Arbitragem portuaria

Frederico Bussinger

Pontos-chave:

1) Arbitragem néo é coisa nova no Brasil. Ganhou grande impulso com a lei de 1996. No
mundo portudrio novas perspectivas foram abertas com a lei de 2013 e o decreto de 2015.

2) Essa regulamentacao, especifica para os portos, ainda recente, comeca agora a ser
praticada. Saudada como um avango, nem por isso deixa de ter recebido criticas e levantar
davidas.

3) A CAMESC, de Itajai-SC, ao comemorar seu 1° aniverséario e o 20° da lei geral, vem de
promover congresso focado, especificamente, na solugdo de controvérsias maritimas e
portuérias.

4) Muito possivelmente, além da regulamentag&o de arbitragem, a modelagem para
arrendamentos, e até o proprio modelo portuario devem também ser ajustados, como
anuncia o Governo interino. Por que ndo articular-se esses processos de revisdo/ajustes
para que os resultados sejam sintbnicos?

"A vida de um ser humano, entre outros seres humanos, é impossivel.
O que vemos, é apenas milagre"
[Guimardes Rosa, in “Fatalidade’]

Arbitragem néo é coisa nova no Brasil. Integra (01, 02) nosso arcabouco juridico desde a 1°
Constituicdo (1824) — art. 160. E, infra-constitucionalmente, esteve/esta presente no Cédigo
Comercial de 1850 (ainda vigente no que diz respeito ao Direito Comercial Maritimo), cédigos
civis e codigos de processo civil.

Todavia ela ganhou grande impulso com a promulgacdo da Lei n° 9.307/96 (parcialmente
modificada pela Lei n® 13.129/15). Havia controvérsias sobre sua utilizagdo no ambiente
portuario; mas isso (entende-se!) foi dirimido com a edicdo da atual Lei dos Portos (Lei
12.815/13); particularmente seu art. 62.

Posteriormente o Decreto n° 8.465/15 a regulamentou nesse aspecto; tendo sido saudado
principalmente pela previsao de preferéncia pela arbitragem (art. 9°, § 2°) e a possibilidade de
sua utilizacdo, mesmo na auséncia de clausula no edital ou no contrato (art. 9°, § 3°). Essa é
a norma que estabelece os contornos atuais de utilizacdo da arbitragem no setor portuario
brasileiro (art. 2°, 1 a Ill):

| — inadimpléncia de obrigacfes contratuais por qualquer das partes;

Il — questbes relacionadas a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos; e

Il — outras questdes relacionadas ao inadimplemento no recolhimento de tarifas
portuarias ou outras obrigacdes financeiras perante a administracao do porto e a Antag.

Na oportunidade da comemoracado do seu 1° aniversario, e o 20° da lei geral, a Camara de
Arbitragem e Mediagéo de Santa Catarina— CAMESC promoveu, dia 8/JUL passado, em Itajali,
um congresso para avaliar experiéncias e cenarios da arbitragem no setor portuario e maritimo
brasileiros (1° CAMPBRASIL): Cerca de 200 participantes e um grupo de experientes e
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reconhecidos expositores contribuiram para que ao final da jornada tivesse sido alinhavada
uma visao mais clara das dificuldades existentes e oportunidades a serem exploradas.

Os diversos instrumentos utilizados para solucdo de controvérsias foram arrolados e
didaticamente explicados por Gilberto Giusti, um dos decanos da arbitragem no Brasil:
negociacdo; mediacdo; conciliacdo e arbitragem... antes de adentrar-se a esfera judicial.
Desses, destacou ele, analisando o comportamento empresarial, “a mediacdo vai crescer
muito no Brasil nos proximos anos”. E fez 3 recomendacdes que merecem reflexdes,
principalmente dos novos arbitros: “manifeste-se sobre o que é posto”; “quem perdeu precisa
saber o porqué perdeu”; e “como juiz de futebol, tanto melhor quanto menos aparecer” (o

arbitro).

Todos os expositores trataram, e de forma praticamente consensual (defendendo-a), das
vantagens de utilizacdo de tais instrumentos; cuja evolucdo histérica foi minuciosamente
detalhada por Jackeline Daros. Diego de Paula, inclusive, usou dados quantitativos para sua
argumentacao: no Brasil hd 107 milhdes de processos judiciais acumulados; estoque que
cresce no ritmo de 1 nova acéo judicial a cada 5 segundos! O prazo médio de um processo de
arbitragem é de 18 a 24 meses; enquanto dos processos judiciais de 10 anos (casos
complexos ainda mais!) — ou seja; 5 a 6 vezes maior!

A navegac&o maritima foi dedicado pequeno espacgo; mas o suficiente para ser demonstrado,
como o fez Bruno Tussi, que esta quase tudo praticamente para ser desenvolvido no Pais —
quica refletindo a baixissima participacdo de empresas brasileiras no setor. a esmagadora
maioria das controvérsias é tratada em tribunais internacionais, com destaque para a “London
Maritime Arbitrators Association - LMAA”, de Londres — a mais antiga delas (1960); a “Society
of Maritime Arbitrators, Inc - SMA”, de Nova lorque (1963); e a “Singapore Chamber of Maritime
Arbitration - SCMA”, de Cingapura (2004). Apresentando alguns casos concretos, com
respectivos tratamentos e resultados, ele concluiu avaliando o quadro atual como desfavoravel
para os usuarios brasileiros que, em muitos casos, hem mesmo tém total clareza dos direitos
e alternativas procedimentais.

Portos:
A maior parte do evento, como era esperado, foi dedicado ao setor portuario.

Por ora a experiéncia de aplicacdo da regulamentacao especifica é ainda pequena; vez que
ela é bastante recente. Na pratica, apenas um caso de maior repercussdo: o da Libra
Terminais X CODESP (com interveniéncia da ANTAQ), envolvendo valores que montam a,
pelo menos, R$ 1 bilhdo, referentes a dividas de arrendamento do T-35. Este caso,
considerado o0 maior passivo portuario brasileiro, ja se arrastava em processos judiciais por 15
anos (aguardando decisdo do TRF 32 Regido). Com a nova regulamentacdo teve logo seu
Compromisso Arbitral firmado pouco tempo depois (SET/2015); apesar de que a noticia da
semana passada é que, mais uma vez, “0 processo empacou”.

O cenario futuro, olhado em perspectiva, € mais animador: oportunidades foram identificadas
e analisadas, verificando-se serem multiplas; seja pela aplicagéo da lei e decreto portuéario
especifico, seja com base na lei geral de arbitragem. Isso porque um porto pode ser visto como
uma “PPP_implicita”: ambiente onde atua uma dezena de agentes publicos (em geral,
“autoridades™ maritima, portuéria, alfandegéria, agricola, sanitaria, ambiental, policial,
municipal - prefeituras); e privados (operadores portuarios, arrendatarios, TUPSs,
despachantes, praticagem, rebocadores, sindicatos — particularmente de TPAs, armadores,
operadores logisticos, concessionarios ferroviarios e rodoviarios, operadores hidroviarios;
para ficar nos mais conhecidos).

Interessante observar, para que o quadro esteja mais bem composto, que os agentes publicos
e privados atuam de forma bastante autbnoma, e, principalmente, sob referenciais distintos.
No caso especifico das autoridades, ademais, vale observar que aquelas com atribuicdes
formalmente definidas estdo, em geral, na linha hierarquica de ministérios diferentes, com
corpos proprios de leis e normas, muitas vezes, até, referenciados a capitulos diferentes da
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Constituicdo Federal. Também que aquelas intervenientes para funcbes e em casos
especificos (Tribunais de Contas e Ministérios Publicos; p.ex.) vém tendo crescente
participacdo nos processos decisorios, infraestruturais e de servicos publicos no Pais —
inclusive anulando ou revisando decisdes tomadas por outros agentes publicos.

Sao, pois, varias dazias de interfaces, com potenciais interacdes 24 h/dia, 365 dias/ano para
o funcionamento portuério; candidatas inevitavelmente a serem incubadoras de controvérsias:
curial; ndo? Assim, ainda que restrito aquelas no ambito dos “direitos patrimoniais e
disponiveis” (art. 1° da Lei), é possivel descortinar-se, ai, um vasto campo para atuacdo da
arbitragem.

Nas interfaces dos atores privados com o0s agentes publicos, todavia, certamente
reverberando a doutrina administrativa classica que nao aceitava entes do Estado se
submetendo a camara arbitral privada (fora do ambito do judiciario), segue havendo
controvérsias. Tais restrices sdo aparentemente apontadas com mais frequéncia por aqueles
que, com maior tenacidade, defendem porto (ou da atividade portuéria) como servigo publico
— malgrado a explicita mencéo introduzida no art. 1° da lei geral pela Lei n® 13.129/15: “A
administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (8 1°).

Ja nos mecanismos previstos pelo modelo e regulamentacdo para os portos (visto mais como
“‘comandos ao agente publico”), ao contrario, ha bastante concordancia... mas nas criticas:
Comeca pela prépria necessidade de ter sido editado um decreto especifico para o0 ambiente
portuario; pois a lei geral ja seria suficiente. E, mesmo para os mais recalcitrantes, é invocado
0 art. 62 da Lei dos Portos.

Mas ha também criticas pontuais, que podem ser arroladas e sistematizadas a partir das
intervencdes dos diversos expositores. As principais delas: o tornar publico informacées do
processo (art. 3° IV); tanto a necessidade de colegiado para questdes acima de R$ 20
milhdes, como a definicdo desse valor pela Administragéo (V); prazo minimo de defesa (45
dias) (VI); adiantamento das despesas da arbitragem pelo contratado (VII); limitacdo a
sucumbéncia (I1X); necessidade de comum acordo para escolha dos arbitros (art. 3°, 83° - tema
sobre o qual, inclusive, ha controvérsias sobre a interpretacdo do modus operandi); fixagéo de
honoréarios dos arbitros (art. 8°, V); intimacdo a AGU somente pessoal — ndo postal (art. 10,
81°); obrigatoriedade de execucado por precatoério (art. 12). “Um cabedal de impropriedades”,
na sintese incisiva de Floriano de Azevedo Marques.

Rafael Wallbach Schwind, ao identificar contradi¢cbes entre o art. 2°, Il e o art. 6°, § 2°, I, acaba
por arguir a pertinéncia do uso da arbitragem para discussdo de reequilibrio econdémico-
financeiro. Incidentalmente é um dos usos que se imagina mais frequente para tais
instrumentos; e com maiores impactos em termos de valor. Tais andlises/discussdes séo
essenciais, p.ex., nos processos de renovacgdo antecipada de contratos de arrendamento — a
grande “linha de producdo” do momento!

No cenario portuario mundial o modelo dominante de governanca é o denominado “landlord
port”; consolidado nos ultimos 7 séculos: berco europeu, mas com grande contribuicdo das
reformas portuarias em curso, mundo afora, nas ultimas décadas. Neste a figura central é a
autoridade portuaria. E uma das suas fun¢gfes mais nobres € justamente a solucao (até mesmo
a prevengao!) de conflitos entre seus parceiros; dentro do “shopping center” - como séo vistos
0s portos. Portanto, em portos de paises que praticam efetivamente o “landlordismo”, tal
discusséo certamente ndo teria esse enfoque — ou, o0 mais provavel, talvez nem estaria posta!l

No Brasil, todavia, apesar das frequentes missdes de técnicos, executivos e agentes publicos
a portos estrangeiros, acabamos seguindo modelo portuario préprio: um “aplicativo” que opera
sobre um “sistema operacional” de governanga bastante complexo e, principalmente,
imprevisivel: grande desafio, ndo?

“Cenas do préoximo capitulo”
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Nesse quadro, apesar dos avancos na utilizacdo da arbitragem nos dltimos anos, inclusive
envolvendo o setor publico, tudo indica que alguns (ou muitos?) ajustes precisaréo ser feitos
para uma utilizagdo mais corrente desses instrumentos extrajudiciais de solucdo de
controvérsias no mundo portuario.

E, para tanto, had matéria-prima mais que suficiente: as criticas apresentadas pelos
palestrantes poderiam ser convertidas em temas, sistematizados em uma pré-pauta para os
inevitaveis debates futuros (que tal para o 2° CAMPBRASIL?). A eles poderiam ser acrescidas
as davidas e questdes também por eles compartilhadas. P.ex: Identificacdo do interesse
juridico da Unido para fins de estabelecer a sua participacdo no compromisso arbitral;
exigéncia do bacharelado em direito (de ao menos um nas arbitragens colegiadas),
necessidade da escolha de comum acordo entre as partes, visto para arbitros estrangeiros e
sede no Brasil para arbitragens institucionais (Rafael). Limitacdo das matérias a serem
submetidas a arbitragem e inexigibilidade de licitacdo para contratacdo de &rbitro ou de
instituicdo arbitral (Jackeline). E um rol incluido nas conclus6es do Floriano: A importancia da
arbitragem sem prerrogativas (ndo existe meia gravidez!); a impropriedade da separacao entre
temas técnicos e temas juridicos (arbitragem é jurisdigdo!); a importancia de arbitros
disponiveis e o prazo maximo de 24 meses; a sindicabilidade ampla da jurisdi¢éo arbitral e o
tema da presuncao de legitimidade e veracidade; a questdo da ‘Autoridade Portuaria’ e seu
papel nos conflitos; os conflitos Porto Organizado versus autorizagdo em infraestruturas
compartilhadas.

A pauta é longa! A urgéncia aparentemente grande! Bom que, pelo que se observou, a
CAMESC parece animada; assim como a maioria da didzia de outras cAmaras catarinenses
que também participaram do evento.

Como subsidio: Muito possivelmente, além da regulamentacdo de arbitragem, a modelagem
para arrendamentos, e até o préprio modelo portuario devem também ser ajustados, como
anuncia o Governo interino. Por que nao articular-se esses processos de revisdo/ajustes para
gue os resultados sejam sintbnicos?
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