agentes publicos

Com imensa satisfacéo, inauguro a minha participacdo na Coluna Direito Civil Atual, titularizada pela
Rede de Pesquisa de Direito Civil Contemporaneo e capitaneada pel os coordenadores, ministros Luis
Felipe Saloméo, Antonio Carlos Ferreira e Humberto Martins, além dos professores Ignacio Poveda,
Otavio Luiz Rodrigues Junior, José Antonio Peres Gediel, Rodrigo Xavier Leonardo e Rafael Peteffi da
Silva

Foi publicado em 8 de junho de 2015 o Decreto 8.465, com o objeto explicito de regulamentar o art. 62,
§ 19, daLei 12.815. O dispositivo regulamentado diz respeito ao “inadimplemento, pelas
concessionarias, arrendatérias, autorizatérias e operadoras portuarias no recolhimento de tarifas
portuarias e outras obrigacdes financeiras perante a administracéo do porto e aAntaq”. Prevé
expressamente que esse tema pode ser resolvido mediante arbitragem, naformadaLei 8.465.

A regralegal também estabel ece que o0 débito “declarado em decisdo final, impossibilita a inadimplente
de celebrar ou prorrogar contratos de concessao e arrendamento, bem como obter novas autorizagoes’, o
que se refletiu em uma disciplina especifica do Decreto 8.465 acerca das condi¢des de prorrogacéo na
pendéncia da arbitragem.

Juristas de grande expressao tém destacado virtudes do decreto. Em artigo publicado no jornal

Valor Econdmico em 30 de julho de 2015, Arnoldo Wald ressaltou justamente a criativa solucdo adotada
para se assegurar a prorrogacdo dos contratos portuarios enquanto néo finalizada a arbitragem (objeto do
art. 13, comentado adiante). Em texto publicado na mesma data, Joaquim Muniz e Luis Peretti apontam
gue a edicado do decreto demonstra o interesse da Administracéo Publica federal na adocéo pratica dos
meios adequados de solucdo de conflitos e soluciona alguns problemas préticos (“ Global Arbitration
News’, 30 dejulho de 2015).

A mera existéncia do Decreto 8.465, independentemente de seu contelido concreto, € auspiciosa por
demonstrar que o governo federal esta atento a arbitragem e se prepara para a sua utilizagdo. O art. 10 do
decreto prevé que a Unido e autarquias federai's seréo representadas na arbitragem pela Advocacia Gera
da Unido. 1sso é positivo no sentido de que impde & AGU a criagdo de capacitacdo propriaparaa
atuacdo especifica em arbitragens, cujas peculiaridades procedimentais s8o marcantes.

A preparacdo dos integrantes da AGU para a representacéo da Uni&o e autarquias em arbitragens € um
sinal inequivoco de que o governo federal prevé que a arbitragem ocupara cada vez mais espago na
solucéo de litigios relativos a questfes centrais da atuacéo administrativa.

A existéncia do decreto tem também outra virtude. Ao disciplinar os procedimentos para a submissao da
Administracdo federal a arbitragem, o ato normativo torna mais claros os deveres e limites de atuacdo
dos agentes publicos envolvidos na cel ebracdo da convencéo de arbitragem. Reduz-se a possibilidade de
aAdministracdo deixar de valer-se da arbitragem apenas pelainseguranca dos agentes publicos em

escol her esse método em cada situagdo concreta. A despeito da sua jalonga consagracéo legal e
aceitacdo jurisprudencial, inclusive, em certos limites, pelo Tribunal de Contas da Unido, uma orientacdo
normativa especifica é Util para dar uniformidade e seguranca a atuacdo dos agentes publicos
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responsaveis pela submissdo do litigio a arbitragem e a sua conducéo.

Por fim, pode-se ver no decreto uma tentativa de a Unido disciplinar a sua atuacéo em arbitragens de
modo generalizado, ndo apenas no ambito estritamente coberto pela normalegal regulamentada (certos
litigios do setor portuério). Trata-se da experimentacdo de um modelo de atuacdo da Administracdo
Pablica que sera possivelmente reproduzido se bem-sucedido.

Apesar de tais aspectos inegavel mente positivos, o Decreto 8.465 exige atencdo também sob outro
angulo. Em muitos pontos, vai além dos limites da norma que se pretendeu regulamentar ou mesmo do
quadro legal em que seinsere a arbitragem. Um exemplo € o préprio art. 10, que pretende estender a
arbitragem caracteristicas préprias da atuacéo judicia da Unido, como a exigéncia de comunicacdes
processuais pessoais (8§ 1°), ndo postais ou por outra via usual mente adotada pel os regulamentos
arbitrais, e a possibilidade de intervencdo da Uni&o em litigios envolvendo “autarquias, fundactes
publicas, sociedades de economia mista e empresas plblicas federais’ (8§ 2°), supde-se que em termos
similares aos do art. 5° da Lei 9.469, de 1997. Como este dispositivo, ha outros.

A propriaregrado art. 13, atinente a prorrogacdo, pode ser problematica: nostermosdalLe 12.815,

fruto de discussdes parlamentares durante a conversao da Medida Provisoria 595 em lei, a prorrogacéo
s6 seria vedada depois de decisfo final que declarasse o inadimplemento. A pendéncia da arbitragem néo
poderia ser um impedimento a prorrogacéo, pelo que seria desnecessario regular a prorrogacéo nesse
caso.

A criatividade do decreto nesse ponto € justamente criar anteci padamente a solugcdo para um problema
préatico que surgira pelo ja previsivel descumprimento daLei 12.815 pelos 6rgéos responsaveis pela
prorrogacao dos contratos. E isso sem considerar a possivel invalidade da execugdo indireta representada
pela vedagao de novas contratagOes e prorrogagdes contidano art. 62 daLei 12.815.

Esses fatores exigem do intérprete uma definicéo prévia acerca dos limites da regulamentacéo adotada
pela Unido neste caso. Quais os limites de eficacia do decreto em questdo? Que aspectos da disciplina
concreta do decreto exigem atencdo especifica para que a organizacdo da atuacdo sistemética da
Administracéo Publica federal em arbitragens se desenvolva de modo adequado?

A normado art. 62, § 1°, daLei 12.815 tem eficécia plena e ndo dependeria de regulamentagéo. Por
decorréncia, o Decreto 8.465 ndo se destina a preencher o contelido e dar eficaciaanormalega de
eficacialimitada ou contida. O dispositivo legal referido pelo ato regulamentar em questéo ndo € uma
norma em branco, mas exaure a disciplinarelativa a arbitragem nele referida. Todo o quadro normativo
em que se insere a arbitragem, inclusive na hipétese do art. 62, § 1°, daLei 12.815, é dado pela Lei
9.307, recentemente alterada pela Lei 13.129 justamente paratratar de modo mais explicito da
arbitragem envolvendo entidades da Administracdo Publica direta e indireta.

A relevancia dessa premissa € que o Decreto 8.465 € ineficaz para constituir deveres oponivels a pessoas
externas a estrutura hierérquica da Administracdo Publica federal. N&o vincula os particulares nem a
Administracéo Publica das demais pessoas politicas. Trata-se exclusivamente de ordem dirigida aos
agentes publicos federais pelo chefe do Poder Executivo paradisciplinar o exercicio da competéncia
atribuidaa estes pelaLel 9.307 e pelo art. 62, 8 1°, daLei 12.815. Por decorréncia, no que interessamais
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diretamente, os particulares ndo estdo vinculados pelas interpretactes e opcdes juridicas adotadas no
Decreto 8.465.

Além disso, a validade dessa ordem € sujeitaa controle jurisdicional e dos 6rgaos de controle da
Administracdo Publicafederal, como o TCU. Tal controle pode ter como objeto tanto a restricéo da
competéncia dos agentes publicos, eventualmente ndo admitida pelas leis que a outorgam, quanto o
proprio contelido das escolhas formuladas no decreto regulamentar.

Portanto, para o reconhecimento da validade dos atos praticados pela Administracéo Publica federal, ndo
basta sua compatibilidade com o Decreto 8.465. A eventual invalidade dos pardmetros estabel ecidos
pelo referido decreto implica ainvalidade ou aineficacia dos atos del e derivados.

Pelo mesmo fundamento, aincompatibilidade de determinados atos com o decreto ndo implica a sua
invalidade ou ineficacia na medida em que as exigéncias desatendidas sgjam reputadas invalidas. Essa
conclusdo parece fundamental. O eventual descumprimento do decreto tem efeitos exclusivamente
funcionais ou administrativos. Jamais podera afetar a validade da convencéo arbitral ou do procedimento
e sentenca dela derivados.

O art. 2° do decreto prevé que podem ser objeto da arbitragem em questdo litigios relativos a
inadimpléncia de obrigacfes contratuais (inc. 1), recomposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro (inc.
I1) e outras questdes relacionadas ao inadimplemento no recolhimento de tarifas portuarias ou outras
obrigagdes financeiras perante a administragcao do porto ou a Antaq (inc. I11). Rigorosamente, como se
viu acima, apenas amatériado inc. |11 é objeto da norma supostamente regulamentada. |sso demonstra
gue o objeto do decreto vai além do que é disciplinado pelo dispositivo referido como regulamentado.
Trata-se de ato normativo editado com base em competéncia genérica do chefe do Poder Executivo, ndo
com autorizagdo ou previsao legal especifica

O art. 3° estabel ece parametros que os agentes publicos deverdo observar. Ha normas probleméticas e
gue ndo refletem a prética existente e a aplicacdo adequada da Lei 9.307, como as que impdem a
aplicacdo dalel brasileirade mérito (inc. I1), a publicidade de todas as informagcdes sobre 0 processo
(inc. V) e o obrigatério adiantamento de despesas pelo contratado (inc. V11).

Uma virtude da arbitragem é aflexibilidade. O art. 2°, § 19, daLei 9.307 prevé justamente a liberdade
de escolhadalei aplicavel, o que se estende a Administracéo Publica. Nos casos dos litigios proprios do
art. 62, 8 19, da Lei 12.815, atinentes a contratos entre a Administracéo PUblica e concessionarios,
arrendatarios ou autorizatérios, o direito aplicavel ao contrato serd o brasileiro. Mas essa ndo deve ser
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uma premissa a ser adotada em todos os casos. Também é indispensavel interpretar aregra sobre
publicidade como significando a pratica atual da arbitragem envolvendo a Administracéo Publica:
vedacdo da confidencialidade e disponibilidade de informacdes nos limites necessarios e compativels
com a agilidade propria da arbitragem e a matéria em discussao.

Um dispositivo especiamente arbitrario € o que prevé que o valor econdmico do litigio parao fim de
determinacdo da exigéncia de tribunal colegiado (inc. V) sera o valor determinado pela Administracdo
Plblica (art. 3°, § 19). Também é problemética a previsdo de que os arbitros seréo escol hidos de comum
acordo entre as partes. A regra deve ser compreendida como exigindo acordo sobre o0 método de escolha,
ndo sobre a identidade dos arbitros em si — 0 que tornariaimpraticavel a escolha, que muitas vezes acaba
por ter que ser feita pelainstituicéo arbitral por auséncia de consenso.

Os requisitos dos arts. 4° e 59 sdo igualmente oponiveis apenas aos agentes publicos, ndo vinculando os
particulares nem afetando a validade da arbitragem. O paréagrafo Gnico do art. 5° exige do arbitro
estrangeiro “visto que autorize o exercicio da atividade no Brasil”.

A regratambém é ineficaz para os particulares, inclusive os arbitros, e representa manifestacdo
inexplicavel de preconceito contra arbitros estrangeiros — ou, quando menos, a desatencéo quanto aos
limites normativos do decreto em questdo. Primeiro, a situacéo do visto do arbitro ou de qualquer outro
envolvido na arbitragem é absolutamente irrel evante para o procedimento; ndo o afeta de modo algum,
nao tem qualquer relacéo com a sua validade ou viabilidade; restringe-se aos fins e efeitos proprios da
legislac&o consular.

Ademais, néo cabe ao decreto disciplinar os requisitos de imigracéo ou a exigibilidade de visto. Depois,
a eventual necessidade de visto sera observada segundo alegislacdo prépria e para os fins e com 0s
efeitos desta. Por fim, hainimeros outros requisitos de regularidade de atuacéo do arbitro (nacional ou
estrangeiro) ou das partes e seus representantes que ndo foram nem deveriam ser referidos no decreto.

A referéncia especifica ao visto para arbitros estrangeiros € uma sinalizag&o negativa, incompativel com
aboa-fé e a abertura a solucéo adequada de litigios que o decreto deveria estimular. De qualquer modo,
aregrado paragrafo Unico do art. 5° ndo tem qual quer efeito para além do que ja prevé alegislacdo
propriarelativa a vistos e seus respectivos regimes, que € a unica disciplina oponivel aos arbitros
estrangeiros.

Se houver algo de positivo a ser extraido desse dispositivo € aindicacdo de que € admissivel a atuacéo
de arbitros estrangeiros — ao contrario do que prevé o art. 59, |, da Lei Estadual 19.477, de 2011, de
Minas Gerais. A ampliacéo da participacéo estrangeira em empreendimentos publicos brasileiros tornara
cadavez mais frequente a atuacéo de arbitros internacionais em litigios.

E intensa a participac&o no Brasil da comunidade arbitral portuguesa, por exemplo, especialmente
capacitada para esta atuacdo. Todo o sistema de arbitragem de investimentos, particularmente o que
deriva da Convencéo de Washington de 1965, € construido sobre a aplicacéo por &rbitros internacionais
de diplomas normativos (tratados, leis internas de protecdo de investimentos) diretamente relacionados
com a atuagao de um Estado.
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O art. 69 do decreto é outro bom exemplo de norma que vai muito além da explicita regulamentagéo do
art. 62, 8 1°, daLei 12.815. Pretende regular toda e qual quer arbitragem em “ contratos de concessdo,
arrendamento e autorizacdo de quetrata a Lei n® 12.815, de 2013”. Além disso, contraditoriamente
com a previsdo do art. 29, prevé que a clausula compromissoria deve excluir do seu objeto o reequilibrio
econdmico-financeiro, que dependeria de compromisso arbitral (art. 6°, § 39).

A regrado art. 79, § 3°, do decreto pretende resolver um (falso) problema relativo a escolha do arbitro
ou dainstituicdo arbitral. Afirma que tal escolha se dard com inexigibilidade de licitacdo, segundo a
disciplina propria. Essa disciplina é dada pelo art. 25 daLei 8.666, cujaredacéo exclui dalicitagdo a
contratacao caracterizada pelainviabilidade de competicéo em face da singularidade do objeto
contratado. Muito embora sgja positiva a compreensao do decreto de que alicitacdo € inaplicavel, o
texto deveriater ido além.

O dispositivo baseia-se em uma premissa inadequada da natureza da vinculagéo entre as partes da
arbitragem e o arbitro ou ainstituicéo arbitral. Ndo se trata de hipétese de inexigibilidade de licitacao,
referidano 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 escolhade arbitros ou institui ¢cbes ndo guarda relagdo com as contratagdes administrativas objeto da
Lei 8.666, dai ainadequacdo de se assimilar tal escolha a essas contratacfes, ainda que mediante a
afirmacao de que se trata de hipotese de inexigibilidade. Por decorréncia, ndo sdo aplicaveis a
escolha os 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 Administracéo e
seus agentes. N&o tém nenhum efeito processual nem vinculam os particulares, sejam eles partes,
arbitros ou institui¢cdes arbitrais.
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Um ponto positivo do decreto, ja derivado dajurisprudéncia do STJ, é a admissdo no art. 9° de que a
convencao de arbitragem pode ter a forma de compromisso arbitral, mesmo gque o contrato ndo contenha
clausulaarbitral. 1sso € essencial para permitir a adocéo da arbitragem nos numerosos contratos
portudrios em curso, que hormalmente ndo contém clausula prevendo a arbitragem mas sdo af etados pelo
decreto (art. 14). O art. 8° regula o contelido do compromisso e da diretrizes — mais umavez, ndo
vinculantes aos particulares — sobre a distribui¢cdo de competéncias administrativas para a celebracéo da
convencao de arbitragem.

Osarts. 11 e 12 disciplinam a execugdo da sentenca arbitral, inclusive mediante precatério. O parégrafo
Unico do art. 12 estabel ece uma competéncia peculiar para o arbitro ou presidente do tribunal arbitral:
“solicitard a autoridade judiciéria competente a adog¢&o das providéncias necessérias a expedicéo de
precatorio ou de requisicdo de pequeno valor, conforme 0 caso”.

Cabe definir o significado dessa previsdo aluz da distribuicdo de competéncias entre arbitros e o Poder
Judiciario quanto afase de cumprimento da sentenca. Nos estritos termos do decreto, a solicitacéo de
expedicdo do precatorio ou requisicao de pequeno valor sera expedida ex officio pelo tribunal arbitral e
dirigida ao presidente do tribunal competente.

Por fim, cabe retornar ao art. 13. O dispositivo regula a prorrogacéo do contrato na pendéncia da
arbitragem, mencionada pelo artigo de Arnoldo Wald referido no inicio. Ha a criacdo de diversas
condicdes, inclusive o depdsito ou pagamento do valor eventualmente fixado de modo provisorio.

Como se apontou, o art. 62 daLel 12.815 pretende extrair consequéncias reflexas do inadimplemento, o
gue em si pode ser invaido ou ineficaz por se tratar de meio indireto de execucdo. Mesmo gue possa
haver tais consequéncias, como a vedagao de prorrogacao, a proprialel as condiciona a existénciade
decisdo final, ndo a mera pendéncia da arbitragem. Essa condicéo (“assim declarado em decisdo final™)
fol introduzida durante a tramitagéo do projeto de conversdo daMP 595 em lei, a partir da emenda 89
(deputado Marcio Franga) ao projeto de conversdo, cuja justificativa destacou exatamente a ofensa ao
devido processo legal existente no texto anterior.

Naredacdo original daMP 595, o seu art. 54 (correspondente ao atual art. 62) ndo continha essa
condicdo. Também néo aludia a arbitragem. A lei de conversio condicionou qualquer vedacdo a uma
decisdo final do litigio e previu a arbitragem para a sua solucéo.

O decreto extrapola essa previsao legal ao ja pressupor existente um impedimento no curso da
arbitragem, a ser resolvido naformado art. 13. E inegavel, porém, que o problema vislumbrado existe
narealidade — o que confirma ainterpretagéo positiva que Arnoldo Wald faz do dispositivo do art. 13,
como destacado no inicio destas notas.

Pendente a arbitragem ou controvérsia ainda ndo formalizada, a prorrogacéo poderia enfrentar
dificuldades préticas. Sob esse éngulo, a preocupacao do decreto € positiva ao estabelecer diretrizes para
a atuacdo dos agentes publicos diante dessa situacdo. Resta definir se condic¢des como o depdsito
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antecipado do valor provisorio fixado pelo arbitro (inc. 1) ou o compromisso de pagar a condenacéo
final (inc. 111), assim como as atinentes aos reflexos sobre a equagéo econdmico-financeira, podem ser
validamente aceitas pelo contratado.

Como o decreto ndo € oponivel aos particulares, que sdo aheios a estrutura hierarquica da
Administracdo, qualquer sujeicdo atais condicdes pressupde o consentimento do contratado em cada
Caso.

Em conclusdo, a existéncia do Decreto 8.465 é um importante incentivo a utilizaco da arbitragem pela
Administracdo Publica no Brasil. Porém, seu contelido exige meditacdo e revisdo. Os aspectos
probleméticos do Decreto 8.465 vao além dos tépicos referidos nestas notas. Os pontos comentados
demonstram que o0 ato normativo exige reexame por parte do Poder Executivo federa para que sgja
revogado ou, o que seria preferencial, profundamente modificado.

A arbitragem envolvendo a Administracéo Publica brasileira tem tido um grande desenvolvimento a
partir de decisbes importantes do Superior Tribunal de Justica e de sua aceitagdo cada vez mais ampla
pelo Tribuna de Contas da Unido. Desde meados da década de 1990, houve uma variedade de diplomas
legais — inclusive no setor portuario, mas também em muitos outros — que a previram expressamente.

E uma realidade em contratos de concessao e parcerias plblico-privadas e explicitamente val orizada por
institui¢cbes financiadoras como um fator de reducéo de risco. Essa evolugéo foi coroada em maio de
2015 com a alteracdo da Lei 9.307 pelaLei 13.129.

O Decreto 8.465 n&o segue esta evolugéo. Embora importante a disciplina regulamentar para orientar a
atuacdo dos agentes publicos, o contetido do decreto frustra o seu proposito. Torna burocréticae
complexa a atuacdo dos agentes publicos federais no que se refere a adogdo da arbitragem.

Embora sgjaineficaz o decreto em relacéo aos particulares (partes, arbitros e instituicoes arbitrais), seus
dispositivos concretos poderdo dificultar a utilizacdo da arbitragem no setor portuario e prejudicar o
desenvolvimento da arbitragem envolvendo a Administracéo Publica no Brasil também em outros
setores.

* Esta coluna é produzida pelos membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Lisboa, Girona, UFPR, UFRGS, UFSC, UFPE, UFF, UFC e UFMT).
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