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GRUPO I - CLASSE VII — Plenario

TC 000.723/2020-7

Natureza: Representacao.

Entidade: Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq).
Interessado: Deputado Federal Eli Corréa Filho.

Representagao legal: ndo ha

RELATORIO

Trata-se de representagdo formulada pelo Deputado Federal Eli Corréa Filho, acerca da
legalidade e legitimidade das cldusulas de contratos administrativos que disponham sobre a
possibilidade de arbitragens em camaras privadas, quando relativas a temas cuja competéncia de
exame pertence as Agéncias Reguladoras, especialmente quando atinentes ao setor portudrio.

2. No ambito da SeinfraPortoFerrovia, foi elaborada a instrugdo a pega 23, a seguir transcrita
com os ajustes de forma pertinentes, cujo encaminhamento foi encampado pelos dirigentes da unidade
(pecas 24/25):

HISTORICO

1. O representante alega (pega 1) a existéncia de sentengas proferidas em processos de arbitragem
exaradas por camaras arbitrais privadas significativamente descoladas da realidade portuaria.
Entende que, muitas vezes, as decisdes sdo proferidas sem o acompanhamento dos 6rgaos publicos
competentes, como o Ministério da Infraestrutura (MInfra), a Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (Antaq) ou a Empresa de Planejamento e Logistica (EPL).

2. Tais decisdes, segundo argumenta, quando tomadas sem considerar a diversidade de situagdes
existente no setor e afastadas da fiscalizacdo das Agéncias Reguladoras, seriam danosas ao
interesse publico porque gerariam inseguranca juridica tanto na contratagdo quanto na revisao
(normal e antecipada) dos contratos de arrendamento vigentes, com prejuizos para a execucio
tempestiva de investimentos.

3. Segundo o representante, uma alternativa seria inserir a arbitragem no ambito da Advocacia
Geral da Unido ou da Antaq, aproveitando sua competéncia insita no art. 3°, inciso IV, do Decreto
8.033/2013. Tal medida teria a vantagem de institucionalizar as decisdes arbitrais no ambito do
governo, que possui a visdo completa do contexto do setor.

4. Em sua visdo, o Decreto 10.025/2019, normativo regulamentador da arbitragem no ambito
portudrio, representou avango ao buscar impedir que decisdes fossem tomadas no ambito de
camaras privadas sem o devido acompanhamento dos 6rgaos publicos competentes, porém, peca ao
estatuir que suas regras so se aplicariam aos casos em andamento se as partes acordarem nesse
sentido.

5. Com base nesse contexto, o representante solicita desta Corte que (peca 1, p. 12-13):

a) suspenda imediata e liminarmente as cldusulas que dispuserem sobre arbitragens ndo
institucionais (em camaras privadas) relativas a temas cuja competéncia pertence as Agéncias
Reguladoras, especialmente as clausulas contratuais relativas ao setor portuario, decorrente da
disposi¢@o do decreto de portos que possibilitou a prorrogacao antecipada de contratos;

b) suspenda os processos de arbitragem atualmente em curso perante as cAmaras privadas em que
participe a Unido;

¢) suspenda a eficacia de eventuais sentencas arbitrais ja efetivas; e

d) fixe o regime juridico adequado para a solucdo das ilegalidades comentadas, dispondo inclusive
quais as entidades competentes para o seu arbitramento.
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6. Analisados os requisitos para a ado¢do de medida cautelar (pega 4), verificou-se que nao restou
comprovado o perigo da demora. Entretanto, entendeu-se estar presente a fumaca do bom direito.
Observou-se presente ¢ consideravel o perigo da demora reverso. Por isso, verificou-se ser
essencial ouvir os principais 6rgaos publicos responsaveis pelo setor portudrio, o Ministério da
Infraestrutura e a Antaq. Dessa forma, concluiu-se pela desnecessidade da adocdo de medida
cautelar, porém, util o envio de diligéncia objetivando colher mais informagdes para o deslinde do
feito.

7. Por meio de despacho (peca 7), foi conhecida a representagdo e ordenada a realizagdo de
diligéncia ao Ministério da Infraestrutura e a Antaq para que informassem:

(i) se possuem dados e estatisticas acerca das implicagdes da utilizagdo do instituto (sentenca
arbitral), frente a outras alternativas para resolug@o de conflitos;

(ii) a avaliacdo que fazem acerca da utilizacdo da arbitragem no setor portuario, indicando, quando
cabivel, problemas, pontos de possiveis melhorias e possiveis medidas mitigadoras;

8. O despacho também ordenou a realizagdo de diligéncia a AGU para que informasse:
1) a relacdo das sentengas arbitrais, apontando para cada uma:

a) os efeitos da sentenca para as partes envolvidas, com especial indicagdo das despesas e
obrigagdes assumidas pela Unido ou por 6rgdo ou entidade da administragdo publica federal, em
razdo da sentenca arbitral;

b) os efeitos da sentenga para o setor portuario, quando tais efeitos forem de possivel aferi¢ao;

c¢) se houve necessidade de interveniéncia do Minfra e/ou da Antaq no acompanhamento ou no
fornecimento de informagdes que subsidiassem a defesa dos interesses da Unido no procedimento
arbitral;

i1) informar se possui dados e estatisticas acerca das implicagdes da utilizacdo do instituto, frente a
outras alternativas para resolucao de conflitos;

iii) informar a avaliacdo que faz acerca da utilizagdo da arbitragem no setor portudrio, indicando,
quando cabivel, problemas, pontos de possiveis melhorias e possiveis medidas mitigadoras.

EXAME DE ADMISSIBILIDADE

9. Convém registrar que o representante preenche os requisitos de admissibilidade constantes no
art. 237, inciso 111, do RI/TCU, considerando que seu mandato como Deputado Federal encontra-se
ativo.

10.Acerca dos fatos narrados na representagdo, nota-se que respeita o art. 235 do RITCU e o art.
103, § 1°, da Resolugdo — TCU 259/2014, haja vista a matéria ser de competéncia do Tribunal, estar
redigida em linguagem clara e objetiva, conter nome legivel, qualificacdo e endereco do autor,
encontrarse acompanhada de suficientes indicios concernentes a ilegalidade, além de existir
motivacdo legal desta Corte para o exame de eventuais danos ao interesse publico decorrentes de
clausulas de arbitragem em contratos de infraestrutura.

11.Dessa forma, a representacdo sera apurada, para fins de comprovar a sua procedéncia, nos
termos do art. 234, § 2°, segunda parte, do RI/TCU, aplicavel as representacdes de acordo com o
paragrafo tnico do art. 237 do mesmo normativo. 5. Conforme dispde o art. 103, § 1°, in fine c/c o
art. 106, todos da Resolugdo — TCU 259/2014, em termos de exame sumario, verifica-se a
existéncia do interesse publico no trato da suposta ilegalidade, pois eventuais ineficiéncias do
instituto da arbitragem podem causar prejuizos materiais significativos ao erario ao ndo se obter a
melhor solugdo para os conflitos da Administracdo e de seus contratados.

12.Note-se que as decisdes arbitrais no setor portudrio podem facilmente tratar de bilhdes de reais a
depender da questdo e do terminal envolvidos. Isso demonstra a relevancia dos fatos narrados pelo
representante.
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EXAME TECNICO
Ministério da Infraestrutura

13.0 Ministério da Infraestrutura apresentou suas informagdes por meio do Despacho
251/2020/DGCO-SNPTA/SNPTA (peca 20). Destaca que a Arbitragem Regulatoria no Brasil ¢
desempenhada por algumas agéncias reguladoras de modo a compor conflitos administrativos
envolvendo o mercado regulado, e em nada se confunde com o conceito da Arbitragem
disciplinada pela Lei 9.307/1996, de modo que aquela, por ser um procedimento materializado ao
final por ato administrativo decisorio, sempre podera ser submetida ao crivo do Poder Judiciario.
Entende ainda que ja existe arcabougo legislativo que estabelece a competéncia da Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq) em harmonizar os objetivos dos agentes atuantes do
setor portuario arbitrando nos conflitos de interesses, consoante o disposto no art. 20, inciso II, “b”
da Lei 10.233/2001.

14.Informa que no setor portuario apenas um procedimento foi instaurado em sede arbitral no
ambito de camaras privadas com o fito de por fim ao imbroglio que perdurava ha anos entre o
Grupo Libra e a Companhia Docas do Estado de Sdo Paulo (Codesp) e que, por isso, seria
precipitado mensurar a utilizagdo da arbitragem como meio para resolucdo de conflitos a partir
apenas dele.

15.Entende a pasta ministerial que a utilizagdo da arbitragem como meio de harmonizacdo de
conflitos entre os agentes do setor tem o potencial de tornar mais célere a solucdo de controvérsias
instaladas afim de se evitar longos tramites judiciais que impactam diretamente a continuidade das
operagdes portuarias, especialmente por se tratar de um setor com conhecimento tio especifico que
por vezes estd fora da expertise da justica comum.

Antaq

16.Por meio do Oficio 78/2020/DG-Antaq (pega 16), a Antaq informou que o ordenamento juridico
prevé duas possibilidades de procedimentos de arbitragem no que tange ao setor portudrio: a
arbitragem administrativo-regulatoria, regulamentada por meio do art. 20, inciso II, “b” da Lei
10.233/2001, o art. 3°, incisos III, IV e VIII do Decreto 8.033/2013 e o art. 2°, inciso II, “c” do
Decreto 4.122/2002; e a arbitragem propriamente dita, que ¢ tratada pela Lei 9.307/1996 e pelo
Decreto 10.025/2019.

17.Aduz que compete ao Poder Concedente, o Ministério da Infraestrutura, autorizar a arbitragem
em Camaras Privadas, consoante previsdo do art. 1°, §2° da Lei 9.307/1996, bem como que até o
momento registra-se apenas uma Unica decisdo em sentenca arbitral no ambito de Camaras
Privadas, relativa ao processo da empresa Libra em face da Companhia Docas de Sdo Paulo
(Codesp).

18.Destacou a sobrecarga do sistema judicial brasileiro e a necessidade de busca de métodos
alternativos de solucdo de conflitos para garantir a celeridade necessaria a lides afetas ao setor
portuario. Junta ao Oficio a Nota Técnica 52/2020/GRP/SRG (pega 17). O documento aponta que €
a Lei 10.233/2001 que atribui a Antaq a competéncia para firmar clausulas em contratos de
concessao que disponham sobre regras de solucao de controvérsias relacionadas com o contrato e
sua execucdo, inclusive a arbitragem (art. 35, inciso XVI).

19.A agéncia menciona ainda que os poderes que lhes foram conferidos por meio da Lei
12.815/2013 objetivam aumentar a seguranca juridica do setor, ao permitir que a Administragido
lance mao do juizo arbitral. Aduz que o art. 62 da Lei 12.815/2013 foi regulamentado pelo Decreto
8.465/2015, tendo este sido posteriormente revogado pelo Decreto 10.025/2019, cujo art. 31, §5°
permite ao poder executivo regulamentar o credenciamento de camaras arbitrais para dirimir
controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores tratados pela Lei 13.448/2017, que
inclui o setor portuario.

20.Entende que de acordo com a Lei Federal 9.307/1996, o juiz arbitral ¢ juiz de fato e de direito e
a sentenca que proferir ndo € passivel de homologacao ou recursos no Poder Judiciario, ou seja,
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uma vez que exista clausula compromissoria ou compromisso arbitral firmado entre as partes, o
juizo arbitral € o inico competente para dirimir o litigio em questao.

AGU

21.A AGU apresentou suas manifestagdes por meio das Informagdes 2/2020/DEAEX/CGU/AGU
(peca 14), informando que até o presente momento, o Procedimento Arbitral CCBC 78/2016/SEC7
consiste na Unica arbitragem que envolve a Unido em que foi proferida sentenca final de mérito,
envolvendo a empresa Libra em caso de contrato de arrendamento no porto de Santos. As empresas
do Grupo Libra foram condenadas ao pagamento de R$ 3.423.346.623,36. Todas as despesas
processuais foram adiantadas pelo Grupo Libra, incluindo a remuneragdo dos arbitros que foi de R$
3.076.109,25, sendo R$ 481.126,00 a titulo de taxas da cAmara arbitral, R$ 92.220,24
correspondentes a "fundo" para despesas variaveis e R$ 2.502.763,00 de honorarios dos arbitros.

22.A advocacia publica ainda destacou que o ente publico federal ndo foi condenado a restituir
qualquer valor relacionado a despesas processuais. A Codesp, por seu turno, por ter formulado
pedido de indenizacdo que foi rejeitado pelo Tribunal Arbitral, foi condenada ao ressarcimento de
R$ 1.401.250,05, correspondente a 45% das despesas processuais que foram adiantadas pelas
Requerentes. De toda forma, em sua decisdo, o Tribunal Arbitral declarou que o montante devera
ser objeto de compensacdo com o valor devido por Libra a Codesp.

23.No ambito da AGU, a Procuradoria-Regional da Unido da 3 Regido e a Consultoria Juridica
junto ao Ministério dos Transportes, Portos e Aviagdo Civil (atual Ministério da Infraestrutura),
exerceram conjuntamente a representagdo da Unido no Procedimento de Arbitragem n°
78/2016/SEC7, desde a formalizagdo do respectivo Termo de Arbitragem, ocorrida na data de 4 de
setembro de 2017, por determinagdo da Portaria Conjunta CGU PGU 1, de 19 de outubro de 2017.
Apos a constituicdo do NEA, membros do Nucleo Especializado em Arbitragem da Advocacia
Geral da Unido passaram a atuar na arbitragem em colaboragdo com a CONJUR-MTPA e com a
PRU-3 (NUP 00748.001284/2017-74).

24.Informa que no ambito da Pasta setorial competente foi formada equipe técnica para o
acompanhamento do processo. Servidores da Antaq participaram do grupo técnico que auxiliou a
equipe de defesa da Unido, juntamente com servidores do Ministério dos Transportes, Portos e
Aviagao Civil, atual Ministério da Infraestrutura, e empregados da Codesp. Verifica que houve uma
efetiva unido de esforcos, ndo somente da AGU, mas também da equipe técnica da Administragdo
Publica federal, o que se apresentou fundamental para a melhor defesa dos interesses da Unido
neste caso.

25.0bserva a AGU que a decisdo de adotar a arbitragem foi devidamente fundamentada, tendo sido
ponderadas as caracteristicas do litigio entre concedente e concessionaria/arrendataria, que ja se
arrastava no ambito da jurisdi¢@o estatal ha muitos anos. As principais justificativas para a adocdo
da arbitragem foram: (i) a celeridade da arbitragem em comparagdo com a estimativa de tempo
necessario para se chegar a decisdes judiciais definitivas nas diversas agdes judiciais em curso; (ii)
a complexidade e a natureza técnica das questdes envolvidas nos litigios; e (iii) a baixa
previsibilidade quanto ao resultado final das a¢des judiciais.

26.Aduz que foi analisado e sopesado o fato de a celebragdo do compromisso arbitral viabilizar
investimentos de cerca de R$ 725 milhdes, que foram propostos por Libra caso seus contratos de
arrendamento fossem prorrogados. Foi levado em conta, na escolha pela arbitragem como meio de
solucdo do litigio, que estavam em curso nove agdes judiciais, algumas havia mais de 10 anos,
envolvendo o Grupo Libra, a Unido e a Codesp, referentes a interpretagdo e ao alcance das
clausulas contratuais. O prazo para a conclusdo de todos os litigios, pela via judicial, foi estimado
em superior a oito anos, tendo por base a complexidade das discussdes e a possibilidade de
interposicdo de recursos.

27.Destaca que o procedimento teve uma duragdo de aproximadamente 2 anos e trés meses,
confirmando a celeridade da arbitragem. Outro dado concretamente apreendido a partir da
experiéncia no caso Libra diz respeito ao custo nominal desse tipo de mecanismo de solugdo de
controvérsias, que ¢ bastante alto, provavelmente muito superior ao custo médio de um processo
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judicial. No caso, como mencionado, embora a Unido, vencedora, ndo tenha tido que arcar com o
nenhum custo ou reembolso, o valor total das despesas processuais, de R$ 3.076.109,25, ndo pode
ser desconsiderado para a avaliagdo quanto a op¢do pela arbitragem. Trata-se de uma questdo a ser
sopesada quando da andlise pela viabilidade da arbitragem como mecanismo de solugdo de
determinada controvérsia.

28.Segundo o 6rgdo, o caso evidenciou, por sua complexidade e especificidades, que a adocao da
arbitragem permitiu uma analise aprofundada de questdes extremamente controvertidas, por
arbitros com alta expertise na matéria, revelando-se uma opc¢do vantajosa e consonante com o
interesse publico. A forma como se desenvolve a producdo de provas nesse tipo de procedimento,
especialmente pericial, com a possibilidade de arguigdo direta dos peritos e de um debate
extremamente aprofundado, também ¢ um fator que beneficia a melhor resolucdo da controvérsia e
o adequado esclarecimento ao julgador de questdes altamente técnicas e complexas. Por fim, ao
lado da expertise, a disponibilidade do arbitro na analise do caso, comparado ao juiz que possui em
geral um numero infinitamente maior de casos sob sua responsabilidade, também se mostrou um
fator preponderante para a qualidade das decisoes.

29.Conclui que o carater técnico e a qualidade das decisdes na arbitragem representaram um
elemento extremamente relevante na solugao do litigio que se arrastava ha anos, o que, se pensado
para outras situagdes semelhantes, pode ensejar o aumento da confianca das partes na relagdo
contratual a partir de uma maior previsibilidade na execucdo do contrato ¢ no seu adequado
adimplemento.

Anailise
Contratos de parceria, arbitragem e seguranca juridica

30.0 ambiente normativo construido no pais para possibilitar o uso da arbitragem pela
administracdo publica foi uma solucdo que foi sendo desenvolvida para aumentar a seguranca
juridica e promover a melhoria do ambiente institucional que envolve contratos em que sdo parte os
diferentes entes publicos. A normatizacdo do uso da arbitragem para a solugdo de conflitos
envolvendo os contratos de parceria para realizagdo de investimentos em infraestrutura esta em
linha com praticas internacionais de gestdo publica. O mecanismo arbitral prestigia a
vinculatividade dos contratos (em respeito ao principio do pacta sunt servanda) e se propde a dar
respostas céleres e especializadas em um ambiente neutro.

31.Segundo Oliveira (2010), o papel regulador da atividade econdomica do Estado necessita ser
conduzido a luz de um direito administrativo negocial, consensual. Ganha cada vez mais espaco a
corrente de pensadores administrativistas denominada de Administragdo Publica paritaria. Tal
corrente conduz o debate sobre gestdo publica a uma nova postura da administracdo diante da
necessidade de se negociar, atenuando a verticalizagdo da relacdo Estado versus privado e abrindo
novas portas para o uso da arbitragem.

32.Especificamente no ambito dos contratos de parceria e colaboragdo da Administragdo Publica
com entidades e empresas da iniciativa privada, em que estdo envolvidos assuntos de complexidade
elevada, a previsao de cldusulas contratuais que autorizam o uso da arbitragem também representa
um fator de maior incentivo e atratividade aos investidores estrangeiros e nacionais. Preserva-se,
dessa maneira, os interesses das partes em contratagdes de projetos de natureza complexa, longo
prazo e com alto valor imobilizado em ativos

33.Segundo Camacho (2015), ao longo da década de 90, comegou a se intensificar o processo de
desestatizacdo de atividades essenciais, o que culminou na celebragdo de contratos de concessdo de
servigos publicos. Identificou-se a necessidade de o poder publico fazer parcerias com a iniciativa
privada visando a realizacdo de investimentos e a gestdo de bens publicos. No entanto, também se
identificou a necessidade de melhor controlar a gestdo privada decorrente da privatizagdo ¢ a
regulagdo de setores econdmicos, 0 que resultou na criacdo de diversas agéncias reguladoras ja no
inicio do século XXI.

34.Com o passar do tempo, as proprias agéncias reguladoras e também os 6rgaos de controle foram
adquirindo experiéncia na conducdo e acompanhamento desses contratos concedidos e ficando
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mais exigentes quanto ao cumprimento de promessas da iniciativa privada e obrigacdes previstas
nos contratos como a de realizacdo de investimentos nas malhas ferroviarias concedidas.

35.Na linha do pensamento de Monteiro (2015), os investidores privados, percebendo o incremento
de exigéncias e observando a dificuldade, morosidade e riscos de submeter eventuais litigios
envolvendo esses contratos de concessdo junto ao poder judiciario, também passaram a se tornar
mais exigentes em relagdo a seguranca juridica envolvida no processo de contratagdo, tecnicidade
de decisdes que resolvem os conflitos e celeridade na solugdo dos casos.

36.Ja no entendimento de Lemes (2007), o mercado funciona com mais eficiéncia e aperfeigoa
transagdes econdmicas quando estdo presentes institui¢cdes juridicas fortes. A seguranca juridica
emana de decisdes emitidas por 6rgdos julgadores imparciais ¢ independentes e ainda provém de
quando os julgamentos sdo proferidos em tempo razoavel. Nesse sentido, a arbitragem ¢ um
instituto que tem sido apontado como uma das alternativas aptas a oferecer mais seguranca juridica
aos potenciais investidores que desejem ingressar no Brasil. A presenca da clausula de arbitragem
nos contratos ¢ uma devida regulamentacdo do uso da arbitragem podem tornar projetos de
privatizacdo em nosso pais ainda mais atrativos, facilitando o arremate de concessoes que sejam de
interesse do governo.

37.Dessa maneira, parte-se da premissa de que a arbitragem € um instrumento de politica publica
que tem o efeito de aumentar a seguranga juridica e melhorar o ambiente institucional da
desestatizacdo da infraestrutura. O instituto é apto a enfrentar o problema da excessiva
judicializagdo dos contratos de concessdo, sendo um meio alternativo de composigdo de conflitos
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, onde as partes, por meio de um arbitro por elas
escolhido, comprometem-se a cumprir fielmente a decisdo arbitral, abstendo-se de submeter o
assunto ao poder judiciario.

38.Conforme sera demonstrado adiante, as normas insculpidas pelo Decreto 10.025/2019, inclusive
as que dispdem acerca da utilizagdo de camaras arbitrais através de prévio cadastramento junto a
AGU, apenas regulamentam as disposicoes legais veiculadas pela (i) Lei 9.307/1996 (Lei da
Arbitragem); (ii) Lei 8.987/1995, que autoriza o uso da arbitragem em contratos de concessao; e
(iii) Lei 12.815/2013, que permite o uso da arbitragem na solucdo de conflitos no setor portuario.
As normas legais em referéncia ndo fazem qualquer tipo de limitacdo quanto ao uso de arbitragem
em camaras privadas, ndo cabendo ao TCU fixar regime juridico, que ja esta posto e vigente.

Lei 9.307/1996 — uso da arbitragem pela Administra¢io Publica

39.A possibilidade juridica do uso da arbitragem, denominada de arbitrabilidade, envolve duas
perguntas iniciais: (i) quem pode lancar mao da arbitragem? (ii) quais assuntos podem ser levados a
arbitragem? Por isso, a analise do uso da arbitragem pode ser dividida em dois aspectos:
arbitrabilidade subjetiva e objetiva.

40.Em relagao a arbitrabilidade subjetiva, observa-se que a Lei 9.307/1996 passou a abranger tanto
as institui¢des da administragdo publica direta como a indireta. Veja-se:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

41.0 §1° do art. 1° da Lei de Arbitragem foi introduzido pela Lei 13.129/2015, que passou a
admitir expressamente o uso da via arbitral para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis pela Administragdo Publica.

42.A alteragdo foi feita como uma tentativa de conferir maior seguranca juridica para o uso do
instituto pela administragdo publica, uma vez que a falta de um marco regulatério no passado foi
por muito tempo considerado o maior obstaculo a utilizagdo do juizo arbitral para dirimir conflitos
envolvendo contratos pactuados pelo Poder Publico, inclusive os de concessao.
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43.Isso porque, segundo Schmidt (2016), desde a edicdo da Lei de Arbitragem, muito se
questionou quanto a possibilidade juridica de uso do mecanismo na seara dos contratos
administrativos, seja no ambito doutrinario ou mesmo no ambito dos principais Orgaos

administrativos e judiciais do pais.

44.Assim, a administracao publica indireta, como € o caso de uma agéncia reguladora, pode langar
mao da arbitragem para resolver conflitos em que faz parte. A norma, portanto, admite que mesmo
uma agéncia reguladora solucione questdes relacionadas nos contratos por ela celebrados pela
arbitragem, cujo procedimento deve respeitar os ditames legais vigentes no pais.

Arbitrabilidade objetiva, direitos patrimoniais disponiveis € interesse publico

45.Afirma o representante que a existéncia de decisdes proferidas por tribunais arbitrais privados,
tomadas sem se considerar toda a diversidade de situagdes e implicagdes institucionais e afastadas
da fiscalizacdo das agéncias reguladoras seria danosa ao interesse publico.

46.0corre que, ndo ha relagdo entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e
disponibilidade ou indisponibilidade de interesse publico. Tratar de direitos disponiveis,
patrimoniais, significa valer-se da possibilidade de transferi-los a terceiros, porquanto alienaveis.
Dentre os diversos atos praticados pela Administragdo muitos dispdem de determinados direitos
patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convengao
da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo. Isso porque se a Administracdo
Publica pode dispor de determinado interesse, por via transacional ou contratual, entdo pode
submeté-lo ao juizo arbitral.

47.As expressdes direito disponivel ou indisponivel comportam significados multiplos. A
“indisponibilidade” retrata a pura e simples impossibilidade de rentincia a determinado direito
material ou ainda a impossibilidade de venda ou doacdo. No ambito das relagdes patrimoniais
privadas, em regra, os direitos materiais sdo disponiveis. Assim, ¢ em principio, o particular pode
dar a um bem de sua propriedade o destino que desejar. Segundo o entendimento de Moreira Neto
(2010), a Administracdo Publica titulariza posi¢des juridicas que sdo em grande medida
“indisponiveis”, posto que, por forca da aplicacdo do principio republicano, a nenhum agente
publico é dado desfazer-se de bens publicos a seu bel-prazer.

48.E sabido que, na arbitragem, pode ocorrer que a decisio proferida pelo arbitro resulte em
supressdo de direitos para uma ou ambas as partes. Diante disso, seria possivel questionar se
poderia a administrag@o publica abrir mdo de um poder ou ceder em parte um direito para compor
um conflito que surgiu dentro do contrato de concessao firmado com o particular.

49.Em funcao da especificidade dos servigos publicos, tal discussdo ganha relevo, posto que os
setores de infraestrutura sdo os maiores geradores dessa modalidade de controvérsias envolvendo
disponibilidade de direitos. Isto se explica pelo uso intensivo de novas tecnologias, pela
necessidade de concorréncia entre empresas e busca de eficiéncia econdmica pelos agentes
privados que atuam no setor.

50.0s servigos publicos estdo sob a responsabilidade do Estado, a quem cabe presta-los ou outorgar
a um terceiro. Em alguns setores, a tarefa de executar a outorga desses servigos a iniciativa privada
compete as agéncias reguladoras criadas para este fim. Sdo esses entes reguladores que modelam a
concessao, estudam e preparam as minutas dos editais e contratos e realizam os leiloes e, por fim,
firmam os contratos de concessdo com a iniciativa privada, a exemplo do que ocorre com a Antaq.

51.0corre que, tanto a Lei 8.987/1995 (Lei de Concessdes) quanto as leis que instituiram as
agéncias reguladoras, notadamente a Antaq, contém dispositivos prevendo que as controvérsias
oriundas dos contratos firmados com terceiros possam ser dirimidas de forma amigavel.

52.Segundo Dallari (1996), a maioria dos problemas que surgem no direito das concessdes sdo de
ordem técnica referidos ao servigo ou a parte econdmica. Tais controvérsias, portanto, ndo dizem
respeito a interesses primarios do Estado, que sdo protegidos pelo principio da indisponibilidade do
interesse publico. Pelo contrario, dizem respeito a interesses secundarios que podem ser
disponibilizados.
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53.Quanto a esse ponto, cumpre ressaltar que o interesse publico secundario tem carater
patrimonial ndo apenas quando seu objeto se reveste de valor economico, mas também pela aptidao
de o inadimplemento ser reparado, compensado ou neutralizado por medidas com contetido
econdmico. Tais fundamentos vém ao encontro da ideia de que ¢ plenamente possivel o uso da
arbitragem para dirimir controvérsias em torno de disposi¢des de objeto e de conteudo econdmico
financeiro no &mbito de contratos de concessao.

54.Deve se ressaltar que a Administragdo Publica, ao constatar que nao tem razdo em dado
conflito, tem o dever de se submeter aos parametros da legalidade (CF, arts. 5° inciso II, e
37, caput), bem como aos principios da supremacia do interesse publico e da moralidade
administrativa. Dessa maneira, a atuagdo da Administragdo tem a obrigacdo de se pautar ndo so6
pelas regras legais, mas também por padrdes éticos. Moreira Neto (2010) afirma que a submissao a
arbitragem trata de imposicao inerente a propria relacdo material de direito publico: se o Estado
constata que o particular tem um determinado direito em face dele, cabe-lhe dar cumprimento a
esse direito.

55.A lealdade e a boa fé devem permear todos os seus atos, ndo lhe sendo licito postergar,
procrastinar a solucdo das questdes em que esta envolvida alegando, de forma irracional, a
indisponibilidade dos interesses de que é curadora. Também o principio da efici€ncia, previsto no
art. 37, caput, postula em favor do uso da arbitragem, que viabiliza mais celeridade na composicéo
das disputas.

56.Segundo entendimento de Oliveira (2010), o fato de a Administragdo Publica reconhecer o
direito do privado em uma relacdo havida com este, ndo significa que esta dispondo, “abrindo
mao”, de um bem publico quando da cumprimento a direito alheio. O reconhecimento da razdo do
particular dé-se mediante devido processo administrativo; o cumprimento do dever junto ao
particular precisara ser deferido pela autoridade administrativa competente.

57.Na conveng¢do arbitral, os contratantes dispdem essencialmente sobre posig¢des juridico-
processuais, uma vez que, em regra, eles podem optar por ndo provocar a jurisdicdo estatal. Assim,
podem igualmente, de modo consensual, encontrar outro modo de solugdo para o conflito, que lhes
pareca mais adequado as peculiaridades concretas da situagdo litigiosa. Com isso, na visdo de
Koerich (2017), estdo exercitando sua liberdade, sua autonomia, mas nao porque pretendam abrir
mao de seu direito material, mas sim porque desejam um modo de solugdo alternativo ao judicial.

58.No ambito da discussdo trazida a tona pelo representante, o raciocinio acima pode ser aplicado,
uma vez que se ao ente regulador compete a tarefa de executar a outorga desses servicos a
iniciativa privada e também regular, fiscalizando, punindo ou decidindo fatos relacionados as suas
atribuicdes regulatorias, ao levar uma lide para uma camara privada de arbitragem, ndo estara
abrindo mao de um bem publico, mas tdo somente dando cumprimento as permissdes legais
vigentes, que autorizam o uso da arbitragem em prol da aplicagdo de dispositivos constitucionais
que primam pela eficiéncia, seguranga juridica e moralidade.

59.Existe, portanto, todo um aparato legal que confere possibilidade juridica de utilizagdo da
arbitragem privada como mecanismo de resolugdo de conflitos nos contratos administrativos e
especificamente nos contratos de concessdo ou de arrendamentos portudrios.

60.Nesse sentido, a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei 9.472/1997) estabelece que o contrato de
concessao deverd indicar “o modo para solucdo extrajudicial das divergéncias contratuais” (art. 93,
inciso XV). A Lei 9.478/1997 (Lei do Petréleo) preconiza que sdo clausulas essenciais, nos
contratos de concessdo do setor de dleo e gas, aquelas que dispdoem “sobre solucdo de
controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execu¢ao, inclusive a conciliagdo e a arbitragem
internacional” (art. 43, inciso X). Também, a Lei 10.233/2001, que criou a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT) e a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq)
esclarece que devem constar, obrigatoriamente, dos contratos de concessdo, como clausulas
essenciais, as “regras sobre solugcdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execugao,
incluindo conciliacdo e arbitragem” (art. 35, inciso XI). As normas em comento preveem a
possibilidade de uso da arbitragem sem distin¢do entre cdmaras publicas ou privadas.
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61.Desse modo, no caso dos contratos de concessdo, bem como nos contratos de arrendamento no
setor de portos, o fato de uma agéncia reguladora levar uma determinada questdo para uma
arbitragem privada ndo pde em xeque a indisponibilidade do bem publico que ¢ objeto do contrato
firmado. Trata-se apenas do uso de uma faculdade que lhe é conferida pelas normas constitucionais
e legais vigentes para dar cumprimento ao direito do particular de ver um litigio sendo solucionado
com base na eficiéncia, celeridade, imparcialidade ¢ moralidade.

Normas aplicaveis ao uso da arbitragem no setor portuario — inexisténcia de qualquer
distin¢iio entre arbitragens em ciAmaras privadas ou publicas

62.Em se tratando dos fundamentos juridicos que conferem a base para o uso da arbitragem no
setor portuario, destaque-se que o seu uso é plenamente respaldado pela Constituigdo Federal. Com
efeito, aplicam-se plenamente a arbitragem todos os consectarios da garantia constitucional do
devido processo legal (art. 5°, LIV e LV, CF/88), como a ampla defesa e o contraditdrio processual,
a igualdade das partes, a motivagdo ¢ fundamentacdo de todas as decisdes, a imparcialidade e o
livre convencimento dos arbitros (art. 21, § 2° da Lei 9.307/1996), sem os quais uma sentenga
arbitral pode vir a ser anulada a posteriori pelo Poder Judiciario.

63.Esse ¢ o primeiro respaldo legal que vai de encontro aos pleitos do representante, posto que a
legitimidade constitucional que ¢ langada sobre o processo arbitral garante a juridicidade de suas
decisoes, preservando o interesse publico e a seguranca juridica. Tendo em vista que o legislador
constitucional ndo faz qualquer separagdo entre a aplicagdo de ditos principios para a arbitragem
em camaras publicas ou privadas, construir uma interpretagdo em sentido oposto significaria
esvaziar o instituto sob a pretensdo de que apenas nas arbitragens publicas seriam garantidas
decisdes legitimas, o que nao € o caso.

64.A resolucao de controvérsias de modo adequado e célere, para assegurar o acesso a Justica, a
duracdo razoavel do processo e o respeito pleno ao devido processo legal (art. 5°, incisos XXXV,
LIV, LV e LXXVIII, da Constituicdo Federal) atendem, assim, aos primados de economicidade e
eficiéncia administrativa (art. 37, da Constituicdo Federal), em um contexto de crescente
modernizacdo e reforma do Estado e mudangas de paradigmas no Direito Administrativo.

65.Convém destacar que no ambito dos contratos de concessdo, também a Lei 8.987/1995 autoriza
o uso da arbitragem sem que se faca qualquer tipo de limitacdo a natureza da cdmara arbitral, ndo
importando ao legislador se a mesma deva ser uma institui¢do publica ou privada. A norma apenas
exige que a arbitragem ocorra no Brasil e em lingua portuguesa e siga os tramites instrumentais
previstos na Lei 9.307/1996. Veja-se:

Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei 9.307, de 23 de setembro de
1996.

66.Especificamente no ambito do setor portuario, desde 2013, a Lei 12.815/2013 ja havia previsto a
utilizagdo da arbitragem para dirimir conflitos relativos a débitos oriundos do nao recolhimento de
tarifas portudrias e de outras obrigagdes financeiras perante a administragdo do porto e a Antaq. Ja
o art. 35, inciso XI, da Lei 10.233/2001, estabelece como clausula essencial nos contratos de
concessao celebrados no ambito da Antaq a previsdo de “regras sobre solugdo de controvérsias
relacionadas com o contrato e sua execug¢do, incluindo conciliagdo e arbitragem”.

67.Desse modo, verifica-se que nem a Lei da Antaq e nem a Lei dos Portos limitam a utilizagdo de
camaras privadas em arbitragens envolvendo assuntos sob a competéncia da agéncia.

68.Nesse setor, foi editada uma norma para regulamentar a utilizacdo da arbitragem, o Decreto
8.465/2015, que contemplava hipdteses que permitiam seu uso como em casos de litigios
envolvendo a inadimpléncia de obriga¢des contratuais por qualquer das partes, recomposi¢do do
equilibrio econdémico financeiro dos contratos e inadimplemento de recolhimento de tarifas e
obrigacdes financeiras perante a administracao do porto e a Antaq.
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69.0 Decreto em apreco também nao excluia a possibilidade de uso de camaras privadas, dispondo
que a instituicdo arbitral escolhida deveria ter sede no Brasil, estar regularmente constituida ha pelo
menos trés anos, estar em regular funcionamento como instituigdo arbitral e ter reconhecidas
idoneidade, competéncia e experiéncia na administracdo de procedimentos arbitrais (art. 4°, § 2°).

70.E importante mencionar que a Lei 13.448/2016 estabeleceu a possibilidade de se efetuar um
cadastramento prévio de algumas camaras de arbitragem, consoante previsdo do seu art. 31, § 5°.

71.Nessa mesma linha, temos o exemplo da previsdo do Decreto 46.245/2018 do estado do Rio de
Janeiro que também adotou o cadastramento prévio das cdmaras arbitrais em seu art. 14. Uma das
peculiaridades do cadastramento estipulado no estado do Rio de Janeiro ¢ a necessidade de
demonstragdo de expertise e experiéncia anterior da cdmara arbitral mediante comprovacdo desta
haver administrado ao menos 15 (quinze) arbitragens no ano anterior ao cadastramento, incluindo
ao menos uma arbitragem que envolva a Administragdo Direta ou Indireta e ao menos um
procedimento cujo contrato envolva valor superior a R$ 20 milhdes.

72.No ambito federal, o Decreto 10.025/2019 regulamentou a questdo ao prever no seu art. 3°,
inciso VI que a arbitragem observara a regra segundo a qual uma cimara arbitral previamente
credenciada pela AGU devera ser escolhida para compor o litigio. Em seu art. 10, o decreto prevé
que o credenciamento dependera do atendimento de requisitos minimos como estar em
funcionamento regular hd, no minimo, trés anos (inciso I), ter reconhecidas idoneidade,
competéncia e experiéncia na conducdo de procedimentos arbitrais (inciso II) e possuir
regulamento proprio, disponivel em lingua portuguesa (inciso III). Ou seja, o Decreto
regulamentou a questdo, dispondo quais sdo as entidades que estardo aptas a servir de orgdo de
julgamento arbitral.

73.A adogdo da regra de credenciamento das instituicdes arbitrais interessadas em prestar os
servigos ¢ um procedimento que confere transparéncia, permitindo sua fiscalizacdo e controle pela
sociedade e pelos 6rgdos estatais competentes.

74.Considerando que a Lei da arbitragem e nenhum diploma legal especifico fazem vedacao ao uso
de camaras arbitrais privadas, a normatizagdo feita pelo Decreto nos termos acima, abrindo a
possibilidade de utilizagdo de camara arbitral desde que cadastrada na AGU, esta albergada pelo
poder regulamentar de que goza a Presidéncia da Reptiblica, consoante a previsdo do art. 84, inciso
IV da Constitui¢do Federal.

75.0 novo Decreto 10.025/2019, portanto, em nada inovou quanto ao tipo de camara que pode ser
utilizada para a arbitragem, apenas exigindo o credenciamento junto & AGU. Isso confere maior
seguranca ¢ transparéncia ao processo, uma vez que a advocacia publica pode analisar historico,
especializagdo, documentacdo das camaras, orientando os agentes publicos na implementagdo do
instituto.

76.Como sera visto adiante, a escolha das camaras arbitrais deve fazer parte da vontade das partes,
que devem chegar a um acordo (via de regra por meio de convengdo arbitral estabelecida no
momento da celebracdo dos contratos) quanto a quais camaras poderdo ser utilizadas. Isso faz parte
da natureza da arbitragem.

Agéncias reguladoras x Cimaras arbitrais privadas

77.Aduz o representante que as agéncias reguladoras sdo aptas a tratar de reequilibrios contratuais,
como nas hipdteses de prorrogacdo antecipada, o que ndo € o caso das camaras arbitrais privadas
devido a total auséncia de um ambiente legalmente regulado com técnicos detentores de expertise
na matéria. Defende, assim, que as arbitragens relativas aos contratos do setor portuario se
restrinjam a camaras publicas na Antaq ou AGU.

78.Em relac¢do as controvérsias que possam surgir entre os agentes setoriais, a legislacdo prevé a
competéncia das agéncias para dirimi-las, como no caso da Antaq, cuja atribuicdo é conferida pela
Lei 10.233/2001, no art. 20, inciso II, b. Encontram-se no rol de suas atribui¢des regulatorias tanto
a conciliagdo e a mediacdo quanto a solucdo das divergé€ncias que surjam entre os agentes dos
setores, inclusive as duvidas e divergéncias na interpretacao e aplicacdo da legislacao setorial.
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79.0corre que, conforme bem salientado pela Antaq em suas manifestacdes (peca XX), essa
previsdo do art. 20, inciso II, alinea b, trata de uma arbitragem administrativo regulatéria, que
estabeleceu a outorga de delegagdo normativa aos seus diretores para a implementagdo pratica de
diretrizes técnicas adotadas nas areas de suas competéncias. Isso ndo se confunde com a arbitragem
propriamente dita (comercial), que ¢ aquela tratada pela Lei 9.307/1996 e pelo Decreto
10.025/2019.

80.A arbitragem referida no art. 20, inciso II, alinea b, da Lei 10.233/2001 se refere a um
procedimento administrativo que pode ser aberto no ambito da agéncia que culminard em um ato
administrativo decisorio, sob manto do poder normativo e disciplinador do ente regulador. E um
processo administrativo em que a agéncia decide internamente um conflito entre agentes regulados.
Nao se confunde assim com a arbitragem institucional. Esse ¢ o entendimento de Guerra (2016),
que diz:

Aquilo que a doutrina brasileira classifica como funcdo judicante, arbitragem regulatoria ou
arbitragem administrativa é, na verdade, um processo administrativo em que a agéncia decide
um conflito entre agentes regulados. (...) A arbitragem regulatoria nada mais ¢ do que um ato
administrativo. Ela n3o se confunde com a arbitragem comercial; esta exige prévio
compromisso arbitral, pelo qual as partes acordam que qualquer conflito seja solucionado por
um arbitro.

81.Portanto, hoje no Brasil encontram-se vigentes dois regimes juridicos que possibilitam
procedimentos de resolucdo de conflitos envolvendo a tematica portuaria: a arbitragem
administrativo regulatoria com fundamento no art. 20, inciso II, alinea a, da Lei 10.233/2001
(procedimento administrativo no &mbito da Antaq) e a arbitragem institucional com fundamento na
Lei 9.307/1996. Assim, afirmar que a arbitragem no setor portudrio deveria se restringir as
arbitragens administrativo regulatorias ocorridas no ambito da Antaq significa negar a vigéncia da
propria Lei 9.307/1996 que autoriza a realizagdo de arbitragens institucionais, inclusive em
camaras privadas.

82.Sobre o uso da arbitragem nos casos de conflito envolvendo reequilibrio econdmico financeiro
do contrato de concessdo, cabem algumas observagoes aos argumentos trazidos na representagdo
(peca 1, p. 5 e 10). Isso porque o processo de renovacdo antecipada permanece inserido na
competéncia reguladora. Apenas eventuais conflitos decorridos do reequilibrio realizado é que
poderdo ser dirimidos na seara arbitral, inclusive com base no que estabelece o art. 2°, paragrafo
unico, inciso I, do Decreto 10.025/2019.

83.E importante destacar que um dos principios que rege o processo de arbitragem é o da liberdade
de escolha dos arbitros ou do 6rgdo arbitral. A escolha dos arbitros que irdo atuar no procedimento
depende muito da vontade das partes. Isso se coaduna com o proprio espirito do instituto, de
conceder as partes o maximo de liberdade na estipulagdo das regras procedimentais. A Lei
9.307/1996 recepcionou dito principio processual. Veja-se:

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

()

§3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou
adotar as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada.

84.Conforme destaca Carmona (2009), a participagdo das partes no processo de escolha dos
arbitros, respeitadas as restrigoes previstas em lei, revela a sua participagdo na administragdo da
justiga.

85.Em respeito ao postulado em comento, o Decreto 10.025/2019 deixa margem de negociagdo as
partes para a escolha da Camara ao estabelecer, em seu art. 11, que o processo de escolha deve
respeitar a Convengdo de arbitragem, dentre as camaras credenciadas. Assim, as partes devem
seguir o que estiver estipulado na clausula ou no compromisso arbitral, a fim de fornecer o maximo
de liberdade as partes, resguardando um minimo de garantia, em beneficio do proprio instituto da
arbitragem.
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86.A previsao da norma contida no Decreto 10.025/2019, portanto, confere maior seguranca
juridica ao ambiente de negdcios de infraestrutura no Brasil, por definir critérios para a escolha do
orgao arbitral. Negar a faculdade de se escolher camaras arbitrais privadas, restringindo o uso das
arbitragens pela administrag@o publica no setor portudrio apenas a camaras instaladas no ambito da
AGU ou da Antaq, significa cercear o proprio processo natural da arbitragem nesse setor.

87.No caso da decisdo entre uso de uma camara arbitral ptblica ou privada, com ainda mais razao
se afirma que a Administragdo deve ter a liberdade de poder avaliar tecnicamente qual o método
adequado para si propria em determinados litigios. Assim, a op¢ao pela arbitragem e a opcao pelo
regimento processual mais adequado as caracteristicas particulares de certo conflito s3o decisdes
que se enquadram neste ambito de analise. Ha casos em que a complexidade envolvida seja tdo
grande que possa ser mais razoavel deixar margem de liberdade para se escolher entre uma cdmara
publica ou uma privada, especializada na questdo.

88.A propria AGU, nas informagdes encaminhadas a pega 14 destes autos, ressalta que o caso de
Libra evidenciou, por sua complexidade e especificidades, que a adogdo da arbitragem permitiu
uma analise aprofundada de questdes extremamente controvertidas, por arbitros com alta expertise
na matéria, revelando-se uma opg¢do vantajosa e consonante com o interesse publico. Segundo o
orgdo, a forma como se desenvolve a producdo de provas nesse tipo de procedimento,
especialmente pericial, com a possibilidade de arguicdo direta dos peritos e de um debate
extremamente aprofundado, também é um fator que beneficia a melhor resolu¢do da controvérsia e
o0 adequado esclarecimento ao julgador de questdes altamente técnicas e complexas.

89.Assim, entende-se que ndo procede a alegagdo de que haveria dano ao interesse publico ou a
seguranca juridica em virtude de uma andlise que seja realizada por uma camara privada. A
especializagdo da arbitragem ocorrida no ambito de uma camara privada pode ajudar a coibir
comportamentos oportunistas praticados por contratados que se beneficiam da assimetria de
informac¢des da Administragao.

Uso de camaras privadas, controle publico e accountability

90.0 representante esclarece ainda que ha contratos em curso que previram arbitragens sem a
participacdo das agéncias reguladoras, o que alijaria, em sua visdo, o controle publico (interno e
externo). Entende que € necessaria uma nova base legal e normativa que trate da questao.

91.A questdo do controle publico das arbitragens, em que sdo parte a administragdo publica, esta
em relacdo direta com o tema da accountability e transparéncia. Isso porque ha novos agentes
(privados) relacionando-se com o trato da coisa publica.

92.Accountability é a responsabilidade sujeita a prestacdo de contas, € que, no ambito da
responsabilizagdo politica, demanda a construcdo de mecanismos institucionais por meio dos quais
os governantes sdo constrangidos a responder, ininterruptamente, por seus atos ou omissdes perante
os governados.

93.Para Carlos Alberto de Salles (2017), o problema da ameaga que a arbitragem pde aos
mecanismos de accountability é respondido processualmente, isto €, com um desenho processual
adequado que garanta a responsividade dos agentes envolvidos. De fato, a processualidade ¢
ferramenta mestra na garantia de responsividade dos atos administrativos.

94 Para tanto, viu-se que houve positivagdo da regra da publicidade nas arbitragens com a
administracdo publica mediante o art. 2°, § 3°, da Lei 9.307/1996. A publicidade é um dos pontos
de maior choque entre a tradigdo da arbitragem e o regime juridico administrativo.

95.No Brasil, ao contrario do que se fez com a mediagdo (art. 2° da Lei 13.140/2015), o legislador
brasileiro ndo previu o sigilo como principio da arbitragem. Aqui, ndo se presume a
confidencialidade da arbitragem, mesmo entre particulares, tanto que atos judiciais que discutam
relacdo arbitral so6 tramitam em segredo de justica se provada a existéncia pretérita da clausula de
confidencialidade.

96.Quando envolvido ente publico, presume-se a publicidade, seja por se tratar de principio
constitucional (art. 37, caput e § 3°, inciso II, da Constituicdo Federal), seja por se tratar de norma
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positivada na propria Lei 9.307/1996 que prevé que a arbitragem que envolva a administragdo
publica sera sempre de direito e respeitara o principio da publicidade.

97.Conforme observado por Gustavo Justino de Oliveira (2010), a confidencialidade estd mais
relacionada a estruturagdo do procedimento arbitral pelas partes do que como condigdo essencial do
instituto da arbitragem, de modo que a amplitude dada a publicidade no processo judicial deve ser
ponderada quando transposta para a arbitragem.

98.Quanto a profundidade da publicidade do procedimento arbitral que envolve a administragido
publica, devem ser observadas as regras dispostas no art. 26, inciso I, da Lei 9.307/1996, que
devem ser divulgadas a existéncia de arbitragem com a Administracdo Publica, identificando-se as
partes ¢ o objeto, bem como os principais atos da arbitragem, notadamente a convengdo arbitral, o
termo arbitral e a integra da sentenga arbitral, em que ja constara o relatério do desenrolar da
arbitragem (art. 26, inciso I, da Lei 9.307/1996). Adicione-se, ainda, a divulgagdo das despesas que
o erario teve com a arbitragem — ai incluidos honorarios de arbitros, verbas de sucumbéncia,
custas da camara arbitral e despesas periciais.

99.A accountability também pode ser tratada do ponto de vista horizontal, onde se destaca a
participacdo do Ministério Publico e Tribunal de Contas, que pode ter contato com esta matéria por
ocasido da analise dos editais de licitagdo ¢ dos contratos administrativos, seja de novas licitagdes
ou nos casos das prorrogacdes de contratos ja vigentes que eventualmente incluam convengdo de
arbitragem dentre as clausulas a serem pactuadas.

100. Na fase pds-arbitral, finalmente, é possivel também vislumbrar a figura do Tribunal de
Contas no acompanhamento do cumprimento da sentenga arbitral, verificando, por exemplo, se a
sentenga favoravel ou ndo & Administragdo foi fundamentada em padrdoes minimos de razoabilidade
e se o cumprimento da sentenga condenatéria de obrigacdo de fazer ocorre de modo compativel
com as disponibilidades e limites orcamentarios.

101. Considerando, portanto, que ha respeito a accountability em funcdo da regra de
publicidade geral, bem como pela possibilidade de accountability horizontal que possibilita o
acompanhamento pelo Tribunal de Contas da Unido e demais orgdos de controle nas devidas fases
de licitagdo, contratacdo e alteragcdo contratual, ndo hd que se falar em alijamento do controle
publico no processo arbitral.

Eventual existéncia de sentencas arbitrais descoladas da realidade e sem lastro legal afetam a
credibilidade do mercado

102. Alega o representante que sentencas arbitrais descoladas da realidade e sem lastro legal
afetam a credibilidade do mercado. Todavia, ndo foram trazidos elementos que demonstrem o
descolamento ou auséncia de lastro legal em nenhuma arbitragem no setor portuario.

103. A AGU, inclusive, trouxe informagdes de que no caso da arbitragem de Libra
evidenciou-se, por sua complexidade e especificidades, que a adogdo da arbitragem permitiu uma
analise aprofundada de questdes extremamente controvertidas, por arbitros com alta expertise na
matéria, revelando-se uma opcao vantajosa e consonante com o interesse publico.

104. Destaca a AGU que a possibilidade de arguigdo direta dos peritos conduz a um debate
aprofundado, que ¢ um fator que beneficia a melhor resolugdo da controvérsia e o adequado
esclarecimento ao julgador de questdes técnicas ¢ complexas. Ainda no caso de Libra, a AGU
expde que a disponibilidade do arbitro na analise do caso, comparado ao juiz que possui um
numero infinitamente maior de casos sob sua responsabilidade, também se mostrou um fator
preponderante para a qualidade das decisoes.

Eventual omissao do Decreto 10.025/2019 quanto a regime de transicio para processos de
arbitragem em tramite

105. O representante questiona a falta de previsdo de um regime de transi¢do para os
contratos firmados anteriormente a entrada em vigor do Decreto 10.025/2019. Aduz que o art. 16 e
Paragrafo Unico do referido decreto, que preveem, como regra, a nio aplicagio das novas normas
sobre arbitragem aos procedimentos que tenham sido objeto de convencgdo de arbitragem firmada
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anteriormente a data de entrada em vigor do decreto e, excepcionalmente, sua aplicagdo em caso de
acordo entre as partes infringem os arts. 23 e 24 da Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro (LINDB).

106. Nesse ponto, convém destacar a previsao contida na LINDB:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou
orientagdo nova sobre norma de contetido indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢do quando indispensavel para que o
novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgdo ja se houver completado levara
em conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de
orientacdo geral, se declarem invalidas situagdes plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientacdes gerais as interpretagdes e especificagcdes contidas em
atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as
adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

107. O art. 23 da LINDB trata dos casos nos quais decisdo, seja de o6rgdo da administragdo,
do controle ou judicial, dd nova interpretacio ou orientagdo sobre norma de “contetido
indeterminado”. A norma da LINDB busca dar maior seguranca juridica aqueles que foram
afetados por ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa embasados em interpretagdo ou
orientacdo que era adotada por tais orgdos de controle. Demanda, assim, que a alteragdo
hermenéutica considere um regime de transicao, de modo a evitar desproporcional prejuizo a tais
sujeitos.

108. Trata-se de dispositivo que, em atengdo ao principio da juridicidade (ou legalidade em
sentido amplo), permite que situagdes anteriormente aceitas pelos orgdos de controle, e que
passaram a ser reputadas como antijuridicas pelos mesmos, sejam regularizadas através de regime
de transi¢do que permita ao administrado ter as condigdes e 0 tempo necessarios para adequar-se a
nova interpretagdo ou orientagao.

109. Esse ndo € o caso do novo Decreto 10.025/2019, uma vez que ndo se trata de nova
interpretagdo feita por 6rgéo de controle, administrativo ou judicial, e o conceito de arbitragem em
camaras privadas ndo configura um conteudo indeterminado.

110. E preciso atentar para o fato de que anteriormente & entrada em vigor do novo Decreto
10.025/2019 o uso de camaras privadas de arbitragem ndo estava vedado pelo ordenamento
juridico. O que ocorre ¢ que nem a Lei 9.307/1996 nem a Lei 8.987/1995 tampouco a Lei
12.815/2013 e nem o Decreto da arbitragem no setor portuario (Decreto 8.465/2015) exigiam o
credenciamento prévio da camara arbitral junto a AGU. Todavia, ndo se limitava o uso da
arbitragem a uma camara publica. Apenas ndo se fazia a distingao.

111. Na verdade, conforme sera visto adiante, a escolha da cdmara arbitral deve respeitar a
vontade das partes, devendo a escolha ser orientada pela conven¢ao de arbitragem.

112. Com efeito, o art. 3° inciso VI, do Decreto 10.025/2019 prevé que a arbitragem possa
ser realizada em camara arbitral previamente credenciada pela AGU. O art. 10 do decreto prevé os
requisitos a serem cumpridos para o credenciamento da Camara junto 8 AGU. Assim, o conceito de
camara privada nao ¢ um contetido indeterminado.

113. A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXXVI, veda a retroatividade da lei para
atingir o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ora, permitir a irretroatividade
da lei, mas a retroatividade de interpretagao da lei, seria um contrassenso e iria de encontro ao
desiderato constitucional de prote¢do da seguranca juridica.

114. Assim, ainda que um contrato de arrendamento ou de concessdo portuaria firmado
anteriormente a edi¢do do novo Decreto 10.025/2019 ndo contivesse a cldusula compromissoria
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autorizando o uso da arbitragem ou dita clausula ndo mencionasse expressamente as regras do novo
decreto, ainda assim ndo ha que se falar em irretroatividade da nova norma. Isso porque, como
visto acima, o Decreto, em seu art. 16, determina que sua aplicagdo deva respeitar sempre a
vontade das partes em comum acordo.

115. Por sua vez, o paragrafo tnico do art. 24 da LINDB conceitua “orientacdes gerais da
época”, que abrangem interpretagdes contidas: (i) em atos publicos de carater geral, como sumulas,
enunciados administrativos e posicionamentos administrativos de o6rgdos de controle; (ii) em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritéria; e, ainda, (iii) em praticas reiteradas e de
amplo conhecimento publico por parte da Administragdo Publica.

116. Nao se verifica como ditos dispositivos se aplicam ao caso de se poder levar a
arbitragem para Camaras Privadas, uma vez que nao se trata de um ato de 6rgao de controle nem de
jurisprudéncia administrativa ou judicial ou tampouco de um costume da administragdo publica.
Trata-se sim de uma regulamentac¢do normativa para uma previsao ja contida em lei.

117. Acrescente-se que a nova redacdo da LINDB ¢ favoravel a edi¢do de regulamentos,
conforme se observa da leitura do seu art. 30. Veja-se:

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicagdo das
normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.

118. Por isso, verifica-se que as previsoes do Decreto 10.025/2019 apenas regulamentaram a
possibilidade de uso da arbitragem, conferindo ainda mais seguranca juridica ao uso do instituto,
em linha com as exigéncias da LINDB.

Fixacio de regime juridico

119. Por fim, o representante requereu ao TCU que fixe o regime juridico aplicavel adequado
para a solucdo das ilegalidades comentadas, dispondo inclusive quais as entidades competentes
para o seu arbitramento.

120. Como visto acima, ndo houve nenhuma ilegalidade verificada em relagdo ao uso de
camaras arbitrais privadas, ndo tendo sido sequer trazido a tona elementos concretos e materiais
que suportem a impossibilidade de previsdo da inclusdo de tais entidades no rol de camaras
credenciaveis no ambito da AGU.

121. A Constituicdo Federal confere respaldo juridico constitucional ao uso das camaras
privadas de arbitragem, assegurando o devido processo legal (art. 5° incisos LIV e LV, da
Constitui¢do Federal), a ampla defesa ¢ o contraditorio processual, a igualdade das partes, a
motivacao e fundamentagdo de todas as decisdes. A resolucdo de controvérsias de modo adequado
e célere, de modo a assegurar o acesso a Justica, a duragdo razoavel do processo e o respeito pleno
ao devido processo legal (art. 5°, incisos XXXV, LIV, LV e LXXVIII, da Constituigdo Federal)
atendem, assim, aos primados de economicidade e eficiéncia administrativa (art. 37, da
Constitui¢do Federal), em um contexto de crescente modernizagao e reforma do Estado e mudangas
de paradigmas no Direito Administrativo.

122. Ainda no contexto das normas que conferem amparo ao uso da arbitragem, foi visto que
a imparcialidade e o livre convencimento dos arbitros sdo garantidos pelo art. 21, § 2° da Lei
9.307/1996, sem os quais uma sentenga arbitral pode vir a ser anulada a posteriori pelo Poder
Judiciario. No ambito dos contratos de concessdo, a Lei 8.987/1995, em seu art. 23-A, autoriza o
uso da arbitragem sem que se faca qualquer tipo de limitagdo a natureza da camara arbitral, nao
importando ao legislador se a mesma deva ser uma instituicdo ptblica ou privada.

123. Especificamente no ambito do setor portudrio, a Lei 12.815/2013 ja havia previsto a
utilizagdo da arbitragem para dirimir conflitos relativos a débitos oriundos do ndo recolhimento de
tarifas portudrias e de outras obrigagdes financeiras perante a administragdo do porto e a Antaq. Ja
o art. 35, inciso XI, da Lei 10.233/2001, estabelece como clausula essencial nos contratos de
concessao celebrados no ambito da Antaq a previsdo de “regras sobre solugdo de controvérsias
relacionadas com o contrato e sua execu¢do, incluindo conciliagdo e arbitragem”. Desse modo,
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verifica-se que nem a Lei da Antaq e nem a Lei dos Portos limitam a utilizagdo de camaras
privadas em arbitragens envolvendo assuntos sob a competéncia da agéncia.

124. A Lei 13.448/2016 estabeleceu a possibilidade de se efetuar um cadastramento prévio
de algumas camaras de arbitragem, consoante previsdo do seu art. 31, § 5°. O Decreto 10.025/2019
regulamentou a questdo ao prever no seu art. 3° inciso VI que a arbitragem observard a regra
segundo a qual uma camara arbitral previamente credenciada pela AGU devera ser escolhida para
compor o litigio. Em seu art. 10, o decreto prevé que o credenciamento dependera do atendimento
de requisitos minimos como estar em funcionamento regular h4, no minimo, trés anos (inciso 1), ter
reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na conducdo de procedimentos arbitrais
(inciso II) e possuir regulamento proprio, disponivel em lingua portuguesa (inciso I1I).

125. Assim sendo, o regime juridico para o uso da arbitragem no setor portuario ja esta
fixado pelas normas legais e infralegais acima mencionadas, ndo cabendo ao TCU intervir, seja nos
casos de contratos novos, que ja nasceram com convengdes de arbitragem previstas, permitindo o
uso das camaras arbitrais nos limites da legislagdo vigente, ou mesmo nos casos de contratos
antigos, que poderdo ser aditivados para inclusdo de clausulas que permitam o uso de arbitragem
para resolucdo de conflitos nos limites da lei.

126. Por todo o exposto, sera proposto, no mérito, considerar improcedente a presente
Representacio.
CONCLUSAO
127. O documento constante da peca 1 deve ser conhecido como representagdo, por

preencher os requisitos previstos nos arts. 235 e 237, inciso III, do Regimento Interno deste
Tribunal e no art. 103, § 1° da Resolugao TCU 259/2014.

128. A presente instrucdo analisou o mérito da representacdo enderecada por parte do
Deputado Federal Eli Corréa Filho, acerca da legalidade e legitimidade das clausulas de contratos
administrativos que disponham sobre a possibilidade de arbitragens em camaras privadas, quando
relativas a temas cuja competéncia de exame pertence as Agéncias Reguladoras, especialmente
quando atinentes ao setor portuario, apos a oitiva dos principais 6rgdos publicos responsaveis pelo
setor portudrio, o Ministério da Infraestrutura, a Antaq e também da AGU.

129. Foi demonstrado que a arbitragem ¢ um instrumento de politica ptblica que tem o efeito
de aumentar a seguranca juridica e melhorar o ambiente institucional da desestatizagdo da
infraestrutura no Brasil, bem como que as normas insculpidas pelo Decreto 10.025/2019, inclusive
as que dispdem acerca da utilizagdo de cdmaras arbitrais através de prévio cadastramento junto a
AGU, apenas regulamentam as disposicoes legais veiculadas pela (i) Lei 9.307/1996 (Lei da
Arbitragem); (ii) Lei 8.987/1995, que autoriza o uso da arbitragem em contratos de concessao; e
(iii) Lei 12.815/2013, que permite o uso da arbitragem na solugdo de conflitos no setor portuario.

130. Verificou-se que a Lei 9.307/1996 admite que a administragao publica indireta, conceito
no qual se inclui uma agéncia reguladora, solucione questdes relacionadas nos contratos por ela
celebrados para a arbitragem, cujo procedimento deve respeitar os ditames legais vigentes no pais,
iniciando-se pela Constituicdo Federal, que oferta uma ampla gama de garantias como o devido
processo legal (art. 5°, LIV e LV), a ampla defesa e o contraditorio processual, a igualdade das
partes, a motivacao e fundamentagdo de todas as decisdes que conferem validade e legitimidade a
uma decisao arbitral proferida por uma cdmara privada.

131. Some-se a isso o fato de que o legislador constitucional preconiza a resolucdo de
controvérsias de modo adequado e célere, de modo a assegurar o acesso a Justica, a duragdo
razoavel do processo e o respeito pleno ao devido processo legal (art. 5°, incisos XXXV, LIV, LV e
LXXVIII, da Constituigdo Federal) e¢ ainda os primados de economicidade e eficiéncia
administrativa (art. 37, da Constitui¢do Federal), em um contexto de crescente modernizacdo e
reforma do Estado e mudangas de paradigmas no Direito Administrativo.

132. Também a Lei 8.987/1995 autoriza o uso da arbitragem sem que se faga qualquer tipo
de limitagdo a natureza da camara arbitral, ndo importando ao legislador se a mesma deva ser uma
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instituicdo publica ou privada. Especificamente no ambito do setor portuério, a Lei 12.815/2013 ja
havia previsto a utilizacdo da arbitragem para dirimir conflitos relativos a débitos oriundos do nao
recolhimento de tarifas portuarias e de outras obriga¢des financeiras perante a administragdo do
porto e a Antaq. Ja o art. 35, inciso XI, da Lei 10.233/2001, estabelece como clausula essencial nos
contratos de concessdo celebrados no dmbito da Antaq, a previsdo de “regras sobre solugdo de
controvérsias relacionadas com o contrato e sua execug¢do, incluindo conciliagdo e arbitragem”.
Nem a Lei da Antaq e nem a Lei dos Portos limitam a utilizagdo de camaras privadas em
arbitragens envolvendo assuntos sob a competéncia da agéncia.

133. Hoje no Brasil encontram-se vigentes dois regimes juridicos que possibilitam
procedimentos de resolucdo de conflitos envolvendo a tematica portuaria: a arbitragem
administrativo- regulatéria com fundamento no art. 20, inciso II, alinea a, da Lei 10.233/2001
(procedimento administrativo no &mbito da Antaq) e a arbitragem institucional com fundamento na
Lei 9.307/1996. Assim, afirmar que a arbitragem no setor portuario deveria se restringir as
arbitragens administrativo regulatoérias ocorridas no ambito da Antaq significa negar a vigéncia da
propria Lei 9.307/1996 e da Lei 12.815/2013, que autorizam a realizacdo de arbitragens
institucionais, inclusive em camaras privadas.

134. E importante destacar que um dos principios que rege o processo de arbitragem é o da
liberdade de escolha dos arbitros ou do o6rgdo arbitral. A escolha dos arbitros que irdo atuar no
procedimento esta condicionada ao entendimento entre as partes. Isso se coaduna com o proprio
espirito do instituto, de conceder as partes o maximo de liberdade na estipulacdo das regras
procedimentais.

135. Cabe destacar que o novo Decreto 10.025/2019 ndo inovou quanto ao tipo de cdmara
que pode ser utilizada para a arbitragem, apenas exigindo o credenciamento junto 8 AGU, o que
confere maior seguranga ¢ transparéncia ao processo, uma vez que a advocacia publica pode
analisar historico, especializacdo, documentagdo das camaras, orientando os agentes publicos na
implementagdo do instituto. A escolha das cAmaras arbitrais deve fazer parte da vontade das partes,
que devem chegar a um acordo quanto a quais cdmaras poderdo ser utilizadas, o que € inerente a
natureza da arbitragem.

136. Ao final, demonstrou-se que o regime juridico para o uso da arbitragem no setor
portudrio ja esta fixado pelas normas legais e infralegais acima mencionadas, ndo cabendo ao TCU
intervir, seja nos casos de contratos novos, que j4 nasceram com convengdes de arbitragem
previstas, permitindo o uso das cmaras arbitrais nos limites da legislagdo vigente, ou mesmo nos
casos de contratos antigos, que poderdo ser aditivados para inclusdo de clausulas que permitam o
uso de arbitragem para resolugao de conflitos nos limites da lei.

137. Assim, diante dos fatos apurados, concluiu-se pela improcedéncia da presente
representagao, razao pela qual se propora o seu arquivamento.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO
138. Diante do exposto, propde-se submeter os autos a consideragdo superior, a fim de:

a) conhecer da presente representacdo, satisfeitos os requisitos de admissibilidade previstos nos
arts. 235 e 237, inciso III, do Regimento Interno deste Tribunal e no art. 103, § 1° da Resolugdo —
TCU 259/2014, para, no mérito, considera-la improcedente;

b) dar ciéncia do acorddo que vier a ser proferido ao representante, 3 Antaq e ao Ministério da
Infraestrutura, destacando que o relatdorio e o voto que fundamentam a deliberacdo ora
encaminhada podem ser acessados por meio do enderego eletrdnico www.tcu.gov.br/acordaos e
que, caso tenham interesse, o Tribunal pode encaminhar-lhes copia desses documentos sem
qualquer custo; e

¢) arquivar o presente processo, com fundamento no art. 169, inciso I1I, do Regimento Interno do
Tribunal.

E o relatério.
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VOTO

Em exame, representagdo formulada pelo Deputado Federal Eli Corréa Filho acerca de
possiveis irregularidades na utilizacdo da arbitragem em camaras privadas no setor portudrio.

2. Para o representante, sentencas proferidas em tais camaras podem estar em
desconformidade com a realidade portudria, por ndo ser considerada a diversidade de situacdes
existente no setor, ante a auséncia, no processo, do Ministério da Infraestrutura (MInfra), da Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq) e/ou da Empresa de Planejamento e Logistica (EPL).
Isso, segundo entende, geraria insegurancga juridica tanto na contratagdo quanto na revisdo dos
contratos de arrendamento vigentes, com prejuizos para a execugao tempestiva de investimentos.

3. Desta forma, requereu a suspensao imediata: (a) de clausulas contratuais que disponham
sobre arbitragens em camaras privadas, especialmente aquelas inseridas em temas que orbitam na
competéncia da Antaq; (b) dos processos de arbitragem atualmente em curso em que a Unido
participe; e (c) da eficacia de eventuais sentengas arbitrais ja efetivadas. Solicita, por fim, que este
Tribunal fixe o regime juridico adequado para a questdo, inclusive quanto as entidades competentes
para o arbitramento.

4. A SecexPortoFerrovia propds que a presente representacao seja conhecida, tendo em vista
que, além da legitimidade do representante, da inser¢do da matéria na competéncia deste Tribunal e
do acompanhamento de suficientes indicios concernentes a ilegalidade, estd presente a motivacao
legal para o exame de eventuais danos ao interesse publico decorrentes de clausulas de arbitragem em
contratos de infraestrutura, cujas decisdes arbitrais, especificamente no setor portudrio, podem se
referir a bilhdes de reais, a depender da questao envolvida.

5. Quanto a cautelar pleiteada, a referida unidade técnica, apesar de posicionar-se pela
presenca da fumaca do bom direito, considerando a relevancia da arbitragem para a execugdo das
politicas publicas de transporte, entendeu nao restar comprovado o perigo da demora, de modo que
propos o indeferimento do pedido e a realizagao de diligéncia aos principais Orgaos publicos
responsaveis pelo setor portudrio (Ministério da Infraestrutura e Antaq) com vistas a obtengdo de
informacgdes importantes para sanear a matéria.

0. Apobs o recebimento das informacdes requeridas e andlise das questdes pertinentes a
matéria, a SecexPortoFerrovia, no tocante ao mérito, sugeriu a improcedéncia da representacdo, pelas
razdes contidas na instru¢do a pega 23, transcrita no relatdrio que antecede este voto, das quais
destaco a seguir as que considero de maior relevo.
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7. Preliminarmente, a presente representacdo deve ser conhecida, ante o preenchimento dos
requisitos de admissibilidade previstos. Quanto ao mérito, incluindo o posicionamento quanto a
cautelar pleiteada, acolho o desfecho proposto pela unidade técnica e adoto os fundamentos de sua
analise como minhas razdes de decidir.

8. Registro que, apesar de a proposta de encaminhamento da unidade técnica permitir a
apreciacdo deste processo por relacdo, considerei importante trazé-lo a este Colegiado, de forma
unitaria, pela relevancia da matéria.

9. Como bem definiu a unidade técnica, a arbitragem ¢ um instrumento de politica publica
que tem o efeito de aumentar a seguranga juridica e melhorar o ambiente institucional da
desestatizacdo da infraestrutura. O instituto € apto a enfrentar o problema da excessiva judicializacdo
dos contratos de concessao, sendo um meio alternativo de composi¢ao de conflitos envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis, no qual as partes, por meio de um arbitro por elas escolhido,
comprometem-se a cumprir fielmente a decisao arbitral, abstendo-se de submeter o assunto ao Poder
Judiciario.
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10. Releva frisar que a arbitragem de que ora se ocupa ndo se confunde com a arbitragem
regulatoria, desempenhada por algumas agéncias reguladoras para compor conflitos administrativos
envolvendo o mercado regulado, que se consubstancia em um procedimento materializado, ao final,
por ato administrativo decisério, que sempre podera ser submetida ao crivo do Poder Judiciario. No
setor portudrio, o art. 20, inciso II, alinea “b”, da Lei 10.233/2001 c/c o art. 3°, incisos III, IV e VIII
do Decreto 8.033/2013 e o art. 2° inciso II, alinea “c”, do Decreto 4.122/2002 estabelecem a
competéncia da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq) para arbitrar os conflitos de
interesses entre os agentes que nele atuam (arbitragem administrativo-regulatoria).

11. Assim, a discussdo aqui posta ocorre no ambito da Lei da Arbitragem (Lei 9.307/1996,
reformada pela Lei 13.129/2015) e do Decreto 10.025/2019.
12. De modo sucinto, a Lei 9.307/1996 confere ao Ministério da Infraestrutura (poder

concedente) a competéncia para autorizar a arbitragem. A Lei 8.987/1995 autoriza o uso da
arbitragem em contratos de concessao. A Lei 10.233/2001, alterada pela Lei 12.815/2013, atribui a
Antaq a competéncia para firmar cladusulas em contratos de concessao que disponham sobre regras de
solucdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execug¢do, inclusive a arbitragem. E o
Decreto 10.025/2019 regulamentou o credenciamento de camaras arbitrais para dirimir controvérsias
surgidas em decorréncia dos contratos nos setores tratados pela Lei 13.448/2017, que inclui o setor
portuario.
111

13. A SecexPortoFerrovia entendeu que nao cabe ao TCU fixar regime juridico para a
utilizacao da arbitragem, mesmo em camaras privadas, como solicitou o representante, por ja existir
todo um aparato legal que confere possibilidade juridica para sua utilizagdo como mecanismo de
resolucao de conflitos nos contratos administrativos e, especificamente, nos contratos de concessao
ou de arrendamentos portuarios.

14. Nessa seara, a Lei 10.233/2001, que criou a Agéncia Nacional de Transportes
Aquavidrios (Antaq), dispde que devem constar dos contratos de concessdo, como cldusulas
essenciais, obrigatoriamente, as “regras sobre solucao de controvérsias relacionadas com o contrato e
sua execuc¢do, incluindo conciliagdo e arbitragem” (art. 35, inciso XI). Tal norma prevé a
possibilidade de uso da arbitragem sem distingao entre camaras publicas ou privadas.

15. Também a Lei 8.987/1995, que dispde sobre o regime de concessdo e permissao, autoriza
o uso da arbitragem sem fazer qualquer tipo de limitagdo a natureza da camara arbitral. A norma
apenas exige que a arbitragem ocorra no Brasil, em lingua portuguesa e siga os tramites instrumentais
previstos na Lei 9.307/1996. Da mesma forma, a Lei 12.815/2013 (Lei dos Portos) prevé a utilizacao
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a débitos oriundos do ndo recolhimento de tarifas
portuarias e de outras obrigagdes financeiras perante a administragao do porto e a Antaq.

16. Como se depreende, nem a Lei da Antaq nem a Lei dos Portos limitaram a utilizacdo de
camaras privadas em arbitragens. Também ndo o fizeram os decretos que tratam da matéria
(Decreto 8.465/2015 e seu sucessor, Decreto 10.025/2019). Tais normativos apenas dispuseram sobre
as condi¢des de aptidao para as entidades que podem servir de 6rgao de julgamento arbitral.

17. O Decreto 8.465/2015 dispunha que a institui¢do arbitral escolhida deveria ter sede no
Brasil, estar regularmente constituida ha pelo menos trés anos, estar em regular funcionamento como
instituicdo arbitral e ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na administragdo de
procedimentos arbitrais.

18. Por sua vez, o Decreto 10.025/2019 em nada inovou quanto ao tipo de camara que pode
ser utilizada para a arbitragem, apenas exigiu o seu credenciamento junto a AGU. Em seu art. 10, esse
ultimo decreto prevé que o credenciamento dependera do atendimento de requisitos minimos, como
estar em funcionamento regular hd, no minimo, trés anos (inciso I), ter reconhecidas idoneidade,

2

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o c6digo 65266507.



m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 000.723/2020-7

competéncia e experiéncia na conducdo de procedimentos arbitrais (inciso II) e possuir regulamento
proprio, disponivel em lingua portuguesa (inciso III).

19. Ressaltou a unidade técnica que, considerando que nem a Lei da Arbitragem nem outro
diploma legal especifico fazem vedag¢do ao uso de camaras arbitrais privadas, a normatizagdo feita
pelo Decreto 10.025/2019, abrindo a possibilidade de utilizacdo de camara arbitral desde que
cadastrada na AGU, esta albergada pelo poder regulamentar de que goza a Presidéncia da Republica,
consoante a previsao do art. 84, inciso IV da Constitui¢ao Federal.

20. Ademais, ¢ da natureza do processo de arbitragem que a escolha dos arbitros ou das
camaras arbitrais seja feita por vontade acordada das partes. Isso porque um dos principios que rege o
aludido processo ¢ o de concessdo as partes do maximo de liberdade na estipulagdo das regras
procedimentais. Como dispos o § 3° do art. 13 da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996): “As partes
poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar as regras de um
orgao arbitral institucional ou entidade especializada”.

21. Nesse contexto, pertinente a ponderacgdo feita pela SeinfraPortoFerovia no sentido de que
a Administragdo deve ter a liberdade de poder avaliar tecnicamente qual o método adequado para
determinados litigios, pois ha casos em que a complexidade envolvida ¢ tdo grande que ¢ razoavel
deixar margem de liberdade para se escolher entre uma camara publica ou uma privada, especializada
na questao.

22. Ressalto que a sele¢do indistinta de umas das camaras credenciadas, publicas ou privadas,
sempre por acordo entre as partes envolvidas, atende ao principio da consensualidade e da
imparcialidade, proprios do instituto da arbitragem.

23. Como asseverou Flavio Amaral Garcia, procurador do estado do Rio de Janeiro e
professor da Fundag¢do Getilio Vargas', na escolha da cimara arbitral, hd que se “levar em
considera¢do, dentre outros fatores, a tradi¢do e respeitabilidade da Camara Arbitral, a sua
especializacdo, a lista dos arbitros disponiveis, a qualidade do seu regulamento, os custos do
processo, a localizagdo da sede e outros critérios ou parametros que venham a ser fixados nos
respectivos atos normativos”. Arremata o autor que a escolha seria fundamentalmente consensual:
“Consensualidade pressupde discricionariedade. Discricionariedade pressupde razoabilidade,
transparéncia e motivacdo. Nao devemos temer estas ideias, mas conforma-las com equilibrio e
moderagao”.

24, Ademais, como bem colocou Danilo Ribeiro Miranda Martins, procurador federal da
AGU/arbitro e mediador extrajudicial, ¢ Ronaldo Guimaraes Gallo, advogado publico federal e
membro efetivo da Comissdo Especial de Arbitragem da OAB/SP, em artigo publicado no site
jota.info?, “os principais responsaveis pelo desenvolvimento da arbitragem sdo os proprios arbitros
escolhidos pelas partes, € ndo a Camara”. Prosseguem asseverando que as atividades desenvolvidas
por essas possuem carater bastante assemelhado a de uma secretaria (protocolo, guarda de
documentos e auxilio operacional) e que “ndo sdo significativas as diferencas na administragdo de
procedimentos arbitrais envolvendo a Administragdo Publica com relacdo aos demais”. Assim, €
fundamental que seja averiguada a “composi¢do da lista referencial de arbitros credenciados junto as
camaras, de onde provavelmente sairdo os arbitros responsaveis pela conducdo do procedimento e
elaboragdo da sentenga arbitral, que realmente devem deter conhecimento especializado™.

25. Desta forma, obviamente sem desprezar os demais atributos elencados por Garcia, a lista
referencial de arbitros ¢ o mais importante critério para se avaliar a competéncia da camara na

! (http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/flavio-amaral-garcia/a-escolha-dos-arbitros-e-das-camaras-arbitrais-licitar-
ou-nao) —acesso em 23/11/2020

2 https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/analise-das-regras-de-credenciamento-de-camaras-arbitrais-perante-a-
administracao-02092019 - acesso em 23/11/2020
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conducao de procedimentos arbitrais, independentemente de serem publicas ou privadas.

26. Conforme asseverado pela unidade técnica, ndo procede a alegacdo do representante de
que a resolucdo arbitral em camara privada poderia resultar em dano ao interesse publico ou a
seguranga juridica. Para o 6rgdo instrutivo, ao contrario dessa tese, a especializacdo da arbitragem
ocorrida no ambito de uma camara privada pode ajudar a coibir comportamentos oportunistas
praticados por contratados que se beneficiam da assimetria de informagdes da Administragao.

217. Também frisou que tanto na arbitragem publica quanto na privada aplicam-se plenamente
todos os consectarios da garantia constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV e LV, CF/88),
como a ampla defesa e o contraditério processual, a igualdade das partes, a motivacdo e
fundamentagdo de todas as decisdes, a imparcialidade e o livre convencimento dos arbitros (art. 21,
§ 2° da Lei 9.307/1996), sem os quais uma sentenca arbitral pode vir a ser anulada a posteriori pelo
Poder Judicidrio. Assim, em ambos, fica garantida a juridicidade de suas decisdes, preservando-se o
interesse publico e a seguranca juridica.

28. Aspecto importante a realcar ¢ que, quando estd envolvido ente publico, por principio
constitucional e por estar positivado na Lei de Arbitragem, o processo arbitral, como regra geral,
sempre devera respeitar o principio da publicidade, com respeito a transparéncia. Nessa seara, o sigilo
nao foi previsto como principio da arbitragem, em contraposicao a tradi¢ao do instituto.

29. Desse modo, deve ser divulgada a existéncia de arbitragem com a Administragdo Publica,
com a identificacdo das partes, do objeto, dos principais atos (convencao arbitral, termo arbitral, a
integra da sentenca arbitral e o relatdrio do desenrolar da arbitragem) e das despesas que o erario teve
com o processo (honorarios de arbitros, verbas de sucumbéncia, custas da camara arbitral e despesas
periciais).

30. Tal singular caracteristica, aliada a participacao de equipes especializadas nas questoes
tratadas nas camaras arbitrais (sejam publicas ou privadas), a participagdo do Ministério Publico e dos
Tribunais de Contas, proporcionam garantia a accountability e afastam a alegagao do representante de
alijamento do controle publico no processo arbitral.

A%

31. Como discutido, o instituto da arbitragem tem por principio a concessdo as partes do
maximo de liberdade na estipulacdo das regras procedimentais, o que torna a escolha de uma das
camaras credenciadas junto a AGU, qualquer que seja sua natureza, uma decisdo conjunta das partes,
com o atendimento do principio da consensualidade e da imparcialidade, proprios da natureza do
instituto.

32. Ponto a reforgar € o fato de que a especializagao da arbitragem ocorrida no ambito de uma
camara privada pode compensar a assimetria de informagdes existente entre as partes. Ademais, para
quaisquer camaras arbitrais envolvidas, os consectarios da garantia constitucional do devido processo
legal estdo garantidos, sendo, inclusive, sua transgressdo, a unica hipdtese de ser, a decisdo dali
decorrente, anulada a posteriori pelo Poder Judiciario. E, por fim, ndo hé obstaculos a garantia ao
controle publico, uma vez obrigatoria a publicacdo de todos os fatos atinentes a eventuais arbitragens
com envolvimento de ente publico, independente da natureza da camara utilizada, o que vem ao
encontro ao principio da publicidade.

33. Neste contexto, considerando a inexisténcia de ilegalidade em relagdao ao uso de camaras
arbitrais privadas, e também considerando que ndo se sobressairam elementos concretos e materiais
que suportem a impossibilidade de previsdao da inclusao de tais entidades no rol de camaras
credenciaveis no ambito da AGU, mostra-se pertinente a proposta da unidade técnica no sentido da
improcedéncia desta representagao.

Ante o exposto, VOTO para que seja adotada a minuta de acorddo que ora trago ao exame
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deste Colegiado.

TCU, Sala das Sessdes Ministro Luciano Brandao Alves de Souza, em 25 de novembro de
2020.

Ministro VITAL DO REGO
Relator
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ACORDAO N° 3160/2020 — TCU — Plenério

1. Processo TC 000.723/2020-7.

2. Grupo I — Classe de Assunto: VII — Representagao.

3. Interessado: Deputado Federal Eli Corréa Filho.

4. Entidade: Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (Antaq).

5. Relator: Ministro Vital do Régo.

6. Representante do Ministério Publico: ndo atuou.

7. Unidade Técnica: Secretaria de Fiscalizagdo de Infraestrutura Portuaria e Ferroviaria
(SeinfraPortoFerrovia).

8. Representacao legal: ndo ha.

9. Acérdao:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos que tratam de representacdo formulada pelo
Deputado Federal Eli Corréa Filho acerca de possiveis irregularidades na utilizagdo da arbitragem em
camaras privadas no setor portudrio;

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em Sessdo de
Plenério, ante as razdes expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer, com fulcro nos arts. 235 e 237, inciso III, do Regimento Interno deste
Tribunal, a representacao formulada pelo Deputado Federal Eli Corréa Filho, para indeferir a medida
cautelar pleiteada e, no mérito, considera-la improcedente; e

9.2 encaminhar cépia desta deliberacdo ao representante, a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios e ao Ministério da Infraestrutura.

10. Ata n® 45/2020 — Plenério.

11. Data da Sessao: 25/11/2020 — Telepresencial.

12. Cddigo eletronico para localizagdo na pagina do TCU na Internet: AC-3160-45/20-P.

13. Especificacdo do quérum:

13.1. Ministros presentes: Jos¢ Mucio Monteiro (Presidente), Walton Alencar Rodrigues, Benjamin
Zymler, Augusto Nardes, Aroldo Cedraz, Raimundo Carreiro, Ana Arraes, Bruno Dantas e Vital do
Régo (Relator).

13.2. Ministros-Substitutos presentes: Augusto Sherman Cavalcanti, Marcos Bemquerer Costa, André
Luis de Carvalho e Weder de Oliveira.

(A§sinad0 Eletronicamente) (Assinado Eletronicgmente)
JOSE MUCIO MONTEIRO VITAL DO REGO
Presidente Relator

Fui presente:

(Assinado Eletronicamente)
CRISTINA MACHADO DA COSTA E SILVA
Procuradora-Geral
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