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RESUMO

A clausula arbitral representa para as partes contratantes uma forma de mecanismo de solugao
de conflitos em tese mais eficaz do que o recurso ao Sistema Jurisdicional, uma vez que
proporcionaria qualidades importantes para o mundo contratual, como maior celeridade,
confidencialidade e especialidade no trato das questdes técnicas usualmente envolvidas. Nao
obstante, embora tal mecanismo tenha sido explicitamente permitido pelos legisladores no § 1°
do art. 3° do Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015 e na Lei 9.307/96, observa-se na pratica
que por vezes tal mecanismo ¢ desafiado no judiciario pela parte que tem por estratégia
procrastinar ou reverter sua efetiva aplicacdo, lancando mao de acdes e recursos judiciais com
esse objetivo. Neste contexto, sustenta-se a hipdtese de que as varias possibilidades existentes
no CPC para que o judiciario promova o controle da validade da clausula arbitral a partir dos
recursos impetrados pela parte interessada, especialmente quando uma das partes ¢ a
Administragdo Publica, resulta na ineficacia da referida cldusula para a tutela do direito
contratual, em flagrante prejuizo aos objetivos pretendidos pelo legislador ¢ mesmo pela
vontade manifestada pelas partes no momento da contratacdo, o que tornaria recomendavel uma
revisdo dos recursos judiciais aplicaveis no que tange a ao controle da clausula arbitral em
respeito ao principio da pacta sunt servanda’.

Palavras-chave: 1. Direito Processual Civil. 2. Direito Contratual. 3. clausula arbitral 4.
Efetividade. 5. Controle Jurisdicional.

2 Por este principio, segundo Diniz, "as estipulacdes feitas no contrato deverdo ser fielmente cumpridas, sob pena
de execucdo patrimonial contra o inadimplente. O ato negocial, por ser uma norma juridica, constituindo lei entre
as partes o rescindam voluntariamente ou haja a escusa por caso fortuito ou for¢a maior (CC, art. 393, paragrafo
unico), de tal sorte que nao se podera alterar o conteudo, nem mesmo judicialmente". DINIZ, Maria Helena, Curso
de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002



ABSTRACT

The Arbitrage Clause represents for the contracting parties one mechanism for dispute
resolution which is presumed to be more efficient than the recourse to the Judicial System, since
it would provide for outstanding objectives of the parties inserted in the usual contractual
environment, as for faster settlement, confidentiality of contract terms and conditions and
technical specialization in the merit approach and evaluation. Notwithstanding, although such
mechanism has been explicitly provisioned by legislators in the § 1° of the third article of the
“Cédigo de Processo Civil (CPC)” of 2015 and detailed under the Law 9.307 of 1996, practical
observations indicates that it is challenged as a rule under the scrutiny of judicial courts appeals
by the party who has as strategy to procrastinate or even revert arbitral decision or the very
application of the arbitral clause, and, for that purpose, these parties recourse to the judicial
courts. In this context, it is admitted the hypothesis that the various possibilities which exist in
the CPC for judicial control of arbitral clause validity and effectiveness, given the possible
appeals available to the interested party, especially when one of the parties is a Public
Administration Agency, jeopardizes the allegedly efficiency of this dispute resolution clause
for the protection of rights under the agreed contract, in a direct aggrievement of the legislator
objectives and also the very manifestation of the original parties will and agreement at the
moment of contracting. In this regard, it is recommended an eventual revision of the judicial
recourses available to control the Arbitral Clause, in respect to the pacta sunt servanda
principle.

Key words: 1. Civil Procedural Law. 2. Contract Law. 3. Arbitration Clause 4. Effectiveness.
5. Judicial Control and Review
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INTRODUCAO

Esta Monografia busca analisar uma constatacdo aparentemente frequente quando se
lida com o controle judicial da convengao de arbitragem (clausula arbitral ou compromissoéria)
de que o recurso a jurisdigdo estatal, de forma prematura, no inicio de um litigio, ou mesmo
ap6s eventual prolacdo de sentenca arbitral, pode tornar este pacto ineficaz, ou parcialmente

ineficaz, para os objetivos que as partes pretendem no momento da celebragdo do contrato.

Em geral, a finalidade principal da pactuagdo de tal cldusula nos contratos, ¢, de forma
preventiva, eleger a jurisdi¢ao privada como método alternativo ao judiciario para a solugao de
conflitos que podem surgir ao longo da execucdo de um determinado contrato. Entre as
caracteristicas atribuidas a esta jurisdicdo que a tornam atrativa, especialmente para negdcios
envolvendo alta complexidade juridica e técnica, podem ser mencionadas: (i) analise do mérito
da controvérsia de forma mais técnica e especializada; (i) maior celeridade no processo de
resolucdo de litigios; (iii) maior confidencialidade no trato das informacgdes envolvendo o
negocio de ambas as partes; (iv) maior liberdade na escolha dos arbitros, direito material e
processual; e, (v) no caso de contratos de longo prazo e pesados investimentos iniciais, a

redugio dos custos de transacio envolvidos no negocio.

Também vale mencionar que no caso em que uma das partes ¢ a Administragao Publica,
0 pacto arbitral também traz uma caracteristica de maior imparcialidade no julgamento de lides

que possam ter como beneficidrios os proprios entes estatais.

Tais caracteristicas reduzem o risco envolvido no negécio entre as partes contratantes,
tornando a cléusula arbitral um elemento de competitividade para o desenvolvimento de
determinados segmentos da economia. Ademais, o proprio legislador brasileiro, ao prever no

ordenamento juridico brasileiro esta alternativa jurisdicional por meio da Lei 9307/1996 (Lei

3Contratos de longo prazo e com pesados investimentos iniciais incorporam tantas incertezas em relagdo ao seu
futuro desempenho, que para serem mitigadas exigiriam elevados custos de transacdo no momento de sua
negociagdo. Por essa razdo em geral as partes deixam de prever todas as possibilidades, o que os torna incompletos
por natureza. FREITAS, ao tratar da arbitragem no ambito de contratos de concessdo de servigos publicos, indica
que “a natureza incompleta de contratos de longo prazo, como os de concessdo, torna a arbitragem elemento
integrante de tais contratagdes, uma vez que estabelecer, previamente, todas as obrigacdes das partes (concedente
e concessionario) aumentaria seus custos de transacdo. Nestes termos, a expertise dos arbitros contribui para a
adequada colmatagdo das lacunas deixadas propositadamente pelas partes” [no momento da contratagdo].
FREITAS, Rafael Véras de. Novos desafios da arbitrabilidade objetiva nas concessoes. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 53, p. 199-227, jan./mar. 2016.



de Arbitragem)*, também buscou o desafogo do proprio Poder Judicirio como tinica forma de

solugdo de litigios.

Nao obstante, o fato de que a validade ou eficacia desta clausula arbitral, uma vez
pactuada consensualmente entre duas partes, poder ser questionada no ambito da propria
jurisdigdo estatal, pode impedir que tais objetivos venham a ser concretizados. A celeridade na
solucdo do litigio, a confidencialidade com as informacdes, a especialidade na anélise do mérito
envolvida, a reducao dos custos de transagdo, e mesmo o desafogo do judicidrio, ficam
comprometidos quando o proprio Juizo Estatal é acionado com tal finalidade, em geral pela

parte que ficaria mais fragil ou foi vencida pela via arbitral.

Tal efeito ¢ potencializado pela existéncia de diversos tipos de agdes e procedimentos
judiciais, nas diversas instancias da jurisdi¢do estatal, que podem ser acionados para o mero
questionamento da validade e eficacia da clausula arbitral, concebida e pactuada originalmente

para justamente evitar essa jurisdicao.

Conforme aponta Pitombo®, a incorporacdo do principio Kompetenz-Kompetenz, pelo
legislador, na Lei de Arbitragem, principio este que atribui aos arbitros a apreciacdo de sua
propria competéncia, antes do judicidrio, permitiria evitar manobras procrastinadoras, com a
alegacdes infundadas de nulidades da cldusula arbitral por uma das partes em litigio, o que
poderia vir a ndo sé a procrastinar o processo, mas eventualmente inviabilizar a arbitragem, a
qual foi estabelecida no contrato como fruto da manifestacdo da vontade de ambas as partes.

Assim estabelece o artigo 8°. da Lei de Arbitragem:

Art. 8° A clausula compromissoria ¢ autbnoma em relagdo ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da
clausula compromissoria. Paragrafo tinico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por
provocacao das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da
convengao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.

“BRASIL. Lei 9.307/96. Lei de Arbitragem. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/19307.htm.
Acesso em 07 junho 2022.

SPITOMBO, Eleonora C. Os Efeitos da Convengéo de Arbitragem - Adogao do Principio Kompetenz - Kompetenz
no Brasil. /n: MARTINS, Pedro Batista, CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira (Coord.s).
Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
326/338.



Ainda, o Art. 20 da sobredita Lei de Arbitragem (Lei n° 9307/96), deixa
complementarmente fixado que “a parte que pretender arguir questoes relativas a competéncia
(...) do arbitro ou os arbitros (...) deverad fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se
manifestar, apos a institui¢ao da arbitragem”, e o hodiernamente vigente Cédigo de Processo
Civil, em seu Art. 337 deixa posto que “incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar que:
(...) X — convengdo de arbitragem”, para em seguida, no § 6° daquele mesmo Art. 337 do CPC,
estabelecer que “a auséncia de alegacdo da existéncia de convencao de arbitragem, na forma

prevista (...), implica aceitacdo da jurisdicao estatal e rentncia ao juizo arbitral”.

Adicionalmente, a Lei de Arbitragem prevé como possibilidade de recurso ao judiciario,
antes de instaurado o procedimento arbitral pactuado entre as partes, apenas conforme o

disposto nos Arts. 22-A e 22-B:

Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder
Judicidrio para a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a
medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario (artigos incluidos pela
Lein® 13.129, de 2015).

Tais dispositivos legais parecem conferir protegdo para a eficacia do pacto da clausula
arbitral. Por outro lado, ressalta-se que o Art. 5°, Inciso XXXV da Constituicdo Federal
estabelece que “a lei ndo excluira da apreciagdao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
Ademais, a propria Lei de Arbitragem, dispde no Art. 33 que “a parte interessada podera pleitear
ao o6rgdo do Poder Judicidrio competente a declaracdo de nulidade da sentenca arbitral, nos
casos previstos nesta Lei”, sendo que no Art. 32 sdo elencados os casos de nulidade da sentenga
arbitral, destacando-se: “Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: I - for nula a convencio de
arbitragem; (...) IV - for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem.”. A
generalidade de tais preceitos abre a possibilidade para que o questionamento da clausula

arbitral seja realizado com base nestes fundamentos legais.

Nesta seara, cabe ainda indagar sobre o impacto dos seguintes dispositivos legais do

Cdédigo do Processo Civil (Lei 13.105/2015) — CPC:

e “Art. 3° Nio se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 1° E

permitida a arbitragem, na forma da lei. “- O CPC permite a Arbitragem, contudo, toda



ameaga a direito pode ter apreciagdo jurisdicional, o que pode trazer a possibilidade de

recursos que as partes originalmente acordaram em nao utilizar.

o “Art. 189. Os atos processuais sao publicos, todavia tramitam em segredo de justi¢a os
processos: IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta
arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada
perante o juizo.” - A confidencialidade ¢ um dos objetivos da existéncia da clausula de

arbitragem, contudo, os recursos ao judiciario podem quebrar esta confidencialidade®.

e “Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...) X - convengao de
arbitragem;” — A alega¢do explicitamente permitida ¢ justamente a existéncia de
convengao de arbitragem, a qual, uma vez alegada, deveria levar a extingao do processo

sem julgamento de mérito.

e “Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...) § 5° Excetuadas a
convengao de arbitragem e a incompeténcia relativa, o juiz conhecera de oficio das
matérias enumeradas neste artigo. § 6° A auséncia de alegagdo da existéncia de
convengdo de arbitragem, na forma prevista neste Capitulo, implica aceitacdo da
jurisdicdo estatal e renuncia ao juizo arbitral.” — No caso, exige-se para o
reconhecimento da convencao de arbitragem a explicita alegacdo do réu, sob o risco de
perder o direito ao Juizo Arbitral. Nao existe aqui disposta a via contraria de alegar a

invalidade da convencao arbitral.

o “Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: (...) VII - acolher a alegagdo de
existéncia de convencdo de arbitragem ou quando o Juizo Arbitral reconhecer sua
competéncia;” — Reforca a preponderancia da convengado de arbitragem para a decisao
do litigio em face do judiciario e reconhece o principio competéncia - competéncia do

Juizo Arbitral.

e “Art. 1.012. A apelacao tera efeito suspensivo. § 1° Além de outras hipodteses previstas

em lei, comeca a produzir efeitos imediatamente apds a sua publicagdo a sentenga que:

®Ndo obstante, a Lei 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) ja define no seu Art.2° que: “Art. 2° A arbitragem podera ser
de direito ou de eqiiidade, a critério das partes. (...) § 3° A arbitragem que envolva a administragcdo publica sera
sempre de direito e respeitard o principio da publicidade.”
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(...) IV - julga procedente o pedido de instituicdo de arbitragem;” — O CPC busca
resguardar a instituicdo de arbitragem, mas deixa espaco para o questionamento no

judiciario, com potenciais efeitos procrastinadores.

o “Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem
sobre: (...) III - rejei¢do da alegacao de convengao de arbitragem;” — Reforca a protecao
a convencao de arbitragem abrindo espago para recursos sobre decisdes interlocutorias

negando sua validade.

o “Art. 1.061. O § 3° do Art. 33 da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de
Arbitragem), passa a vigorar com a seguinte redacao: (...) § 3° A decretacdo da nulidade
da sentenga arbitral também podera ser requerida na impugnag¢ao ao cumprimento da
sentenga, nos termos dos arts. 525 e seguintes do Codigo de Processo Civil, se houver
execucdo judicial.” — Esse dispositivo permite o recurso contra a sentenca arbitral
mesmo em sede de impugnacao ao cumprimento de sentenca, ampliando ainda mais as

possibilidades para a procrastinacao dos efeitos de tal sentenca.

Assim, esta Monografia busca identificar e analisar se a demanda por controle judicial
da clausula arbitral, pactuada consensualmente pelas partes na celebracao contratual, pode levar
ao mesmo resultado que procura evitar o principio Kompetenz-Kompetenz, tao prestigiado na
Lei de Arbitragem de forma a ndo tornar ineficaz os objetivos pretendidos com a jurisdi¢ao
arbitral quais sejam: (i) conferir maior celeridade ao processo de solugao de litigios; (ii) conferir
a analise do mérito envolvido no litigio um carater mais técnico e especializado; (iii) conferir
maior sigilo no trato dos negocios envolvidos na atividade econdmica palco da contratagdo; e
(iv) reduzir o custo de transa¢do associado com contratos de longo prazo e elevados

investimentos iniciais.

Assim, essa Monografia busca responder basicamente a dois questionamentos:

(a) O controle jurisdicional sobre a aplicacdo da clausula arbitral, e a validade da

sentenca arbitral proferida, ou mesmo o recurso jurisdicional para obtengado de tutela

cautelar ou de urgéncia, quando utilizados de forma abusiva, podem comprometer a
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celeridade do processo ou mesmo o resultado esperado pelas partes quando da

negociacao e introducdo de cldusula arbitral nas relagdes juridicas contratuais?

(b) Os recursos ao judiciario sobre a aplicagdo da cldusula arbitral e a validade da
sentenga arbitral proferida podem ser considerados excessivos para os objetivos das
partes contratantes, eventualmente demandando uma possivel revisdo legislativa ou

regulatéria para tornar mais eficaz esta convengao arbitral?

Particularmente sera dado foco no relacionamento contratual envolvendo agentes da
Administragdo Publica, particularmente a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP), nos contratos de concessao de blocos para exploragao e produgao de

petroleo e gas natural da Industria do Petrdleo brasileira.

No primeiro capitulo dessa Monografia serd apresentada uma pesquisa bibliografica
com o objetivo de melhor contextualizar o tema no marco legal, doutrina e jurisprudéncia, bem

como detalhar alguns casos ja descritos na literatura.

J& no segundo capitulo, serd apresentada a analise de dois casos especificos, que, por
serem publicos, permitiram uma verificacdo mais profunda dos movimentos processuais no
judiciario, em desafio ao pactuado contratualmente entre as partes para a solucdo de litigios.
Tais casos se referem a contratos de concessao para a exploragdo e produgao de petroleo e gas
natural, onde uma das partes ¢ a Unido, representada pela ANP, e a outra uma empresa

Concessionaria.

Embora nao seja objeto dessa Monografia o detalhamento do mérito envolvido no litigio
dos casos estudados, uma descri¢do do direito tutelado e da condigdo técnica envolvida, sera
apresentada de forma a dar corpo aos argumentos das partes, tanto pro, quanto contra a
aplicabilidade da clausula arbitral por elas pactudada. A complexidade técnica ¢ uma das razdes
pelas quais tais clausulas sdo pactuadas, razao pela qual sdo de suma importancia para o

entendimento do caso.
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CAPITULO I - DIREITO ARBITRAL - REVISAO BIBLIOGRAFICA

1.1. A jurisdiclo arbitral e a clausula arbitral no direito brasileiro

No direito brasileiro, a normatizagdo da jurisdi¢ao arbitral como método de solugdo de
conflito foi estabelecida pela Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996, sendo que essa jurisdicdao
estd também prevista no Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015)7, o qual estabelece no §

1° do Art. 3° que “é permitida a arbitragem, na forma da lei”®.

Vale ressaltar que o procedimento arbitral e mesmo a Lei de Arbitragem foram muito
questionados quanto a constitucionalidade, contudo, o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira n® 5206, relatado que foi pelo
Ministro Sepulveda Pertence, mediante acordao publicado as paginas 59 e seguintes, do Diario
de Justica de 30 de abril de 2004 (Ementa. Vol 02149-06, pp. 958)°, declarou constitucional a
Lei1 9307/1996 (Lei de Arbitragem).

Aragio'”, ensina que a arbitragem “consiste em mecanismo de heterocomposi¢do de
conflitos de interesses, informado pela celeridade, expertise e informalidade, que se processa
fora das lindes estatais”, incorporando nessa definicdo algumas das caracteristicas desejadas
dessa jurisdicdo privada. Guilherme!!' também apresenta uma defini¢do para o mecanismo da
arbitragem, ao mesmo tempo em que indica o objetivo do legislador ao prestigiar essa forma de

jurisdi¢do alternativa:

Podemos conceituar arbitragem como sendo a decisdo pela qual uma terceira pessoa
intervém, pondo fim a um litigio entre duas partes. Tal decisdo tera carater obrigatorio,
tendo os mesmos efeitos de uma decisédo judicial. A arbitragem surge para” desafogar

"BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 07 junho 2022.

8Nessa esteira, Nery Jr. & Nery: “a solugdo consensual tornou-se "dever do Estado - logo o Estado também devera
tomar medidas que criem nos litigantes a necessidade de tentar a conciliagdo. Evidentemente, o juiz, como 6rgao
do Estado, também deve estar atento para a énfase que deve ser dada a solug@o consensual, colocando-a em pauta
sempre que acreditar necessario”. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo
Civil Comentado. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 202.

’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Senten¢a Estrangeira n° 5206. Relator: Min.
Sepulveda Pertence. DJE: 30 abr. 2004, p. 958.

WARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e sociedades
de economia mista. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 403.

"GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Distin¢io entre clausula compromisséria e compromisso
arbitral.  Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/3090/distincao-entre-clausula-compromissoria-e-
compromisso-arbitral. Acesso em: 02 maio 2022.
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o Judiciario e a0 mesmo tempo permite as partes a utilizagdo de uma justica alternativa,
fugindo-se da demora no término dos conflitos instaurados na Justica comum e dos

milhares tipos de recursos e graus recursais existentes no nosso sistema [ grifos nossos].

Vale ressaltar que o Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), no § 3° do seu Art. 3°,
também deixa acentuado que ““(...) juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico (...)”, devem estimular os meios mais céleres de solucdo de conflitos de
interesse. A celeridade na resolugdo de litigios ¢ de grande valor para a seguranca juridica e
reducdo de riscos envolvendo a contratacdo entre partes'?, e, além disso, se amolda a garantia
fundamental da razodvel duracdo do processo e da celeridade de sua tramitagcdo, como preconiza

o Inciso LXXVIII do Art. 5° da Constitui¢do Federal'>.

O Art. 3° caput da referida lei estabelece que “as partes interessadas podem submeter a
solugdo de seus litigios ao Juizo Arbitral mediante convengao de arbitragem, assim entendida
a clausula compromissoria e o compromisso arbitral”. Especificamente sobre a clausula arbitral
ou cldusula compromissoria, menciona ainda Guilherme', que esta se refere a “convencio
através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios
eventualmente derivados do contrato”. Se refere, portanto, a medida preventiva estabelecida de
comum acordo nos contratos para dirimir litigios potenciais futuros, em diferenciacdo do
compromisso arbitral, o qual se refere a um acordo para dirimir um litigio atual, concreto e

especifico.

Segundo o Voto Vencedor elaborado pelo entdo Ministro do STJ Sidnei Beneti'>: “no
Direito Brasileiro, a arbitragem consiste em modalidade jurisdicional de instituicdo consensual
— isto €, ndo estatal — mas tdo jurisdicional quanto a jurisdi¢ao estatal” sendo que o ministro
realca que segundo o disposto no Art. 31 da Lei de Arbitragem, “a sentenga arbitral produz,

entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder

2Segundo Wald, “sdo distintos os tempos da justica ¢ do mundo dos negocios, tendo até finalidades diferentes.
Efetivamente, por muito tempo, os magistrados e os juristas, em geral, ndo se preocuparam com a demora para
que fosse encontrada uma solugao definitiva para os litigios, nem davam maior importancia as consequéncias das
suas decisdes. Prevalecia, ao menos na teoria, o principio fiat justitia, pereat mundus (que se faga justica, mesmo
que o mundo perega). Ao contrario, na vida comercial, as pendéncias ndo podem perdurar e ndo devem demorar
as respectivas solu¢des em virtude dos prejuizos que causam as partes (...)”. WALD, Arnoldo. As novas regras de
arbitragem: maior eficiéncia e transparéncia. Revista de Arbitragem e Media¢ao. Sdo Paulo, v. 33, p. 239-244,
abr.-jun. 2012.

BBRASIL. Constituicio Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 07 junho 2022.
“GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. SEC 854/EX. Corte Especial. Rel.: Min. Massami Uyeda. Rel. para o
acérdao: Min. Sidnei Beneti. Julgamento em: 16 out. 2013.
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Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”, o que estd também consignado no
Art. 515, Inciso VII do Codigo do Processo Civil, Lei 13.105/2015'°. Nessa mesma linha,
Didier'’, ao tratar sobre a possibilidade do controle judicial da sentenga arbitral, controle este
previsto no Art. 33 da Lei de Arbitragem'®, também aborda o aspecto jurisdicional da

arbitragem:

A decisdo arbitral fica imutavel pela coisa julgada. Podera ser invalidada a decisdo,
mas, ultrapassado o prazo de noventa dias, a coisa julgada torna-se soberana. E por
conta desta circunstancia que se pode afirmar que a arbitragem, no Brasil, ndo ¢
equivalente jurisdicional: é propriamente jurisdi¢do, exercida por particulares, com
autoriza¢do do Estado e como consequéncia do exercicio do direito fundamental de
autorrregramento (autonomia privada).

Assim, a Lei 9307/1996 (Lei de Arbitragem) estabelece em seu artigo Art. 1° que “as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.!”” Além disso, no § 1° do mesmo artigo, ficou estabelecido
que “a administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” Dessa forma, a Lei de Arbitragem
configurou nesse seu primeiro artigo o que se convencionou chamar de: (i) “arbitrabilidade
subjetiva”, isto €, as pessoas fisicas ou juridicas que podem pactuar a cldusula arbitral por serem
titular de direitos e capazes de contrair obrigacdes; e (ii) “arbitrabilidade objetiva”, isto €, quais

sdo as matérias que podem ser objeto de arbitragem como método de solugdo de conflitos.

16Art.515 da Lei 13.105/2015: “Art. 515. Sio titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo
com os artigos previstos neste Titulo: (...) VII - a sentenga arbitral; (...)”

"DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducio ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo do Conhecimento. 20. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p.208.

8Art. 33. da Lei 9.307/1996: “A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judicidrio competente a
declaragdo de nulidade da sentenga arbitral, nos casos previstos nesta Lei. §1° A demanda para a declaracdo de
nulidade da sentenca arbitral, parcial ou final, seguira as regras do procedimento comum, previstas na Lei no 5.869,
de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil), e devera ser proposta no prazo de até 90 (noventa) dias apds
o recebimento da notificagdo da respectiva sentenga, parcial ou final, ou da decisdo do pedido de esclarecimentos.
(..)”

YSobre o entendimento de direito patrimonial disponivel, Sundfeld & CAmara trazem uma interessante
comparagdo: “O direito a alimentos, por exemplo, constitui, indiscutivelmente, um tema de carater patrimonial,
mas que ndo € passivel de contratagdo pelos envolvidos. Isto ¢, ndo se pode contratualmente decidir como eles
serdo prestados, ou mesmo deles dispor, sem pronunciamento judicial. Por isso, ndo se pode resolver conflitos
dessa natureza por intermédio de arbitragem, mesmo que os interessados estivessem dispostos a assim proceder.
Direitos ndo patrimoniais, como o direito a liberdade, a vida, a satide, entre outros, também sdo insuscetiveis de
discussao em procedimento arbitral.” [No entanto,] “quando firma um contrato qualquer, a Administracdo esta
assumindo um determinado 6nus, com a perspectiva de receber uma contrapartida estipulada. Nesse caso, algum
direito de carater patrimonial daquela entidade est4 sendo negociado, por isso ha de ser considerado, para efeito
de aplicacdo da lei de arbitragem, um direito disponivel, ou seja, um direito negocidvel.” SUNDFELD, Carlos Ari;
CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito
Administrativo, n. 248, pp 117-126, 2008.
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Como sera visto, ¢ em torno da questdo da arbitrabilidade objetiva que giram grande
parte das controvérsias sobre a validade da clausula arbitral estabelecida nos contratos. O objeto
da arbitragem, como todo objeto contratual, tem que ser licito, possivel fisica e juridicamente,
obedecer a formas descritas e ndo prescritas em lei. A Lei de Arbitragem acrescenta que esse

objeto deve constar do patrimdnio das partes contratantes e ser disponivel.

A explicitagcdo sobre a arbitrabilidade subjetiva da Administracdo Publica, ou seja, sua
capacidade para pactuar o compromisso arbitral, foi introduzida pela Lei 13.129/2015 que
inseriu o §1° do Art. 1° da Lei de Arbitragem. Nao obstante, essa possibilidade ja era
reconhecida antes desta modifica¢do, desde que para dirimir conflitos relativos a direitos

patrimoniais disponiveis.

A Lei de Arbitragem também insculpiu o chamado principio da Kompetenz-Kompetenz
(competéncia-competéncia), que atribui ao arbitro a competéncia para ser o primeiro a se
manifestar sobre a validade da clausula arbitral, ou seja, sobre sua propria competéncia para

julgar a lide. Tal principio ¢ depreendido dos Arts. 8° e 20° desta lei, conforme segue:

Art. 8° A clausula compromissoria ¢ autdbnoma em relagdo ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da
clausula compromissoria.

Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as
questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do
contrato que contenha a clausula compromissoria.

Art. 20° A parte que pretender arguir questdes relativas a competéncia, suspei¢do ou
impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia
da convencao de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se
manifestar, apods a institui¢ao da arbitragem.

Assim, a clausula arbitral tem o condao de afastar a competéncia estatal para apreciar o
questionamento sobre sua existéncia, validade, extensdo e eficicia na fase inicial do
procedimento arbitral. Nao obstante, nos termos do Art. 33 da Lei de Arbitragem, qualquer
parte poderia provocar a jurisdi¢do estatal para decidir quanto a esse aspecto apos, mas somente
apos, a sentenga arbitral ser prolatada: “Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgao
do Poder Judiciario competente a declaragdo de nulidade da sentenca arbitral, nos casos

previstos nesta Lei”?°. Essa tltima possibilidade afastaria a alegac¢io de que tal clausula violaria

20Segundo Didier: “hé possibilidade de controle judicial da sentenga arbitral, mas apenas em relagdo a sua validade
(Arts 32 e 33, caput, Lei 9.307/1996). Nao se trata de revogar ou modificar a sentenga arbitral quanto ao seu mérito
por entendé-la injusta ou por errdnea apreciagdo da prova pelos arbitros, sendo de pedir sua anulagdo por vicios
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o principio da inafastabilidade da jurisdicdo e do acesso a justica nacional conforme
estabelecido no Art. 5°, Inciso XXXV da Constitui¢ao Federal de 1988: “a lei ndo excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”.

O Art. 485 da Lei 13.105/2015 veio a ratificar o principio da competéncia — competéncia
do Juizo Arbitral: “o juiz ndo resolvera o mérito quando: (...) VII - acolher a alegagdo de
existéncia de convencao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;
(...)”. Quanto a esse dispositivo, ensina Didier & Peixoto ao tratarem dos Enunciados do Férum

Permanente de Processualistas Civis (FPPC) em sua obra®':

E. 153: A superveniente instauragdo de procedimento arbitral, se ainda ndo decidida
a alegacdo de convencdo de arbitragem, também implicara a suspensdo do processo,
a espera da decisdo do juizo arbitral sobre a sua propria competéncia.

E. 434: O reconhecimento da competéncia pelo juizo arbitral € causa para a extin¢do
do processo judicial sem resolucdo de mérito.

E. 435: Cabe agravo de instrumento contra decisdo do juiz que, diante do
reconhecimento de competéncia pelo juizo arbitral, se recusar a extinguir o processo
judicial sem resolug@o de mérito.

Sobre 0 mesmo dispositivo do Codigo do Processo Civil, se manifestou Wambier et al**:

(...) A lei diz: quando acolher a alegacao do réu, de que existe convencao arbitral, ou
quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia. Esta segunda parte ¢ novidade
no NCPC. Entende a doutrina prevalecente que, havendo arbitragem em curso e, neste
ambiente, as partes discutirem se ha “competéncia” do Tribunal Arbitral ou se a causa
deve submeter-se a jurisdigdo estatal, prevalece a decisdo do arbitro que der pela sua
propria competéncia. Finda arbitragem, a decisdo podera ser objeto de agdo anulatoria.
Pode ocorrer também do Juizo Estatal ser informado de que o Tribunal Arbitral
reconheceu como de sua competéncia o julgamento do litigio até entdo sob sua
apreciagdo. Esta comunicagdo dar-se-a4 por meio do oficio do Tribunal Arbitral ao
Juizo Estatal, o qual devera aplicar ao caso o art. 485, VII. Por se tratar de competéncia
absoluta do Tribunal Arbitral para apreciagdo da matéria, todos os atos processuais
realizados pelo Juizo Estatal incompetente sdo nulos.

formais. Trata-se de uma espécie de ‘acdo rescisoria’ de sentenga arbitral, que deve ser ajuizada no prazo de
noventa dias ap6s o recebimento da intimagdo da sentenca arbitral ou de seu aditamento (art. 33, §1°, Lei n.
9.307/1996). Note que esta acdo de impugnacio da sentenga arbitral apenas se funda em error in procedendo, ndo
permitindo a rediscussdo do quanto foi decidido”. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil:
Introdugdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo do Conhecimento. 20. ed. Salvador: JusPodivm,
2018, p.208.

2IDIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Codigo de processo civil: comparativo com o codigo de 1973.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 285.

22WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 1. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 780.
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Nao obstante, serd verificado pelos casos de estudo analisados nessa Monografia, que a
validade da cldusula arbitral ¢ questionada de forma prematura na jurisdicdo estatal.
Especificamente tratando sobre este controle prévio da atividade jurisdicional demandados por
meio de Ac¢des Anulatorias®® (Anti Injucntions), vale mencionar a ligdo de Schwind®*, a qual

corrobora a observacao realizada nos casos de estudo:

Pode-se se dizer, desse modo, que o principio da competéncia competéncia constitui
uma prevaléncia cronoldgica do arbitro sobre o Poder Judiciario. Até o arbitro decidir
a respeito de sua propria competéncia, essa questdo ndo poderd ser levada ao juiz
estatal. (...) Desse modo, se o estado pretende sustentar a invalidade do compromisso
arbitral firmado entre ele e o outro contratante (baseado no descabimento da
arbitragem em virtude de auséncia dos requisitos da arbitrabilidade subjetiva ou
objetiva), devera deduzir tal alegac@o perante o arbitro. (...) A concessdo de anti-suit
injunctions destinadas a suspender a tramitacdo de um processo arbitral acaba por
ofender os principios da convengdo de arbitragem e da competéncia competéncia.
Com isso, provoca-se ndo apenas um prejuizo a célere resolugdo do litigio no caso
concreto, como também se ocasiona o fendmeno que Bruno Oppetit chama de
"judiciarizagdo" da arbitragem. Assim, pde-se em Xxeque o proprio instituto da
arbitragem, a ponto de Mathieu de Boissesson classificar tais medidas de 'nefastas'.
(...) Portanto, ndo € cabivel a propositura de uma anti-suit injunction no Judiciario
com o objetivo de se suspender a tramitacdo de processo arbitral sob a alegagdo de
que teria surgido controvérsia a respeito de direito indisponivel. Isso porque, pelo
principio da competéncia competéncia, o Tribunal Arbitral deve definir se a
controvérsia realmente versa sobre direitos indisponiveis.

A Lein® 13.129/2015, consolidando ainda mais o mencionado principio da competéncia
— competéncia, revogou o Art. 25 da Lei n® 9.307/97 que retirava do ambito privado a
possibilidade de manifestacao sobre direitos indisponiveis da Administracao (Gnica hipotese de

suspensao necessaria do procedimento arbitral). O artigo revogado trazia que:

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependera o julgamento,
o arbitro ou o Tribunal Arbitral remetera as partes a autoridade competente do Poder
Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.

Paragrafo unico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenga ou
acorddo transitados em julgado, terd normal seguimento a arbitragem.

A respeito das Agdes Anulatorias e sua relagio com a Lei de Arbitragem, explica Lee que: “Apesar de a Lei
9.307/1996 e os arts. 267, VII e 301, §4°, do CPC estabelecerem, de forma inequivoca, o efeito negativo da clausula
compromissoria, encontra-se, ainda, artificios que sdo utilizados por uma parte recalcitrante para tentar escapar do
procedimento arbitral. Uma parte poderia introduzir uma ag@o judicial com a finalidade de suspender ou
interromper um procedimento arbitral sob o fundamento de que a clausula arbitral ¢ inexistente, nula, ineficaz ou
caduca. Essas acdes judiciais sdo conhecidas em direito comparado como anti-arbitrationinjuctions”. LEE, Joao
Bosco. Parecer: Eficacia da Clausula Arbitral. Aplicacdo da Lei de Arbitragem no Tempo. Transmissdo da
Cléausula Compromissoria. Anti-suit injunction. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, v. 3, n. 11, p.
7-36, jul./set. 2006.

2SCHWIND, Rafael Wallbac. As anti-suit injuctions nas arbitragens que envolvem a administragdo publica. In:
PEREIRA, Cesar; TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e poder publico. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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Assim, sob a égide do revogado Art. 25, seria cabivel a prévia manifestacdo do Poder
Judicidrio sobre a possibilidade ou ndo de uma controvérsia ser sujeita a arbitragem, em
decorréncia da disponibilidade ou ndo do direito tutelado, contudo, mesmo neste caso, caberia
ao arbitro ou Tribunal Arbitral se manifestar previamente sobre essa necessidade de recurso ao
judiciario. Com a sua revogacao, ainda que ndo se tenha conferido ao arbitro competéncia para
julgamento de mérito versando sobre questdo reconhecidamente de direito indisponivel,
ampliou-se o seu objeto de conhecimento, eis que passou a poder decidir se o direito €

disponivel ou indisponivel.

Sobre a questio da disponibilidade do bem, indica Penteado®® que o direito é disponivel
quando ¢ possivel de ser transacionado, vale dizer, seu titular pode dispor sobre o direito que
detém, excluindo-se, portanto, aqueles direitos que podem ser considerados indisponivesis,
“geralmente de natureza publica, que obsta — em principio — a renlincia, a cessdo, a
transferéncia, ou, genericamente, qualquer espécie de transa¢do”. Acrescenta ainda que os
direitos ndo disponiveis “ndo apresentam, em geral, conteudo patrimonial, como, por exemplo,

os direitos individuais e coletivos”.

Assume prevaléncia no escopo dessa Monografia os direitos de que sdo titulares as
entidades estatais, logo de Direito Publico, no tocante a possibilidade de transacao e, portanto,
passivel de submissdo ao Juizo Arbitral. Voltaremos a essa discussao mais adiante nesse

capitulo.

Zeitoune & Pinto®¢ trazem uma revisdo da evolugio do marco legal sobre a possibilidade
de aplicagao da arbitragem, em particular da clausula arbitral ou compromissdria nos contratos

com a Administracao Publica.

Mostram que antes da promulgacdo da Lei 13.129/2015 (que explicitou a arbitrabilidade
subjetiva da Administragao Publicano § 1° do Art. 1° da Lei de Arbitragem), esta possibilidade

era bastante controvertida no marco legal, jurisprudencial e doutrinério, tendo havido varios

BPENTEADO, Cassio. Os direitos patrimoniais disponiveis e as regras de julgamento na arbitragem.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/5360/0s-direitos-patrimoniais-disponiveis-e-as-regras-de-julgamento-
na-arbitragem. Acesso em: 13 jun. 2022.

26ZEITOUNE, Ilana; PINTO, Flavio. Caso Parque das Baleias: um Reforco Da Aplicagio do Kompetenz-
Kompetenz pelo Judiciario Brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediacdo, v. 56, p. 115-141, jan./mar. 2018.
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dispositivos legais dispondo em contrario a tal possibilidade e obrigando ao recurso no Poder
Judiciario para a soluc¢do de qualquer disputa versando sobre os termos de tais contratos com a

Administragao Publica.

Mencionam os autores que a regra da vigente Lei 8.666/1993, que dispde sobre licitagdes
e contratos administrativos, em seu Art. 55, §2° adota a eleicdo do foro da sede da
administracdo para a solu¢do de disputas, excetuando essa regra apenas para situagdes de
contratagao muito especificas estipuladas no seu Art. 32, §6°. Tais dispositivos teriam levado a
distintas interpretacdes doutrindrias sobre a possibilidade ou ndo da pactuagdo da clausula
arbitral em tais contratos com a Administragdo Ptiblica®’. Nao obstante, o mesmo diploma legal,
em seu Art. 54 admite que para os contratos administrativos aplica-se, supletivamente, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposicdes de direito privado, estando, portanto,
incluidos o compromisso arbitral e a cladusula compromissoria, previstos, respectivamente, no
Codigo Civil (Art. 853 da Lei 10.406/2002%) e no Cédigo de Processo Civil (Art. 3°. § 1° da
Lei 13.105/2015%).

Zeitoune & Pinto destacam ainda as interpretacdes emanadas pelo Tribunal de Contas da
Unido (TCU) que, nas Decisdes 763/94, 587/2003, 906/2003, 1099/2006, entendeu que a
utilizagdo da arbitragem nos contratos administrativos, sem previsao legal especifica, ndo seria

permitida e violaria o principio da indisponibilidade do interesse publico.

Segundo Rodrigues®’, geralmente eram opostos trés oObices constitucionais para a

admissdo da arbitragem na solug¢do de litigios com a Administra¢do Publica:

(i) o principio da legalidade (artigo 37, caput, da Constituicdo)’!; (ii) a
indisponibilidade do interesse publico, principio constitucional implicito que seria
incompativel com o artigo 1° da Lei de Arbitragem, em sua redagdo prévia a reforma
ocorrida em 2015; e, finalmente, (iii) o principio da publicidade (artigo 37, caput, da
Lei Maior), que iria de encontro com uma das principais caracteristicas das arbitragens

27ZEITOUNE, Ilana; PINTO, Flavio. Op. cit.

2Art. 853 da Lei 10.406/2002: “Admite-se nos contratos a cliusula compromissoria, para resolver divergéncias
mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em lei especial.”

Art. 32 da Lei 13.105/2015: “N3o se excluird da aprecia¢do jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 12 E
permitida a arbitragem, na forma da lei.”

3'RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Piiblica no Processo Civil. Sio Paulo: Atlas, 2016. p. 392-293. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e sociedades de
economia mista. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 403.

3 Argumentava-se que, na auséncia de expressa lei autorizativa, a Administragdo ndo poderia se submeter a
arbitragem.
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mundo afora, qual seja, a confidencialidade. Além disso, o artigo 55 paragrafo 2°, da
Lei 8.666 também era obice levantado a utilizagdo do juizo arbitral pela Fazenda
Publica” (este ultimo ja mencionado acima).

A outra volta, reitera-se que os entendimentos contrarios a legalidade da aplicagdo da
cldusula arbitral em contratos com a Administragao Publica, ficaram obsoletos a luz dos ditames

da alteracdo da Lei de Arbitragem promovida pela Lei 13.129/2015. Nas palavras de Aragio’?:

A discussdo a respeito da arbitrabilidade subjetiva envolvendo a Administragdo
Publica deve ser minorada, na medida em que o § 1°, acrescido ao art. 1° da Lei
9.307/96, ¢ expresso no sentido de que ‘administra¢do publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis’. Dito de outro modo, todas as entidades administrativas (de natureza
privada ou autarquica) e, até mesmo, os proprios entes politicos podem, agora por
expresso permissivo legal, dirimir seus conflitos de interesses pelo método arbitral.

Tal dispositivo, contudo, ndo apaziguou as varias interpretagdes que tém sido utilizadas
para o conceito de “direitos patrimoniais disponiveis” para efeitos de cabimento do instituto da

arbitragem. Assim, conforme ensina Zeitoune & Pinto:

Em que pese a controvérsia acerca da arbitrabilidade subjetiva ter, ao que tudo indica,
chegado ao fim com a previsao de tal faculdade no art. 1°, § 1°, da Lei 9.307/1996, o
mesmo nao se diga, infelizmente, com relacdo a arbitrabilidade objetiva, isto é, quais
matérias sao passiveis de arbitragem no seio da Administragdo Publica.

O Codigo Civil, sobre a possibilidade de solugdes de compromisso entre as partes
contratantes, no seu Art. 852 estabelece que “¢ vedado compromisso para solugao de questdes
de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente
patrimonial”, sendo que, pela caracteristica patrimonial, alguns autores apontam para um

carater econdmico do bem tutelado’>.

Com relagfio ao conceito da disponibilidade do bem, Zeitoune & Pinto** mencionam a
posicdo de: (i) Pontes de Miranda que atribui a caracteristica de disponibilidade do bem as
hipéteses em que a perda ou a disposi¢do do direito emana da vontade de seu titular’>; (ii) Caio

Mario da Silva Pereira, que a define pela nogdo de transmissibilidade do direito®%; e (iii) Carlos

32ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit.

3WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 23.

34ZEITOUNE, Ilana; PINTO, Flavio. Op. cit.

3MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955, p. 320-321.

36PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 47.
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Alberto Carmona que considera nog¢do de alienabilidade do direito’”. No julgamento do

precedente AES vs CEEE, caso este que serd descrito nesta Monografia, o Ministro relator do

STJ Joao Otavio de Noronha expressou em seu voto o seguinte entendimento sobre a

disponibilidade do bem tutelado:

Contratos celebrados pela empresa estatal que versem sobre atividade econdmica em
sentido estrito, isto &, servigos publicos de natureza industrial ou atividade econdmica
de producao ou comercializacdo de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro, os
direitos ¢ as obrigacdes deles decorrentes serdo transacionaveis, disponiveis e,
portanto, sujeitos a arbitragem.

A discussao doutrinaria sobre a disponibilidade do bem tutelado na pactuacao da clausula

arbitral com a Administra¢do Publica tem sido proficua:

Teoria dos fins para determinar se o interesse da Administracdo ¢ ou nao disponivel.
Segundo essa teoria, a Administragdo possui interesses finalisticos a desenvolver junto a
sociedade, neste caso interesses primarios e indisponiveis (relacionados aos interesses
coletivos ou fundamentais), e interesses de fins secundarios, patrimoniais, que visam
instrumentar a consecugao dos primeiros, sendo estes objeto de contratagdo e, portanto,

disponiveis. Assim, segundo Moreira Neto’®:

A teoria dos fins, distinguindo simplesmente os primarios dos secundarios, parece
ainda a mais indicada para definir a existéncia ou nao da disponibilidade
administrativa de interesses e de seus correlatos direitos seja por parte do Estado ou
de seus delegados. Sao disponiveis, nesta linha, todos os interesses e os direitos deles
derivados que tenham expressdo patrimonial [fins secundarios], ou seja, que possam
ser quantificados monetariamente, e estejam no comércio, e que sdo, por esse motivo
e normalmente, objeto de contratagdo que vise a dotar a Administragdo ou seus
delegados, dos meios instrumentais de modo a que estejam em condi¢des de satisfazer

os interesses finalisticos que justificam o proprio Estado.

J4 Aragdo™ defende a arbitrabilidade objetiva de todas as controvérsias que decorram da
execugao do contrato celebrado com o Poder Publico, afinal, se o bem pode objeto de
contratacdo, este ¢ disponivel, portanto, ndo poderia ser indisponivel para efeitos de que

as controvérsias suscitadas sobre ele ndo sejam resolvidas na jurisdi¢ao arbitral:

S’"CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n.9.307/96. Sao Paulo: Atlas, 2009,

p. 56.

BMOREIRA NETO, D. de F. 1997. Arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito
Administrativo. 209, (jul. 1997), 81-90.
¥ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., 2017a, p. 403.
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Se a Administra¢ao Publica pode celebrar contratos e [deve] cumprir voluntariamente
suas obrigacdes nos termos pactuados, pela mesma logica deve-se entender possivel
a contratagdo da solucédo por arbitragem das controvérsias deles decorrentes. Nao faz
sentido entender que os direitos sdo “disponiveis” para poderem ser estabelecidos
mediante um acordo de vontades (contrato) e, de outro lado, entender que sdo
“indisponiveis” para vedar que as controvérsias dele oriundas possam ser submetidas

a arbitragem.

No mesmo sentido se posiciona Justen Filho*’:

O argumento de que a arbitragem nos contratos administrativos ¢ inadmissivel porque
o interesse publico ¢ indisponivel conduz a um impasse insuperavel. Se o interesse
publico ¢ indisponivel ao ponto de excluir a arbitragem, entdo seria indisponivel
igualmente para o efeito de produzir contratacdo administrativa. Assim, como a
Administracdo Publica ndo disporia de competéncia para criar a obrigagdo vinculante
relativamente ao modo de composic¢ao do litigio, também nao seria investida do poder
para criar qualquer obrigacdo vinculante por meio consensual. Ou seja, seriam
invalidas ndo apenas as clausulas de arbitragem, mas também e igualmente todos os

contratos administrativos.

Também Sundfeld & Camara*! advogam na mesma dire¢io indicando que quando a Lei
de Arbitragem dispde que este meio de solugdo de disputas pode valer “para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, ela “afastou de seu ambito de
aplicacdo apenas os temas que nao admitissem contratacao pelas partes. Numa palavra, a
lei limitou a aplicagdo do procedimento arbitral as questdes referentes a direito (ou
interesse) passivel de contratacdo”. Assim, ao tratar do entendimento sobre questao da
eventual indisponibilidade dos servigos publicos prestados pela Administragdo Publica

0s autores argumentam que:

A titularidade do servigo publico ¢ irrenunciavel. Este aspecto de seu regime juridico
estd, realmente, fora do plexo de direitos negociaveis do Estado. Isso, porém, ndo
significa dizer que tudo o mais que seja relacionado a prestagdo de servigos publicos
ndo possa vir a ser objeto de contratagdo e, consequente mente, de compromisso
arbitral. Ninguém discute que a prestagdo de servigos publicos pode ser objeto de
delegagdo a particulares, o que se faz mediante contratagdo. Logo, os direitos oriundos
da exploragdo do referido servigo por terceiros sdo, indiscutivelmente, passiveis de
negociacdo. Pregos, condigdes de pagamento, cronograma de investimento,
financiamentos, enfim, tudo o que estiver relacionado a exploragdo econdémica do
servico pode ser objeto de contratagdo e, nesta condigdo, ter seus conflitos dirimidos
por arbitragem, se as partes assim pactuarem.

40JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.

822.

4ISUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos.
Revista de Direito Administrativo, n. 248, 2008, p. 120.
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5. No mesmo diapasdo, ensina Eros Grau**:

Assim, ¢ evidente que quando se afirma que a arbitragem se presta a ‘dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis' isso nao significa que ndo possa, a
Administragdo, socorrer-se dessa via visando ao mesmo fim. Pois ndo ha qualquer
correlagdo entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e
disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico. Dispor de direitos
patrimoniais ¢ transferi-los a terceiros. Disponiveis sdo os direitos patrimoniais que
podem ser alienados. A Administragéo, para realiza¢do do interesse publico, pratica
atos, da mais variada ordem, dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda
que ndo possa fazé-lo em relagdo a outros deles. Por exemplo, ndo pode dispor dos
direitos patrimoniais que detém sobre os bens publicos de uso comum. Mas € certo
que inimeras vezes deve dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso esteja a
dispor do interesse publico, porque a realizagdo deste ultimo ¢ alcangada mediante a
disposicdo daqueles. (...) Dai porque, sempre que puder contratar, o que importa
disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a Administragdo, sem que iSSO
importe disposi¢@o do interesse publico, convencionar clausula de arbitragem.

6.  Aragdo® retoma o tema e ressalta o fato da ainda nio existéncia de um entendimento
consolidado na jurisprudéncia brasileira sobre a questdo da disponibilidade patrimonial

na contratagdo com a Administracao Publica:

A jurisprudéncia brasileira ainda ndo logrou consolidar um entendimento a respeito
da questao tratada. Em alguns poucos precedentes esparsos, em sua maioria ainda ndo
transitados em julgado, por se confundir o fundamento e a natureza das questdes
controvertidas, poderes essencialmente contratuais acabaram, pelo simples fato de
serem exercidos pela Administragdo Publica, confundidos com manifestagdes do
poder de policia* e, assim, considerados inarbitraveis.

Nessa esteira, o e. Tribunal Regional Federal da 2* Regido assim se manifestou: ‘A
Egrégia Oitava Turma Especializada, ao apreciar o Agravo de Instrumento n°
0101145-19.2014.4.02.000 0 (2014.0 0.0 0.101145 -7), sufragou, majoritariamente,
entendimento no sentido de que a matéria objeto da RD n.° 69/2014, da ANP,
concernente a delimitagdo de campo de petroleo, por envolver atividade fiscalizadora,
decorrente de poder de policia da agéncia reguladora, configuraria direito indisponivel
que, por conseguinte, escaparia aos limites da clausula de compromisso arbitral.

42 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, Sio Paulo,
n. 32,2000, p. 20.

SARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no direito administrativo. Revista da AGU, Brasilia, n. 3, v. 16,
p. 19-58, jul.-set. 2017.

#Sobre a questdo do “poder de policia” das agéncias reguladoras, Aragdo defende a posigdo de que sempre que o
poder fiscalizatorio destas estiver circunscrito a um contrato com a Administragdo Publica, este sera arbitravel,
mesmo que seja um poder previsto em lei: “Assim, as competéncias fiscalizadoras e sancionadoras que a ANP,
por exemplo, exerce sobre as empresas que exploram petrdleo e gas (monopoélios publicos) no Brasil, por meio de
contratos de concessdo petroliferos ou de contratos de partilha de produgéo, buscam fundamento de validade no
proprio contrato de que sdo partes a propria ANP e os sujeitos fiscalizados (e, eventualmente, sancionados).
Sempre que o fundamento e o campo de atuagdo da ANP estiverem associados a uma relagdo contratual, arbitraveis
serdo os atos adotados pela agéncia. Ao revés, quando a ANP — ou qualquer outra agéncia — fiscalizar agentes que
exercem, por titulo proprio (ainda que sujeitos a meras autoriza¢des ou licengas), atividades economicas privadas,
a atuagdo da Ageéncia calcar-se-a exclusivamente na Lei, caracterizando-se como expressao do poder de policia.
Nessa hipdtese, ndo sera dado em principio submeter os seus atos a instancia arbitral. (...) Ainda em exemplifica¢ao
do exposto, tem-se que quando a ANP, integrando um contrato de concessao ou de partilha, delibera sobre a
unitizacdo dos blocos de petroleo ou sobre a forma de observancia da clausula de contetido local, o fundamento
das suas decisdes sera o proprio contrato — pois a Agéncia atuara como parte e com base nas clausulas do referido
pacto — e, portanto, serdo elas suscetiveis de serem arbitradas.”. ARAGAO, Alexandre Santos de. Ibid.
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Em respeito a decisdo majoritaria do Colegiado, afigura-se oportuna a concessao do
provimento liminar pleiteado, de modo a resguardar a eficacia da decis@o que vier a
ser tomada nos autos principais.

Todavia, o colendo Superior Tribunal de Justica, que ainda apreciara o caso de forma
colegiada, pela lavra do Min. Napoledo Nunes Maia Filho, concedeu liminar contra
tal acorddo ‘para atribuir, provisoriamente, competéncia ao Tribunal Arbitral da Corte
Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional/CCI’, asseverando
‘que a clausula compromissodria que serve de suporte a discussdo em aprego, além de
ser disposi¢do padrdo nos instrumentos que regem a espécie conflituosa em causa,
mostra-se antiga, de sorte que a sua alteragdo stibita e unilateral impacta os termos em
que se deve desenvolver a fiscalizacdo das atividades da Concessiondria, além de
repercutir na confiabilidade e na credibilidade que se requer no exercicio do mercado
de prospecgdo ¢ lavra de petrdleo, demandante, como se sabe, de aportes de
investimentos hipervultosos, envolvendo, inclusive, aspectos internacionais altamente

protegidos pelo principio da boa-f& .

7. Sobre a distingdo a ser feita entre “interesses publicos” e “interesses da Administragao

Publica” assevera Calmon®:

Eu ndo posso entdo confundir interesses publicos, e esses sdo realmente indisponiveis,
com interesses da Administracao Publica, que ¢ diferente. E todas as vezes que em
um contrato a Administragdo estd firmando regras de contratos com o particular, nesse
momento ele se coloca ndo a servico do interesse publico, a ndo ser de forma
secundaria, porque de imediato estamos ali diante do interesse da Administracdo
Publica.

Nessa esteira, em sintonia com a necessidade de se estabelecer um marco legal mais
seguro com relagdo ao tema da “disponibilidade patrimonial” no caso de contratos com a
Administragdo Publica, ¢ importante destacar o quanto disposto pela Lei 13.448/2017 ao tratar
das diretrizes gerais para prorrogacdo e relicitagdo dos contratos de parceria definidos nos
termos da Lei n°® 13.334, de 13 de setembro de 2016, nos setores rodoviario, ferroviario e

aeroportuario da Administragdo Publica Federal, onde, em seu Art. 31 admite que:

As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que trata esta
Lei apods decis@o definitiva da autoridade competente, no que se refere aos direitos
patrimoniais disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos
alternativos de solucdo de controvérsias.

A referida lei estabelece ainda no §4° do mesmo artigo que:

§ 4° Consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, para fins
desta Lei:

4BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC n°® 139.519. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Dje: 13 abr.
2015
4CALMON, Eliana. Arbitragem e o Poder Publico. Revista de Arbitragem e Mediagio, ano 7-24, jan./mar.
2010.
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I - as questdes relacionadas a recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos;

I - o célculo de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato
de concessio; e

III - o inadimplemento de obrigagdes contratuais por qualquer das partes.

No mesmo sentido, com relagdo aos direitos patrimoniais disponiveis que podem ser
objeto de tutela por meio da clausula arbitral, o antigo Decreto 10.025/2019 ao dispor sobre a
arbitragem para dirimir litigios que envolvam a Administragdo Publica Federal nos setores
portuario e de transporte rodovidrio, ferroviario, aquaviario e aeroportuario, regulamentando o

disposto no § 1° do Art. 62 da Lei n® 12.815/2013, estabelece em seu Art. 2° que:

Art. 2° Poderdo ser submetidas a arbitragem as controvérsias sobre direitos
patrimoniais disponiveis.

Paragrafo unico. Para fins do disposto neste Decreto, consideram-se controvérsias
sobre direitos patrimoniais disponiveis, entre outras:

I - as questodes relacionadas a recomposi¢@o do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos;

I - o célculo de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato
de parceria; e

III - o inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes, incluidas a
incidéncia das suas penalidades ¢ o seu célculo.*’

Pode-se inferir que o detalhamento sobre o que se entende por direito patrimonial
disponivel, tornando-o menos vago, conforme estabelecido nos incisos dos diplomas legais
mencionados acima, ¢ importante para abarcar as principais questdes de impacto economico
para as partes contratantes com a Administragdo Publica, o que traz seguranga juridica para o
investidor que celebra tais contratos correndo o risco inerente as atividades de setores
economicos regulados. Esse detalhamento legal, sobre o sentido que deve ser dado para a
expressdo “disponibilidade patrimonial” da Lei de Arbitragem, é tratado por Aragio*® como
um processo de “densificacdo regulamentar”, a qual pode ser exercida unilateralmente pela
Administracdo Publica ou pelo legislador®’, ou, pelas partes dentro do proprio contrato,
naturalmente nos limites que a lei permite para a consensualidade (¢ um processo

regulamentador porque ¢ subordinado a lei):

47Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios — Antaq.

“$ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no direito administrativo. Revista da AGU, Brasilia, n. 3, v. 16,
p- 19-58, jul.-set. 2017.

4 Conforme ja observado por FREITAS sobre a Lei de Arbitragem, “perdeu uma grande oportunidade de avangar
no tema da arbitrabilidade objetiva, isto €, em estipular, pelo menos, uma lista exemplificativa de quais matérias
poderdo ser submetidas ao juizo arbitral quando se tratar de arbitragem que envolva o Poder Publico. Essa
aclaracdo seria salutar na medida em que a Lei n® 9.307/1996, em seu artigo 1°, se limitou a prever que poderdo
ser dirimidos, por meio desse procedimento, ‘litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis’”. FREITAS,
Rafael Véras de. Novos desafios da arbitrabilidade objetiva nas concessdes. Revista de Direito Publico da
Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 53, p. 199-227, jan./mar. 2016.
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Assim, o legislador ao positivar um conceito juridico indeterminado a ser aplicado
pela Administracdo — como o faz a Lei de Arbitragem em relagdo aos “direitos
disponiveis” —, implicitamente lhe confere um poder, de indole discriciondria, para
reduzir as possibilidades interpretativas franqueadas pela Lei. Essa prerrogativa de
densificag@o das categorias legais pode ser exercida de forma vertical e abstrata, por
meio de um decreto regulamentar, ou de forma horizontal (negocial) e especifica, por
meio de um contrato, que produzira efeitos apenas inter partes. (...) As partes, em sede
negocial, valendo-se da fungfo densificadora dos contratos, também podem definir o
que se deve entender por “direitos patrimoniais disponiveis”, ou decompor, a partir de
tal categoria legal, alguns dos litigios que consideram integra-la, desde que ndo
penetrem, ressalva-se uma vez mais, a zona de certeza negativa do referido conceito.

Assim, no que tange a validade e eficacia da cldusula arbitral, em especial com relacao a

sua pactuagao nos contratos com a Administracao Publica, percebe-se que tanto o marco legal

evoluiu desde a promulgacao da Lei de Arbitragem, como também a interpretagdo doutrinaria,

com o objetivo de tornar os conceitos abertos mais delimitados e estabelecer a primazia da

jurisdicdo arbitral sobre aquela estatal. Tal evolucdo sem divida ja trouxe maior seguranca

juridica para as partes contratantes, contudo, analisa-se nas proximas se¢oes dessa Monografia

se tal arcabouco juridico — doutrinario pode ser desafiado no ambito judicial e se tal marco ndo

poderia ser aprimorado.

1.2 Julgados acolhendo a validade e eficacia da clausula arbitral

Registra-se aqui alguns julgados demonstrando o posicionamento jurisprudencial sobre a

validade e legalidade da clausula compromissoéria, pactuada por acordo de vontades € em

respeito ao principio do “pacta sunt servanda”:

1.  Decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)*® no caso Lage, julgado em 15/02/1974,

sobre o valor decorrente da desapropriacdo pela Unido de bens da Organizacao Lage,

constituida por empresas privadas que se dedicavam a navegacao, estaleiros e portos,

firmou entendimento acerca do cabimento e da precedéncia da arbitragem envolvendo a

Administragdo Publica, ndo obstante, nesse julgado do STF também ficou estabelecida a

inafastabilidade do judiciario em caso de dano ou ameaca a direitos.

S'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 52.181/G. Rel.: Min. Bilac Pinto. Tribunal Pleno. Julgamento em: 14

nov. 1973. DJ 15/02/1974.
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Assim, tendo sido pactuado entre a Unido e as empresas afetadas pela sobredita
desapropriacdo, por meio de Decreto Executivo de 1946, a possiblidade do Juizo Arbitral
com irrecorribilidade da sentenca, ¢ mesmo a desnecessidade de homologacao judicial
para definicdo dos valores a serem pagos pela Unido, esta veio a inadimplir o pagamento
do disposto na sentenca arbitral emanada em 1948, alegando justamente a
inconstitucionalidade da cldusula compromissoria entre outras invalidades como a
competéncia do Executivo para pactuar e também a indisponibilidade do direito

patrimonial.

Forcada a parte credora a propor agdo executoria em 1955, o processo foi objeto de varios
recursos por ambas as partes ao Tribunal Recursal Federal (Apelagdo, Embargos de
Declaragao), ¢ ao Supremo Tribunal Federal (Recursos Extraordinarios, Recurso
Infringente, Agravo de Instrumento). O acérdao final do STF que decidiu pela legalidade
e irrecorribilidade, bem como da desnecessidade de homologacdo da decisdo arbitral

somente foi pronunciado em 1974.

A decisdo arbitral sobre o mérito da disputa (valor de indenizac¢do) levou menos de dois
anos desde o pacto da cldusula compromissdria por Decreto do Poder Executivo da Unido
(de 1946 a 1948). O processo judicial de disputa sobre a legalidade e cumprimento da

sentenca arbitral pela parte devedora (Unido) levou dezenove anos (de 1955 a 1974).

2. Decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) de 16/10/2013 em caso de homologagao
de sentenca judicial estrangeira sobre a validade da clausula compromissoria pactuada
em contrato de distribuicdo celebrado entre a empresa fornecedora de equipamentos
médicos americana (GE MEDICAL), e a empresa distribuidora no Brasil
(TECNIMED)!. Em 22/04/2002 a GE MEDICAL entrou com pedido de arbitragem para
solucionar disputa contratual sobre pretensos direitos de exclusivos de distribuicdo da
TECNIMED. Contestada a clausula arbitral em juizo americano (em primeiro grau e

recursal), pela TECNIMED, este decidiu pela validade da referida clausula.

SIBRASIL. Superior Tribunal de Justica. SEC 854/EX. Corte Especial. Rel.: Min. Massami Uyeda. Rel. para o
acérdao: Min. Sidnei Beneti. Julgamento em: 16 out. 2013. DJe 07/11/2013.
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Proposta agdo pela TECNIMED de invalidade da mesma cldusula arbitral no juizo
nacional (TJ-RS e apelagdo ao Tribunal de Justica do RS), este decidiu em sentido
contrario ao prolatado no juizo estrangeiro, ou seja, pela procedéncia da invalidade. Os
varios recursos interpostos pela GE MEDICAL para reverter essa decisdao nas cortes
brasileiras, foram decididos pela improcedéncia ou negado seguimento, tendo sido
mantida a decisdo do juizo de origem, no caso o Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio

Grande do Sul.

Entre os vérios recursos intentados pela GE MEDICAL menciona-se, no STJ: Resp n.
1.015.194RS; Embargos de Divergéncia e Agravo Regimental em Embargos de
Divergéncia; e no STF: Recurso Extraordinario denegado pelo STJ, Agravo contra a
decisdo denegatoria, Agravo Regimental ¢ Embargos de Declaracao. Em paralelo, a GE
MEDICAL entrou com pedido de homologacdo da sentenga estrangeira no STJ, tendo
sido impugnado pela TECNIMED. Ao final foi dado provimento ao pedido de
homologacao parcial e reconhecida a validade da cldusula arbitral, tendo a decisdo do STJ
sido com base no fato do transito em julgado da agdo estrangeira ter ocorrido antes
daquele inaugurado no Brasil (em respeito a tratar-se de caso de competéncias

concorrentes).

Nessa esteira importante pontuar que o argumento do voto vencedor:

O desfecho do presente processo ¢ relevante para a credibilidade de clausulas de
arbitragem constantes de contratos celebrados por partes contratantes brasileiras no
exterior. Evidente que, a prevalecer a faculdade de bloqueio, via judicial nacional, da
realizagdo da arbitragem por entidade arbitral do exterior, contratualmente avengada,
estara aberta a porta para a judicializagdo, perante a Justica estatal brasileira, de todo
e qualquer processo de que conste clausula arbitral — e isso ad proprium nutum de um
dos contratantes, que, ainda que nio tenha sucesso no processo no Brasil, a0 menos
terd tido o poder de, pelo s6 ajuizamento, impor majestosa procrastinacdo da
controvérsia, que devia ter sido composta pela via célere da arbitragem -
prejudicando-se, como consequéncia, a igualdade entre as partes contratantes. O
reflexo assume relevo ndo sé para a credibilidade da celebragao de clausulas arbitrais

por contratantes nacionais, mas também para o proprio comércio nacional do pais.

A TECNIMED op6s Embargos de Declaragao ao Acordao do STJ de 16/10/2013 visando
a rediscussdo do mérito, o qual foi rejeitado em 11/09/2015. Na sequéncia a TECNIMED
interpds Recurso Extraordinario que foi acolhido pelo STJ em decisdo monocromatica de

12/11/2015, remetendo os autos ao Supremo Tribunal Federal (STF).
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Ressalta-se que no caso em comento, o pedido de arbitragem foi realizado pela GE
MEDICAL em 22/04/2002; em maio e novembro de 2002 a TECNIMED ajuizou agdes
na jurisdi¢do estatal brasileira e americana respectivamente; em maio de 2004 foram
confirmadas as sentencas de validade da clausula arbitral nas cortes americanas; em
mar¢o de 2005 foi ajuizada a acdo de homologacdo, pela GE MEDICAL no STJ, das
sentengas estrangeiras e, apenas em 16/10/2013 o STJ concluiu o julgamento dando
provimento a pretendida homologac¢ao, contudo, a TECNIMED continua recorrendo por
meio de Recurso Extraordinario no STF, aparentemente ainda pendente julgamento 20

anos apo6s a abertura do procedimento arbitral.

3. Decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) de 29/09/2017°2. Trata-se da anélise do RE-
AgR 915341 de relatoria do Ministro Dias Toffoli cujo Acorddao foi proferido em
29/09/2017. A decisdo tratou de recurso interposto contra Acoérddo do STJ que
homologou sentenca arbitral proferida pelo CAS — Tribunal Arbitral do Esporte (Tribunal
Arbitral du Sport) envolvendo a condenacao de jogador de futebol ao pagamento de verba
rescisoria prevista no contrato de trabalho com cléusula arbitral. A homologacao pelo STJ
foi obtida por cumprir todos os preceitos previstos no Regimento Interno do STJ, no CPC,
na LINDB, e na Lei de Arbitragem — ou seja, confirmada a presenga dos requisitos de
homologacao e também da ndo violacdo da lei de arbitragem. Houve contestacdo da parte
vencida insurgindo-se contra suposta falta de citagdo, em 2011, quanto ao procedimento
arbitral e falta de transito em julgado da sentenca arbitral, além de que a questdo
envolveria direito trabalhista, ndo disponivel, e, portanto, a clausula arbitral ndo seria

valida.

Na sequéncia dessa decisao homologatoria no STJ, foram apresentados os seguintes

recursos nao se entra aqui no mérito e fundamentacao de cada decisdo):

1) Embargos de Declaragao pela parte vencida no STJ — indeferido.
2) Embargo de Declaragao pela parte vencedora no STJ — deferido para corrigir omissao e

declarar pagamento de honorérios de sucumbéncia.

S2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO - AgR RE 915341 DF.
Rel.: Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 17 ago. 2017.
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3) Embargo de Declaragdo pela parte vencida no STJ alegando modificacdo da sentenga
original - indeferido.

4) Recurso Extraordinario ao STF pela parte vencida alegando cerceamento de defesa e
ofensa a competéncia do TST para ser causa trabalhista e, portanto, direito indisponivel -
negado pelo relator Dias Toffoli

5) Agravo Regimental pela parte vencida contra a decisdo do relator — ndo provido.

Demonstra-se que a gama de recursos disponivel na jurisdigdo estatal para se questionar
a validade de uma clausula arbitral, ou, a propria sentenca ja proferida em sede de
arbitragem, permite a procrastinacdo da resolugdo do litigio e pde em risco a propria
eficacia da cldusula arbitral para os objetivos pretendidos quando de sua negociacao. Isso
ocorre mesmo quanto o tribunal de origem ja ¢ o STJ, ou seja, quando as instancias
judiciais de menor grau nem estiveram disponiveis para questionamento e eventuais

récursos.

No caso em comento, o permissivo processual legal para uma ampla gama de recursos
levou a decisdo final sobre a sentenca arbitral a se delongar no tempo e ocupar o recurso
do judicidrio com base em alegac¢des injustificadas, em que pese o provimento final

favoravel a parte vencedora da arbitragem.

4. Decisao do Superior Tribunal de Justica (STJ) de 15/10/2005 versando sobre o recurso
especial manifestado por empresa geradora de energia elétrica (AES), contra julgado do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul favordvel a demanda judicial
inaugurada no ano de 2002 pela empresa distribuidora de economia mista adquirente da

energia (CEE)™>.

A CEE ingressou com acdo judicial contra a AES com a finalidade de obter o
cumprimento de certas obrigacdes contratuais constantes do contrato de fornecimento de
energia, no qual havia pactuado a cldusula compromissoria. A AES em sua contestagao
requereu a extingdo do processo sem julgamento do mérito pela existéncia de convengao

de arbitragem como meio de solu¢do de disputas. O juizo de primeira instancia rejeitou a

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 612.439/RS. Rel.: Min. Jodo Otavio de Noronha. 2 Turma. DJ: 14
set. 2006.
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preliminar de extingdo do processo sem julgamento de mérito no entendimento que a
CEEE ¢ empresa prestadora de servigo publico essencial, sociedade de economia mista
que, como tal ndo poderia, sem autorizagdo do legislativo estadual, renunciar ao devido

processo legal para dirimir eventuais conflitos concernentes ao servico publico.

Além do mais, destacou que a utilizagdo da via arbitral ¢ mera faculdade posta em favor
dos litigantes, que somente a utilizardo em caso de comum acordo, ndo podendo ser
vedada a busca pela tutela jurisdicional do Poder Judiciario. A AES interpos Agravo de
Instrumento devolvendo a controvérsia ao Tribunal de Justica o qual negou provimento,
por concluir que ¢ livre o acesso ao Poder Judiciario, nos termos do art. 5°, XXXV, da

Constitui¢ao Federal.

A AES op6s Embargos de Declaragdo visando que o Tribunal apreciasse expressamente
as disposicdes previstas nos Arts. 3°, 4°, 7°, 8° e 20 da Lei 9.307/96 (Lei de Arbitragem)
além das disposi¢oes do Codigo de Processo Civil, que foram rejeitados por nao ser
fundamentado em omissdo, obscuridade ou contradicdo. No voto do relator, foi
reconhecido que “uma das inovagdes consignadas na Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/96)
foi a de imprimir forga cogente a clausula arbitral, afastando, obrigatoriamente, a solugdo
judicial do litigio e, consequentemente, dando ensejo a extingdo do processo sem exame
de mérito”, sendo que deve, “(...) envolver, necessariamente, direitos disponiveis dos

envolvidos”.

Nessa toada o relator entendeu que no caso da atividade econdmica desenvolvida pela
AES e CCE abarca direitos disponiveis, pois, sdo transacionaveis. Neste mesmo diapasao,
o relator destaca a importancia da eficacia da clausula arbitral para os fins dessa atividade

econdmica:

Cumpre assegurar as empresas que se dedicam a sua comercializagdo ¢ o seu
fornecimento [de energia elétrica], sejam elas privadas ou estatais, mecanismos ageis,
seguros e eficientes na gestdo desses negocios, que possam, efetivamente, contribuir
para o aprimoramento desses servigos, com reflexos positivos para o consumidor.
Nesse contexto, ndo resta duvida de que, sob o ponto de vista juridico, a cldusula
compromissdria constitui um desses mecanismos.
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Nesse sentido, no julgamento de 25/10/2005 o STJ decidiu no sentido de que a existéncia
da clausula arbitral resulta na extin¢ao o processo judicial movido pela CEE contra a AES

sem exame de mérito.

Os julgados apresentados demonstram que a jurisprudéncia (principalmente STJ e STF)
ja de longa data vem prestigiando a solucdo de disputas pela via arbitral em estrita conformidade
com o marco legal. Nao obstante, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo estatal quando
da lesdo ou ameaca a direito, associado com a possibilidade de varios recursos judiciais nas
varias instancias, podem conduzir a protelagdo da solugdo arbitral e do cumprimento da
sentenca exarada pela parte contratante que entenda ndo ser essa solu¢do a que melhor lhe

favorece na disputa.

Na sequéncia serdo apresentados dois casos de estudo atuais envolvendo a Industria do
Petroleo Brasileira, onde se analisa com mais detalhe esse efeito de procrastinacao da lide no
judiciario, quando o contrato onde esta pactuada a clausula arbitral tem a Administragao Publica

como parte.
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CAPITULO 11 - ESTUDO DE CASOS DA INDUSTRIA DO PETROLEO
BRASILEIRA

2.1. Questao de Mérito Envolvida — O Direito Tutelado

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) estabeleceu em seu Art. 177, inciso I que
constitui monopélio da Unido a pesquisa e a lavra das jazidas>* de petrdleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos. Nao obstante essa previsdo, visando a atragdo de investimentos
privados para a exploracdo e produgdo de petroleo e géas natural no Brasil, a Ementa
Constitucional nimero 9 de 1995 flexibilizou esse monopo6lio, introduzindo o §1° deste Art.
177 da CF/88 conforme segue: “§1°. A Unido poderd contratar com empresas estatais ou
privadas a realizagdo das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo, observadas as

condicdes estabelecidas em lei.”

Nessa esteira, a Lei 9.478 de 1997 (Lei do Petréleo) estabeleceu, entre outros pontos
relevantes do atual marco juridico da Industria de Petréleo brasileira, a criagdo da Agéncia
Nacional de Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) como autarquia especial vinculada
ao Ministério de Minas e Energia (MME) e com atribuicdo geral de regular e fiscalizar as
atividades dessa industria. Importante mencionar que esta lei também alterou o regime juridico
da empresa estatal de petrdleo, a Petrobras, a qual passou a ser uma Sociedade de Economia
Mista, também vinculada ao MME, podendo e devendo atuar em competicdo com outras

empresas privadas do setor.

Vale ressaltar ainda que esta lei criou a possibilidade de licitagdo, pela Unido como
poder concedente, de 4reas (blocos)> para exploracdo e produgio de hidrocarbonetos (petrdleo

e gas natural), sob o chamado Regime de Concessdo, no qual a Unido celebra com a(s)

4Conforme Inciso XI do Art 6°. Da Lei 9.478/97, “Jazida: reservatorio ou depdsito ja identificado e possivel de
ser posto em producdo”, sendo que o Inciso X do mesmo artigo define Reservatorio ou Depdsito como
“configuracdo geoldgica dotada de propriedades especificas, armazenadora de petroleo ou gés, associados ou ndao”.
33Blocos definidos geograficamente em terra ou no mar com potencial para existirem acumulagdes ou jazidas de
hidrocarbonetos — petroleo ou gas natural — na subsuperficie. Segundo o Art.6°. da Lei 9.478/97: “Bloco: parte de
uma bacia sedimentar, formada por um prisma vertical de profundidade indeterminada, com superficie poligonal
definida pelas coordenadas geograficas de seus vértices, onde sdo desenvolvidas atividades de exploragdo ou
producdo de petrdleo e gas natural”.
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empresa(s) vencedora(s)*® da licitagdo, um contrato de concessdo para exploragdo e producio

de hidrocarbonetos.

Adicionalmente, a Lei 12.351 de 2010, criou uma nova forma de contratacao de areas
para exploracgdo e producdo de petrdleo no Brasil, especificamente para a por¢ao maritima do
territorio nacional onde se situa o potencial de acumulagdes ou jazidas de hidrocarbonetos do
Pré-Sal, que sdo os contratos de partilha da produgdo. A grande diferenca com relacao aos
contratos de concessdo, ¢ que na partilha da produgdao a Unido passa a ter direito a parte da
produgao fisica do petréleo ou gas natural o que pressupde uma renda direta como consequéncia
da comercializacdo dessa produgdo. Tal renda ndo ocorre com os contratos de concessdo, pois,
nestes a Unido percebe os impostos e outras Participagdes Governamentais especificas, entre
as quais se destacam os royalties e a Participacao Especial, associados com a atividade setorial

e previstos em lei e nos contratos de concessao.

Dessa forma, para garantir a exploragao e producao do petroleo e gas natural no Brasil,
e estimular a Industria do Petréleo, a Unido celebra um dos dois tipos de contratos hoje previstos
no marco legal, quais sejam, o contrato de concessdo para blocos fora da area do Pré-Sal ou, o
contrato de partilha da producdo para blocos dentro da area do Pré-Sal. Por meio de tais
contratos, as empresas vencedoras das licitacdes de blocos oferecidos pela ANP realizam os
investimentos de risco necessarios para buscar a existéncia de jazidas de hidrocarbonetos que
possam se converter em um campo viavel de ser produzido economicamente e, em caso de
sucesso nesta descoberta, realizam também os investimentos (que podem chegar a bilhdes de
dolares) necessarios para a produgdo do petréleo e / ou gas natural. Pela importancia para o
tema dessa Monografia, destaca-se a defini¢cdo legal / regulatoria do termo “campo de petréleo

e / ou gas natural”, conforme definido no Inciso XIV do Art. 6°. Da Lei 9.478/97:

Campo de Petrdleo ou de Gas Natural: area produtora de petroleo ou gés natural, a
partir de um reservatério continuo ou de mais de um reservatorio, a profundidades
variaveis, abrangendo instalacdes e equipamentos destinados a produgao.

A Le19.478/97, em seu Art. 44, ainda define sobre o contrato de concessdo firmado com

a Unido:

36Quando participam conjuntamente mais de uma empresa nas licitagdes para concessdo de 4reas de exploracdo e
produgdo de hidrocarbonetos, estas se associam na forma de consorcio para fins de divisdo de custos, receitas e
riscos inerentes aos Contratos de Concessao e atividades nele previstas.
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Art. 44. O contrato estabelecera que o concessiondrio estara obrigado a: (...) III -
realizar a avaliacdo da descoberta nos termos do programa submetido a ANP,
apresentando relatéorio de comercialidade e declarando seu interesse no
desenvolvimento do campo; (...) IV - submeter 8 ANP o plano de desenvolvimento de
campo declarado comercial, contendo o cronograma e a estimativa de investimento.

Adicionalmente, a ANP estabeleceu nos §1° e §2° do Art.6°. da Resolucio RANP 17 de

2015, a seguinte definicio para o conceito de “Area do Campo™:

Area circunscrita pelo poligono que define o Campo, por ocasido da aprovagio do
Plano de Desenvolvimento. Sdo critérios para o agrupamento ¢ delimitagdo de um
Campo os aspectos contratuais, geologicos, operacionais e econdmicos, considerados
no Ambito da analise do Plano de Desenvolvimento®’.

Observa-se que a ANP, em um ato infralegal, incluiu os critérios operacionais e
econdmicos para a delimitacdo (unificagdo) de campo, além daquele relacionado ao critério
técnico - geoldgico e demais caracteristicas prevista em lei, que sdo pratica da industria.
Ressalta-se que a referida resolugao foi publicada apos o inicio da controvérsia que sera descrita

nos casos de estudo apresentados neste capitulo.

No entanto, no momento em que a empresa contratada decide que ¢ viavel
economicamente desenvolver e colocar para produgdo uma jazida por ela descoberta, esta
submete para a ANP uma Declaragio de Comercialidade®, designando a area do campo de
petroleo ou gas natural que representa a proje¢ao em superficie de uma ou mais jazidas
(reservatdrios) em subsuperficie. Os investimentos projetados para realizar (desenvolver) essa
produgdo guardam relacdo direta com a delimitagdo do campo. Quando ocorrem vérias
descobertas de jazidas em subsuperficie que ndo estejam na mesma projecao vertical, € que em
geral ocorrem em tempos diferentes, torna-se importante a delimitagao de varios campos dentro

do mesmo bloco, cada um com sua propria Declaracio de Comercialidade e investimentos

7Plano de Desenvolvimento conforme previsto no Art. 44, Inciso IV da Lei 9.478/97 e nos contratos de exploracdo
e producdo de hidrocarbonetos, ¢ submetido para aprovacdo da ANP o pelos agentes contratantes apds a
Declaragdo de Comercialidade realizada pelos mesmos. Conforme defini¢do do modelo de contrato de concessdo,
o Plano de Desenvolvimento: “documento em que se especificam o programa de trabalho, cronograma e
respectivos investimentos necessarios ao Desenvolvimento e Produgdo de uma Descoberta ou conjunto de
Descobertas de Petroleo e Gas Natural na Area de Concessdo, incluindo seu abandono”. BRASIL. Modelo de
contrato de concessio para Exploracio e Producio de Petréleo e Gas Natural. Disponivel em:
https://www.gov.br/anp/pt-br/rodadas-anp/oferta-permanente/opc/ arquivos/edital/contrato-blocos.pdf. Acesso
em: 13 jun. 2022.

8Conforme o modelo de contrato de concessdo, a Declaragio de Comercialidade é notificagdo formal e por escrito
do Concessionario 3 ANP em que se declara uma ou mais jazidas como Descoberta Comercial na Area de
Concessdo. Ibid.
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especificos, mesmo que possam compartilhar algumas infraestruturas de produgdo. O momento
da Declarag¢ao de Comercialidade pressupde o conhecimento anterior da delimitagdo do campo,
com suas especificidades que impactam o projeto de desenvolvimento e a sua viabilidade
econOmica. Alegam as empresas contratadas que esta condi¢do econdmica nao pode ser alterada
por uma modificagdo do Plano de Desenvolvimento® submetido pelo concessionario para
aprovacao da ANP a menos que este plano esteja em desacordo com os requisitos técnicos
conforme a melhor pratica da industria, entre os quais nao sao considerados requisitos de ordem

arrecadatdria, por exemplo.

As decisdes das empresas envolvidas ao longo dessa atividade sdo marcadamente
dependentes da estabilidade das regras contratuais, legais e regulatérias vigentes. No entanto, a
ANP estaria alterando as condigdes contratadas pelo processo de “unificagao de campos”, onde,
de forma unilateral, esta impde a anexagdo de um campo por outro dentro do mesmo contrato
(de concessdo ou partilha da produgdo), utilizando critérios estranhos a melhor pratica da

industria.

Essa medida traz impacto direto na atratividade econdomica do projeto de
desenvolvimento da producdo conforme avaliado pela empresa(s) contratada(s) no momento da
Declaracao de Comercialidade, uma vez que tem o conddo de criar um novo campo cujo volume
de producdo, sendo resultado da “unificacdo” de mais de um campo menor, sera maior do que
a produ¢ao daqueles que foram unificados, quando considerados individualmente. Uma maior
producdo advinda de um tUnico campo resulta em uma receita liquida maior (também em
compara¢do com os campos considerados individualmente), o que, pelas regras de imposi¢ao
da Participacdo Especial®, reflete em uma aliquota maior a ser recolhida para a Unido. Isso
porque a aliquota da Participacdo Especial a incidir sobre as receitas liquidas obtidas pela
produgdo de hidrocarbonetos do campo, ¢ obtida a partir de uma escala progressiva sobre a

receita liquida da produgao trimestral de cada campo.

Lein® 9.478/97, art. 6°, XVII: "Desenvolvimento: conjunto de operagdes e investimentos destinados a viabilizar
as atividades de produgdo de um campo de petréleo ou gas".

%Participacdo Especial: Trata-se de uma compensac¢do financeira extraordinaria devida pelos agentes
concessionarios de exploragio e produ¢ao de petroleo ou gés natural para campos de grande volume de produgdo.
Esta prevista nos Art. 45, Inciso III e Art. 50 da Lei 9.478 de 1997, tendo sido regulamentada no Capitulo VII do
Decreto 2705 de 1998 com aliquotas progressivas sobre a receita liquida da produgao trimestral de cada campo
consideradas as dedugdes previstas na lei.
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Pelo exposto, pode ser observado que a exploracdo e producdo petrdleo e gas natural &
uma atividade de alto conteudo técnico especifico e que envolve investimentos de risco que
podem chegar, como ja indicado, a bilhdes de dolares. No exercicio de tal atividade econdmica,
as empresas envolvidas adquirem e tratam informagdes técnicas que se revestem de elevada
confidencialidade uma vez que sdo um diferencial competitivo fundamental no momento da

participag¢@o em novas licitagdes de blocos pela Unido.

Nesse contexto, e de forma a fomentar a atratividade das licitacdes de blocos de
exploragdo e producao de hidrocarbonetos, foram implementadas nos contratos de concessao e
de partilha da produgio a clausula compromisséria ou arbitral®!. Seu objetivo ¢ aquele para a
qual ela foi concebida e pactuada livremente entre as partes, qual seja, garantir uma jurisdicao
para a solugdo de conflitos que seja privada, especializada na Industria de Petroleo, que siga as
melhores praticas da inddstria internacional, que promova a confidencialidade das informagdes,
reduza riscos e custos de transagdo, e que, em tese, leve a uma sentenca de mérito mais rapido.

Conforme ensina a ilustre doutrinadora do Direito na Industria do Petréleo, Ribeiro®:

A questdo da arbitragem nos State Contracts adquire especial relevancia nos contratos
de concessdo para exploracdo e produgdo de petroleo, uma vez que esses contratos
sdo celebrados entre o governo do Estado hospedeiro ou a empresa estatal que detém
o monopolio dos recursos naturais no pais, ¢ uma grande empresa multinacional.
Além disso, sdo contratos complexos, extremamente técnicos, que envolvem milhdes
de ddlares em investimentos.

No mesmo sentido leciona Klein®:

A arbitragem consiste, ademais, em fator de redugdo dos riscos e dos custos de
transacdo. Ao se avaliar as alternativas disponiveis para a solugdo dos litigios que
poderdo decorrer dos contratos, a possibilidade de se recorrer a arbitragem sinaliza
que as controvérsias poderdo ser resolvidas com menores custos de transacdo. A
solucdo arbitral propicia também a simetria de informacdes entre as partes € 0s
julgadores. Ao se possibilitar a escolha de arbitros especializados, tanto estes quanto

6IRibeiro e Medeiros analisam a evolu¢do do compromisso arbitral inserto nos vérios modelos de contrato de
concessdo para Exploracdo e Producdo de Petroleo nas diversas licitagdes de blocos promovidas pela ANP até
aquela data. Mostram que a redagdo dada ao longo do tempo manteve a coexisténcia das clausulas de elei¢do de
foro e compromissoéria, sem que fique bem delineado o ambito de aplicagdo de cada uma. Mencionam os autores
a possibilidade de que tais clausulas indiquem expressamente o ambito de aplicagdo de cada jurisdi¢do em caso de
disputas sobre os direitos estabelecidos em tais contratos. RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa; MEDEIROS, Vinicius
Jorge de. Analise Evolutivo-Comparativa dos Contratos de Concessdo para a Atividade de E&P da Agéncia
Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP. Anais do 4° PDPETRO, ABPG Campinas, 21-24
de outubro de 2007.

62RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petroleo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 565.

SKLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servico publico. /n: PEREIRA, Cesar Augusto
Guimaraes; TALAMINI, Eduardo (Coord.): Arbitragem e poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 64.
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as partes podem ter o mesmo grau ou graus de aproximados de informag@o quanto a
matéria objeto do litigio.

A implementagdo da arbitragem como mecanismo de solucdo de conflitos no ambito
dos contratos de concessao celebrados entre as empresas de petrdleo e a ANP, ndo ocorreu por
acaso e nem apenas sob o comando da Lei de Arbitragem (Lei 9307/96), mas também no bojo
da referida necessidade de atracdo de investimentos para o setor de petrdleo brasileiro,
conforme prescri¢ao indicada pela tendéncia internacional de abertura econdmica a qual foi
também estabelecida na Lei do Petroleo (Lei 9.478/97), marco desse processo de abertura no

Brasil, e que previu em seu Art. 43 que:

Art. 43. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condicoes do edital e da
proposta vencedora e terd como clausulas essenciais: (...) X - as regras sobre solug@o
de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execugdo, inclusive a conciliagdo
e a arbitragem internacional.

Vale ainda ressaltar, que na evolucdo da redacao da clausula arbitral nos contratos de
exploracdo e producdo de petrdleo ao longo das varias rodadas de licitagdo de blocos
promovidas pela ANP, ocorreram alteracdes sobre o quanto estipulado na forma de condugao
do procedimento arbitral. Em algumas licitacdes de blocos, anteriores ao ano de 2018, o
mecanismo utilizado foi a arbitragem ad hoc®. Em outras licitagdes, e principalmente desde
2018, tal mecanismo ¢ aquele da arbitragem institucional, sendo que, conforme ensina
Ribeiro®, é “a arbitragem institucional garante mais seguranca as partes e aos arbitros”. Esta
seguranca adicional se refere ao fato de que a arbitragem institucional ¢ supervisionada pelas
regras da institui¢do que conduz a arbitragem, enquanto, na arbitragem ad hoc, a supervisao ¢

realizada pelas proprias partes em litigio.

Sucede que nos casos da controvérsia sobre o processo unilateral de “unificagdo de

campos pela ANP”® realizado em momento posterior a Declaracdo de Comercialidade pela

%4Conforme explicam Zeitune & Pinto: “Em breve sintese, a arbitragem ad hoc € aquela administrada e conduzida
pelas proprias partes que a pactuaram, que podem elaborar regras especificas para a arbitragem, ao passo que a
arbitragem institucional conta com a supervisdo de uma instituicdo sobre o processo arbitral, que normalmente é
dotada de regras procedimentais proprias incorporadas a arbitragem. Em que pese existir vantagens e desvantagens
de ambas as modalidades, fato ¢ que a arbitragem institucional ¢ a mais recomendada para evitar taticas obstrutivas
de partes que, mesmo apos eleita tal via de resolugo de conflitos, resistem em adota-la em meio a uma controvérsia
instaurada, tendo a contraparte de langcar mao do Judicidrio para fazer vale o pactuado”. ZEITOUNE, Ilana;
PINTO, Flavio. Op. cit.

8SRIBEIRO, Marilda Rosado de S4; MEDEIROS, Vinicius Jorge de. Op. cit.

%De forma mais direta, trata-se do processo de delimitagdo da drea de um determinado campo de petroleo ou gas
natural que é proposto pelos agentes contratados para a exploragdo e producdo de hidrocarbonetos em um
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contratada, controvérsia essa instaurada pelo inconformismo das empresas contratadas pela
Unido que tomaram decisdes de investimento antes que a unificagdo fosse definida, a ANP vem
recorrendo ao judiciario para invalidar a utilizagao da via arbitral na solugdo da disputa. Certo
¢ que, tratando-se de tema complexo e de grande conteudo técnico, a via arbitral iria conferir a
seguranca de uma decisdo imparcial e especializada, enquanto na via judicial, a ANP sempre
tera a prerrogativa de alegar ser o 6rgdo técnico responsavel pela regulacdo e fiscalizagdo do
setor no pais (alegando uma espécie de reserva de regulacdo ou poder de policia). Essa postura
certamente nao contribui com a seguranca juridica que os investidores em ativos de alto risco

precisam ter para tomar suas decisdes. Assim preconizam Zeitoune & Pinto®’:

Um dos valores centrais defendidos pelo Direito dos Investimentos ¢ o da seguranca
juridica. (...) Medidas judiciais, como ag¢des antiarbitragem, apenas limitam o valor
dos ativos brasileiros, trazendo, em consequéncia, grande insegurancga juridica para o
setor em total descompasso com os fins tltimos do marco regulatério do setor.

No cerne da questdo material esta a definicdo sobre quais critérios devem nortear a
delimitagdo dos campos de petroleo ou gas natural descobertos em um determinado bloco
objeto de um contrato de concessdao ou partilha da producgdo. Tais critérios devem seguir
elementos essencialmente técnicos referentes a geologia das jazidas (reservatorios)
identificados nos blocos ou, devem também considerar questdes de projeto de produgdo, como
por exemplo o eventual compartilhamento de instalagdes de produgdo na superficie (como os
navios de coleta, tratamento e armazenamento da produgdo) e, ao limite, critérios

arrecadatorios.

No campo do direito material, defendem os agentes contratados que o critério técnico /
geoldgico deve preponderar. Do lado do agente contratante, a Unido, representada pela agéncia
reguladora ANP, bem como também opinam outros agentes federativos que se beneficiam de
uma maior arrecadagdo referente a Participacdo Especial, prepondera a posicdo de que a
existéncia de compartilhamento de infraestrutura de produ¢do, e a maior arrecadagdo, sao
fatores que devem influir na delimitagdo de um campo produtor, o que resulta na “unificagdo
de campos” ou jazidas no sentido geologico e, portanto, em uma maior produgdo e receita

liquida referente ao “campo unificado”. Como visto, uma maior receita liquida leva a uma

determinado bloco no bojo do Plano de Desenvolvimento (PD), o qual é submetido & decisdo da ANP que aprova
ou altera a proposta do PD.
87ZEITOUNE, Ilana; PINTO, Flavio. Op. cit.
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aliquota mais elevada de recolhimento da Participagdo Especial, aumentando os custos e,

portando, diminuindo a atratividade da atividade de exploracdo e produgdo de hidrocarbonetos.

Tal situacao fatica da relacdo juridica material e processual tem como consequéncia a
inseguranga juridica que pode afetar diretamente o interesse das empresas de exploracdo e
producdo de hidrocarbonetos em investirem no Brasil. Nao se trata de negar o interesse da
sociedade no que ser refere a apropriar-se de uma maior fatia da renda da Industria do Petroleo
por meio da Participacdao Especial, uma vez que esta faz parte das regras contratuais, mas sim
de torna-la mais onerosa artificialmente e arbitrariamente, afetando as premissas que foram
consideradas no momento em que as empresas celebraram os contratos e tomaram suas decisdes

de investimento com base em seus proprios critérios de atratividade.

Ao limite, um menor nivel de investimentos realizados na atividade econdmica em
funcdo da incerteza gerada com a possibilidade de unificagdo de campos apos as decisdes
empresariais terem sido tomadas, e também com a possibilidade de ineficacia da clausula

arbitral pactuada, levaria a sociedade a perder essa renda no longo prazo.

2.2. Das Arbitragens Inauguradas sobre o Direito Tutelado

Sobre a questdo da controvérsia suscitada no item anterior, qual seja, da ANP decidir
unilateralmente pela unificacdo de campos de petroleo e gés natural impactando os custos de
recolhimento da Participacdo Especial, foram instaurados alguns processos arbitrais pelas
empresas Concessionarias em certos blocos de exploragdo e produgdo de petroleo. Todos foram
objeto de judicializacdo pela ANP sob o argumento de invalidade da cldusula arbitral, na
esséncia, por interpretar tratar-se de um bem indisponivel e, portanto, inarbitravel as

controvérsias suscitadas sobre este bem.

Passamos a examinar dois casos especificos. Como forma de analise para entender o
impacto do controle judicial sobre a clausula arbitral, sera oferecida uma abordagem sequencial
dos eventos processuais, ¢ analise das decisdes judiciais ao longo destes, identificando os
movimentos recursivos, principalmente no que se refere a inauguragdo de acdes na primeira
instancia e recursos nos tribunais superiores, ¢ a fundamentagdo das partes e do juizo. Os

principais argumentos utilizados nas decisdes sdo apresentados de forma a se verificar a
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eventual mudangca de entendimento entre decisdes na mesma instdncia, mas em agodes

diferentes, e entre diferentes instancias.

De forma a facilitar o entendimento da descri¢ao, os Apéndices A e B desta Monografia
apresentam, para cada um dos casos analisados, um fluxo simplificado dos movimentos
processuais intentados pelas partes envolvidas no litigio e das principais decisdes proferidas
principalmente na jurisdi¢ao estatal, visto que na jurisdicdo arbitral o processo ¢ confidencial

ou de mais dificil acesso.

Nesse ponto ¢ necessario que se faga uma observacao importante. Como nao € possivel o
acesso a todas as pecas dos autos dos processos, mas principalmente as decisoes judiciais, a
descri¢do oferecida nesta Monografia pode carecer de uma precisao exata dos fatos ocorridos.
Contudo, isso ndo prejudica as conclusdes, visto que o objetivo € verificar os recursos que
podem ser utilizados para o controle judicial da clausula arbitral, especialmente no ambito da
contratagdo com a Administracao Publica e, nos casos analisados, em contratos de concessao

para exploracao e produgao de petroleo e gas natural.

2.2.1. Do Caso Parque das Baleias (Bloco BC-60)

Este caso de estudo trata da controvérsia sobre a decisdo da ANP de unificar como se
fossem um unico campo, sete campos de petroleo e gas natural que foram originalmente
delimitados, a partir das jazidas descobertas durante a fase de exploracao, pela Concessionaria
vencedora da licitagdo e signataria do contrato de concessdo para exploragdo e produgdo de
petroleo e gas natural na area do bloco BC-60, na Bacia de Campos, no Estado do Espirito

Santo. Tais campos, em seu conjunto, compdem o chamado Parque das Baleias.

A seguinte andlise do tramite jurisdicional para a solu¢do da controvérsia do caso Parque
das Baleias foi baseada nos artigos de Zeitoune & Pinto®® e Moreira & Cruz®’, que também
abordaram o caso como o primeiro a versar sobre um litigio, instaurado sobre os contratos de

concessao da Industria do Petroleo brasileira, que teve o principio da competéncia —

8ZEITOUNE, Ilana; PINTO, Flavio. Op. cit.

MOREIRA, Egon Bockmann; CRUZ, Elisa Schmidlin. Novos pardmetros da arbitragem frente & Administragdo
Publica brasileira: o caso “Petrobras-ANP”. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte,
ano 16, n. 62, p. 225-235, abr./jun. 2018.
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competéncia do Tribunal Arbitral reconhecido no Supremo Tribunal de Justica (STJ). Também

J7O

esta baseado na analise do Inteiro Teor da mencionada decisdao do STJ’Y, bem como na consulta

dos processos inaugurados pelas partes litigantes:

(1) Em primeira instancia, no Juizo Federal da 5* Vara Federal do Estado do Rio de
Janeiro (Ac¢do Anulatéria do procedimento arbitral — Anti-Suit Injunction - movida
pela ANP em face da Concessionaria’' e Medida Cautelar Inominada - movida

pela Concessionaria em face da ANP”?) e;

(i1) Em segunda instancia no Tribunal Federal da 2*. Regido (Apelagdo de sentenca
proferida em primeira instancia, por todas as partes’>, medidas cautelares

interpostas pela ANP e Estado do Espirito Santo em face da Concessionaria’*).

O contrato de concessao do Bloco BC-60 foi celebrado entre a ANP e a Concessiondria
em 06/08/1998. Em 05/02/2014, a ANP, por meio da decisdo da diretoria colegiada da agéncia
RD No. 69/20147°, alterou os limites dos campos do chamado Parque das Baleias, j4 em

produgdo, para “considerar como um unico campo, delimitado por uma mesma poligonal (ring

T°BRASIL. Superior Tribunal de Justicza. CC n° 139.519. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Dje: 13 abr.
2015.

"IJUSTICA FEDERAL DA SECAO JUDICIARIA DO RIO DE JANEIRO. Processo nimero 0006800-
84.2014.4.02.510. A¢ao Anulatdria de Procedimento Arbitral movida pela ANP em face da Concessionaria. Juizo
Federal da 5* VF do Rio de Janeiro. Disponivel em: https://eproc.jftj.jus.br/eproc/ externo_controlador.php?acao=
processo_seleciona_publica&num_processo=00068008420144025101&eventos=true&num_chave=&num_chav
e_documento=&hash=92e8038d8f98{2b1194540879785ef13. Acesso em: 15 jun. 2022.

72JUSTICA FEDERAL DA SECAO JUDICIARIA DO RIO DE JANEIRO. Processo nimero
00055354720144025101. Medida Cautelar Inominada - movida pela Concessionaria em face da ANP. Juizo
Federal da 5* VF do Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://eproc.jftj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=processo_selecionar&num_processo=000553547201440251
01&hash=98ed4b74115b1307181c1b7e1a684871. Acesso em 15 junho 2022.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO. Processo niimero 0006800-84.2014.4.02.5101.
Apelacao/Remessa Necessaria no ambito da A¢ao Anulatéria de Procedimento Arbitral movido pela ANP em face
da Concessionaria. 8a. TURMA ESPECIALIZADA. Disponivel em:
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=processo_seleciona publica&num_processo=0006
8008420144025101&eventos=true&num_chave=&num_chave documento=&hash=92e8038d8f98f2b11945408
79785ef13. Acesso em 15 junho 2022.

“TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO. Processos niimero 0001312-91.2015.4.02.0000 e
0001194-18.2015.4.02.0000. Medidas Cautelares na segunda instancia, interpostas pela ANP e Estado do Espirito
Santo em face da  Concessionaria. 8a. TURMA  ESPECIALIZADA. Disponivel em:
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=processo_selecionar&acao_origem=processo_consultar&ac
ao_retorno=processo_consultar&num_processo=00013129120154020000&hash=8clace2304cf4dc29¢c375f8007
b4b91d. Acesso em 26 junho 2022.

SAGENCIA NACIONAL DO PETROLEO. RD 69/2014. Disponivel em:
https://atosoficiais.com.br/anp/resolucao-de-diretoria-rd-n-69-2014-definicao-dos-limites-ring-fences-dos-
campos-do-parque-das-baleias-bacia-de-campos. Acesso em 17 junho 2022.



43

fence), os Campos de Baleia And, Baleia Azul, Baleia Franca, Cachalote, Caxaréu, Jubarte e
Pirambu, designando-o Campo de Jubarte”, em um processo decisorio unilateral de “unificagdo
de campos”. Ademais exigiu que a Concessionaria apresentasse novo “Plano de
Desenvolvimento integrado do novo Campo de Jubarte, sob pena de extingdo de pleno direito

do contrato de concessdo”.

Tal medida unilateral da ANP, 16 anos apos a celebragao contratual, tem o potencial de
alterar drasticamente o resultado esperado dos investimentos realizados pela Concessiondaria
apods a tomada de decisdo, sobre o projeto de desenvolvimento da producdo considerado por
ocasido da Declaracao de Comercialidade dos campos petroliferos de Baleia Ana, Baleia Azul,
Baleia Franca, Cachalote, Caxareu, Jubarte e Pirambu, projetos esses que foram concebidos em
separado conforme os limites dos campos estabelecidos pela Concessionaria, como lhe faculta
o contrato de concessdo. Como visto anteriormente nessa Monografia, a decisdo da ANP faz
com que a Participagdo Especial’® a ser recolhida para a Unifio seja maior, visto que a receita
liquida do campo unificado ¢ maior do que aquela que seria obtida para cada campo de forma
isolada, em fun¢ao de incidir uma aliquota maior sobre a mesma producao total de todos os

campos.

a. Da Arbitragem

Diante do impacto financeiro decorrente dessa decisao unilateral da ANP, e diante da
recusa desta em reconsiderar administrativamente a anulacdo da referida decisdo, a
Concessiondria instaurou procedimento arbitral em 23/04/2014, em face da ANP, perante a
Corte Internacional de Arbitragem-ICC, objetivando a declaragao de nulidade da RD No.
69/2014. Seguiu o procedimento de solucao de disputas que havia sido pactuado na clausula

compromissoria constante do contrato de concessao.

Segundo descrito por MOREIRA & CRUZ"’, na continuidade:

A Ata de Missdo foi firmada em 27 de novembro de 2014 delimitando o objeto da
arbitragem. A Ordem Processual n° 1 foi prolatada em 22 de janeiro de 2015 fixando
o cronograma do procedimento e prevendo, dentre outras disposi¢des de praxe, a sua

"Nos termos da Lei 9.478/97 e Decreto 2.705/98 a aliquota da Participacdo Especial é crescente conforme um
determinado campo aufira uma maior receita liquida, o que ¢ diretamente proporcional com a produgao total do
campo.

"MOREIRA, Egon Bockmann; CRUZ, Elisa Schmidlin. Op. cit.
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bifurcagdo para que uma decisdo sobre a arbitrabilidade da controvérsia e a eventual
participacdo de partes ndo signatarias da convengdo arbitral no procedimento fosse
proferida antes das demais etapas. Visando evitar novos conflitos até a apreciagdo do
pedido cautelar da Petrobras, em 06 de fevereiro de 2015, o Tribunal Arbitral reiterou
a vedagdo da pratica de quaisquer atos pelas partes que pudessem afetar a esfera de
direitos da outra.

O procedimento arbitral foi suspenso por decisao exarada pelo TRF2 de 23/02/2015, no
ambito das Ac¢des Cautelares propostas pela ANP e Estado do Espirito Santo (descritas adiante),
no entendimento de que a jurisdi¢do estatal deveria se manifestar, ndo apenas sobre a
competéncia, mas também sobre o mérito da causa em litigio. O procedimento arbitral somente
voltou a seguir apods a decisao do STJ de 11/10/2017, no ambito do Incidente de Conflito de
Competéncia, (também descrito a seguir neste capitulo), na qual foi proferida a competéncia do
Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional
(CCI) para julgar a controvérsia envolvendo o contrato de concessdo celebrado entre a ANP e

a Concessionaria.

b. Da A¢do Cautelar Inominada instaurada pela Concessionaria

De forma a evitar que os efeitos financeiros da decisdo da ANP iniciassem antes da
adequada apreciacdo do Tribunal Arbitral, o qual ainda ndo havia sido instalado, a
Concessiondria ajuizou em 24.4.2014, Acao Cautelar Inominada na Justiga Federal do Rio de
Janeiro, Processo N° 0005535-47.2014.4.02.5101, a fim de suspender os efeitos da decisdo da
Diretoria da ANP RD 69/2014 até¢ a instalagdo e apreciagdo do referido tribunal. A Lei de
Arbitragem 9.307/97 em seu Art. 22-A estabelece que “antes de instituida a arbitragem, as
partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou de
urgéncia”. A parte final dessa redagdo foi inserida pela Lei 13.129/2015, contudo, antes dela ja
seria possivel esse recurso pela aplicagdo do Art. 5° inciso XXXV da Constituicao Federal, o

que foi reconhecido.

A liminar foi concedida pelo Juizo de 1° Grau em 29/04/2014 diante do entendimento de
que era plausivel a tese de que a alteragdo trazida pela RD 69/2014 nao estava de acordo com

o pactuado no contrato de concessao, e que ela poderia gerar prejuizos imediatos a requerente.

Em decisao de 31/07/2014, foi concedido também o ingresso do Estado do Espirito Santo

(ES) no feito, mas nao como litisconsorte passivo necessario do feito como requerido (por nao
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ser parte do contrato de concessdo) mas, nos termos do disposto no Art.5° paradgrafo unico da
Lei 9.469/977%, uma vez que o Estado, como beneficidrio da Participagio Especial, teria
interesse econdomico no resultado do litigio. Essa segunda forma de ingresso traz restricoes de

atuac¢ao no feito.

Em 01/10/2014, o Juizo da 5* Vara Federal, ja tendo negado provimento do pedido no
ambito da Acdo Anulatéria do procedimento arbitral movida pela ANP, determinou, com
relacdo a A¢ao Cautelar movida pela Concessionaria, que uma vez instalado o procedimento
arbitral, deveria ocorrer a derrogacdo da jurisdi¢ao estatal para o Tribunal Arbitral e os autos
fossem prontamente encaminhados para que este assumisse o processamento da ac¢do e, se fosse
0 caso, reapreciasse a liminar conferida, mantendo, alterando ou revogando a respectiva

decisdo.

Tanto a ANP quanto o Estado do Espirito Santo, interpuseram Embargos de Declaragdo
buscando na realidade a reversao ou nulidade da decisdo (efeitos infringentes). Os Embargos

foram rejeitados na data de 14/11/2014.

Diante da decisdo prolatada pelo Tribunal Regional Federal da 2* Regido (TRF2), em
10/12/2014, no ambito dos Agravos de Instrumento da ANP e Estado do Espirito Santo,
acatando a tese das agravantes, o Juizo da 5* Vara Federal, em 18/12/2014 decide pela

suspensao do feito até a publicagao do Acordao do TRF2.

Contudo, sobreveio decisdo liminar do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), pelo relator do
processo no ambito do Incidente de Conflito de Competéncia instaurado pela Concessionaria,

no sentido de:

Que todas as ag¢des judiciais e/ou procedimentos administrativos vinculados ao objeto
deste Conflito, instaurados ou que venham a ser instaurados contra a [Concessiondria],
movidas pela ANP e pelo Estado do Espirito Santo, sejam imediatamente paralisados,
suspensos e sobrestados, também até o julgamento deste Conflito.

8Art. 5° da Lei 9.469/97: “A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias,
fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais. Paragrafo inico. As pessoas
juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza
econdmica, intervir, independentemente da demonstragao de interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e
de direito, podendo juntar documentos € memoriais reputados uteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer,
hipdétese em que, para fins de deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes.”
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Diante dessa decisdo liminar do STJ, em 09/02/2015, o Juizo da 5* Vara Federal
suspendeu o feito até ulterior determinagdo das instincias superiores, 0 que ocorreu em
11/10/2017 com a decisao definitiva do STJ de declarar competente o Tribunal Arbitral da Corte
Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCI) para julgar sua
propria competéncia quanto ao objeto do litigio. Na sequéncia de eventos do processo consta

que em 07/08/2019 o processo foi arquivado.

c. Dos Agravos de Instrumento da ANP e Estado do Espirito Santo no ambito da Acao

Cautelar Inominada da Concessionaria

A ANP, interpos em 20/05/20214, Agravo de Instrumento perante o Tribunal Regional
Federal da 2* Regido, requerendo a revogagao da decisao liminar do Juizo de primeira instancia
de 25/04/2014, alegando que a questdo debatida seria inarbitravel por representar interesses
indisponiveis. Outro Agravo de Instrumento, de mesma natureza, foi interposto pelo Estado do
Espirito Santo em 18/08/2014. A 8* Turma Especializada daquele tribunal, em julgamento de
10/12/2014, deu provimento ao recurso das agravantes e revogou a liminar do juizo de primeira
instancia para manter a decisdo da ANP em vigor e suspendendo a remessa do feito ao Tribunal

Arbitral.

d. Da Acido Anulatoria do procedimento arbitral

Tendo em vista a instauragdo do procedimento arbitral pela Concessiondria, a ANP
ajuizou Ac¢do Anulatoria na Justica Federal do Rio de Janeiro, em 22/05/2014, em face daquela,
pleiteando a anulagdo do referido procedimento (anti-suit injunction), com base no
entendimento de que a objeto controvertido tangenciaria o poder de policia da ANP e o interesse
publico indisponivel, incluindo o impacto arrecadatorio da Participagdo Especial, sendo,
portanto, inarbitravel e de competéncia da jurisdi¢do estatal. Pretendia a ANP “ter declarada a
indisponibilidade do direito objeto da arbitragem e consequente inaplicabilidade da clausula de

arbitragem com a declaracao de nulidade do procedimento arbitral.”

Em 30/05/2014, o Juizo da 5a. Vara Federal negou o pedido de liminar pela ANP para

suspender o Tribunal Arbitral (o qual fora fundamentado nos altos custos do procedimento
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arbitral que seria posteriormente anulado pelo fato do bem tutelado ser indisponivel). Interposto

Agravo pela ANP, este também foi indeferido pelo mesmo juizo.

Posteriormente, em 01/10/2014, foi proferida Sentenca de improcedéncia da A¢do da
ANP, reconhecendo a competéncia do Tribunal Arbitral para tratar da questdo. O juizo

fundamentou a decisdo no disposto nos Arts. 20 e 33 da Lei de Arbitragem, tendo aduzido que:

A ANP devera, portanto, suscitar a incompeténcia perante o proprio arbitro [Art. 20].
Nao acolhida a sua tese, caberd agdo anulatoria, quando entdo serd oportuno o
Judiciario se manifestar a respeito da natureza do direito, se ele ¢ disponivel ou ndo
[Art.33]. Note-se ai que nao ha violagdo do art. 5°, XXXV da Constituigdo da
Republica, mas apenas reserva do exame judicial da matéria para momento posterior.

Ao mesmo tempo, conforme ja mencionado anteriormente, 0 mesmo juizo determinou,
com relagdo a Acdo Cautelar movida pela Concessionaria, que uma vez instalado o

procedimento arbitral ocorresse a derrogacao da jurisdigdo estatal.

Foram opostos Embargos de Declaragao (ED) pela ANP e pelo Estado do Espirito Santo
impugnando a decisdo e alegando supostas omissdes e contradi¢des, sendo que o Estado ainda
requereu o reconhecimento da incompeténcia absoluta do Juizo Federal do Rio de Janeiro em
favor daquele do proprio Estado do Espirito Santo. Os embargos foram julgados em 14/11/2014
e negado provimento, condenando, ainda, o Estado ao pagamento de uma multa de 1% do valor
da causa (multa de cerca de 250 milhdes de reais) por suposto movimento protelatorio. Dessa
decisdo a Concessionaria também opds Embargos de Declaracdo para que a multa fosse paga a
seu favor, e ndo a favor da ANP, uma vez ser ela a ré na A¢do. Também foi negado o

provimento.

e. Da Apelacao

Em face da Sentenca no Juizo de primeira instancia, recorreram todas as partes envolvidas
em sede de Apelagdo ao Tribunal Regional Federal da 2a. Regido. Os recursos foram recebidos
pelo Juizo da 5* Vara Federal em 16/01/2015 o qual indeferiu o pedido de tutela antecipada da

ANP, nos seguintes termos:

Embora reconhega que a Justica Federal desta Segunda Regido tenha decisdes em
sentido contrario ao desfecho da sentenga, com todo o respeito, considero que
conclusdo diferente antecipa a definicdo da natureza da disputa (direito indisponivel
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e viabilidade de arbitragem) contrariando as regras dos artigos 20, 25 e 33 da Lei
9.307/96, as quais dispdem, com muita clareza, pronunciamento da Justi¢a ao final,
depois de encerrada a arbitragem.

A Apelacdo foi distribuida por prevengao em 12/03/2015 para a 8* Turma Especializada
do TRF2. Contudo, em 22/05/2015, o processo foi sobrestado pela relatora em virtude da
medida liminar concedida no ambito do Incidente de Conflito de Competéncia suscitado pela
Concessionaria no Superior Tribunal de Justiga que sera apresentado adiante. Em 13/06/2018 a
Corte decide manter o sobrestamento em decisdo colegiada, vencida a relatora que votou pela

continuidade do processo com apreciagao do mérito dos recursos de apelagdo.

Até o momento em que essa Monografia foi escrita, ndo constava nos eventos seguintes
do processo a decisdo final do TRF2, mesmo ja tendo havido publicagdo do Acérdao do STJ

no ambito do mencionado conflito de competéncia.

f. Das Acoes Cautelares Inominadas da ANP e Estado do Espirito Santo

Contudo, ainda, o Estado do Espirito Santo em 06/02/2015 e a ANP em 10/02/2015,
buscando protecao sobre os efeitos da Sentenga do Juizo de primeiro grau, enquanto tramitasse
o recurso de Apelagdo e tendo em vista o prosseguimento do procedimento arbitral (em razao
do Juizo de primeiro grau também ter indeferido o pedido de liminar na Apelagdao em face da
Sentenca de improcedéncia no processo de Anulacdo), propuseram, cada qual, A¢do Cautelar
no TRF2, requerendo a suspensdo do procedimento arbitral até que fossem julgados os recursos
de apelagao, sob o argumento de que haveria risco de ser prolatada sentenca pelos arbitros antes
do julgamento das Apelacdes pelo tribunal. Acdo Cautelar Inominada interposta pela ANP

seguiu apensa aquela do Estado do Espirito Santo.

Em 23/02/2015, a relatora da Ag¢do Cautelar proposta pelo Estado do Espirito Santo
perante o Tribunal Regional Federal da 2* Regido, Desembargadora Vera Lucia Lima, deferiu
o pedido de provimento liminar para suspender a tramita¢do da arbitragem instaurada pela
Concessiondria para discutir a validade da RD n° 69/2014, fato que ocorreu apds a constituicao
de Tribunal Arbitral em 04/09/2014. Registrou que se baseava no fato da 8* Turma
Especializada daquele tribunal ter, em julgamento de 10/12/2014 sobre o Agravo de

Instrumento j& descrito neste mesmo caso:
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Sufragado, majoritariamente, entendimento no sentido de que a matéria objeto da RD
n.° 69/2014, da ANP, concernente a delimitagdo de campo de petroleo, por envolver
atividade fiscalizadora, decorrente de poder de policia da agéncia reguladora,
configuraria direito indisponivel que, por conseguinte, escaparia aos limites da
clausula de compromisso arbitral.

Em face da decisdo liminar, a Concessionaria interpds Agravo Interno pedindo a
reconsideragdo desta decisdo, tendo sido rejeitado pelo colegiado que publicou Acorddo de
11/03/2015 mantendo a decisdo no mesmo sentido. Na sequéncia a Concessionaria opds
Embargos de Declaracao. Contudo, em 05/05/2015, em fun¢do da decisdo liminar no ambito
do Incidente de Conflito de Competéncia no STJ, que sera apresentado na sequéncia, a relatora

suspendeu o andamento da A¢do Cautelar Inominada do Estado do Espirito Santo e da ANP.

Nos eventos seguintes do processo da Acdo Cautelar Inominada movida pela ANP e
Estado do Espirito Santo, ndo se encontrou registro de alteragdo nessa situacao até o momento
dessa Monografia, embora ja tenha sido prolatada a decisdo final do STJ em 10/11/2017 e

publicado o respectivo Acérdao, no dmbito do Incidente de Conflito de Competéncia.

g. Do Incidente de Conflito de Competéncia

Diante do conflito positivo de competéncia’ entre o Poder Judicidrio (Tribunal Regional
Federal da 2* Regido e o Juizo Federal da 5* Vara da Se¢ao Judiciaria do Estado do Rio de
Janeiro), e o Tribunal Arbitral (Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio
Internacional - CCI), a Concessionaria suscitou, em 09/04/2015, Incidente de Conflito de

Competéncia® (Conflito de Competéncia 139.519/RJ), com pedido de liminar, para o Superior

7 A respeito desta definigdo ensina o Ministro Marco Aurélio Bellizze do STJ: “Tem-se por configurado o conflito
positivo de competéncia, na medida em que, sobre o mesmo objeto (no caso, a defini¢do acerca da instauragdo da
competéncia do Juizo arbitral), dois ou mais Juizos, de esferas distintas, tecem deliberagdes excludentes entre si,
a considerar que, por lei, a questdo deve ser precedentemente decidida por um deles (no caso, o Juizo arbitral)” —
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 146.939/PA. Segunda Se¢éo. Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze.
julgado em 23/11/2016. DlJe 30/11/2016. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
863289446/conflito-de-competencia-cc-146939-pa-2016-0145422-2/inteiro-teor-863289456 > Acesso em 15
junho 2022.

80 incidente de Conflito de Competéncia nio se nio se confunde com os pedidos e causa de pedir da agdo
origindria inaugurada pela ANP perante o Juizo Federal da 5? Vara da Se¢ao Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro,
na qual se objetiva a declaracdo de indisponibilidade do direito objeto da arbitragem e consequente inaplicabilidade
da clausula arbitral, com a declaracdo de nulidade do procedimento arbitral em decorréncia da Resolugdo da
Diretoria n. 69/14, que alterou unilateralmente a area de concessao.
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Tribunal de Justica dirimir o mencionado conflito de competéncia entre Juizo arbitral e a

jurisdigdo estatal®!.

Em sede de liminar, em maio de 2015, o ministro relator no STJ atribuiu provisoriamente
a competéncia ao Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional-CCI para o exame de medidas ou providéncias de natureza
emergencial, urgente ou acauteladora. Determinou, ainda, que todas as Acdes Judiciais e/ou
procedimentos administrativos vinculados ao objeto destes autos fossem imediatamente
paralisados, suspensos e sobrestados®?. Além das agdes e apelagio em curso no TRF2, os atos
administrativos da ANP resultantes da decisdo RD 69/2015 foram suspensos, incluindo as

cobrancas dos valores de Participagao Especial como fruto da unificagao dos campos.

Sobre esta decisdo foram interpostos Agravos Regimentais pelo Estado do Espirito Santo
e pela ANP, tendo sido proferida nova decisdo do STJ no sentido de que a Fazenda do referido
Estado perceba os valores “oriundos de sua participagao na exploracao petrolifera no seu ambito
territorial”. Visando esclarecer a generalidade da decisdo, foram opostos Embargos de

Declaragao pela Concessiondria, acolhidos para sanar a obscuridade, esclarecendo que a:

Liberagdo dos valores que pertencem ao Estado do Espirito Santo limita-se ao
pagamento das participagdes governamentais estaduais incontroversas (calculos da
produgdo por campo individualizadamente), conforme definido em contrato de
licitagdo dos pogos em operagdo, afastada a sua unificagdo em uma s6 unidade de
producdo (...).

Irresignado, o Estado do Espirito Santo interpds Agravo Regimental retomando todos
os argumentos ja esgrimados e, principalmente seu entendimento de que deve receber o valor
da Participagdo Especial considerando a unificacdo dos campos, se tratando de direito
indisponivel a matéria objeto da RD 69/2014, e que, ndo sendo parte do pacto compromissorio,
ndo participaria da Corte Arbitral, contrariando-se assim o principio da inafastabilidade da
jurisdigdo estatal, plasmado no art. So. XXXV da CF/88, segundo o qual a lei ndo excluird da

apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaga a direito.

81Art. 951 da Lei 13.105/2015: “O conflito de competéncia pode ser suscitado por qualquer das partes, pelo
Ministério Publico ou pelo juiz.”

82Art. 955 da Lei 13.105/2015: “O relator podera, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, determinar,
quando o conflito for positivo, o sobrestamento do processo (...)”
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O relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, no julgamento do Agravo em junho de

2017 argumentou que:

Uma solugdo ao presente Conflito de Competéncia que somente declarasse a validade
da clausula compromissoria ¢ afastasse a demanda da Jurisdigdo Estatal acarretaria
indevido cerceamento do acesso a Justica por parte do Ente Federado, constituindo
em prestagdo jurisdicional deficitaria, insuficiente e, por consequéncia, injusta”, e
conclui que “solugdo possivel ndo ha que ndo seja a de considerar a Justiga Federal
como competente para o processamento e julgamento de processos que surjam em
torno da RD/ANP 69/2014, ante o evidente interesse do Estado-membro nos reflexos
sobre o repasse da participacao especial dela decorrente.

Em outras palavras, esse voto implicaria na competéncia ser atribuida a Justica Federal
em detrimento daquela Arbitral, pelo entendimento de que uma terceira parte interessada, nao
signataria do pacto avencgado, teria o direito fundamental de questionar os reflexos de tal pacto
pela garantia do Art. 5° XXXV da Constituicdo Federal, repise-se “a lei ndo excluird da

apreciag¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

No voto vencido do Ministro relator, este acolheu a competéncia da Justica Federal para
julgar o mérito do conflito em exame, lastreando seu voto em dois fundamentos: 1) o direito
controvertido, objeto da Resolucdo da Diretoria da ANP n. 69/2014, que alterou
substancialmente o contrato de concessdao seria direito patrimonial indisponivel; e ii) a
impossibilidade de se impor ao Estado do Espirito Santo, ndo signatario da clausula
compromissoria do contrato de concessdo, algum efeito de decisdo de Corte Arbitral nao
pretendida por ele. Com relagao ao segundo fundamento, alega que o Estado do Espirito Santo,
que como nao fez parte do pacto compromissorio, deve poder socorrer-se na jurisdi¢ao estatal.

Argumentou ainda que:

A consensualidade ¢ elemento indispensavel a validade da clausula compromissoria.
Deriva da natureza propria dos negocios bilaterais, em que impera o principio da
relatividade, pelo qual os efeitos do ajuste serdo produzidos exclusivamente entre as
partes, ndo aproveitando nem prejudicando terceiros.

Caso essa interpretacdo viesse a prosperar, seria certo que implicaria em maior
inseguranga juridica entre as partes contratantes, especialmente quando uma destas ¢ a
Administragdao Publica, uma vez que mormente existirdo interesses de terceiros da sociedade
na atividade econdmica desenvolvida por meio de contratos de concessdo. Observe-se outro

ponto do voto do ministro:
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E assim ¢ porque, além de ser patrimdénio nacional, inaliendvel e estratégico, o
petroleo explorado economicamente produz participagdes financeiras em beneficio de
outros Entes Federativos, Estados e Municipios Brasileiros, que ndo estdo
subordinados a [Concessionaria], ndo sdo caudatarios dos seus interesses e, sobretudo,
ndo sdo signatarios do tal pacto compromissorio de arbitragem.

No entanto, o voto divergente e vencedor foi favoravel a jurisdigdo arbitral. Nele a
Ministra Regina Helena Costa se fundamenta nos seguintes argumentos principais: (i) a
natureza jurisdicional do Juizo Arbitral a qual se encontra estabelecida nos Arts. 18 e 20 da Lei
9.307/96, além do Art. 515 Inciso VII da Lei 13.105/2015%; (ii) necessidade de observancia
dos Arts. 8° e 20, da Lei n. 9.307/96, que conferem ao Juizo Arbitral a medida de competéncia
minima, relativa ao principio da competéncia-competéncia, cabendo-lhe, assim, deliberar sobre
os limites de suas atribui¢des, precedentemente a qualquer outro 6rgdo julgador, bem como
sobre as questOes relativas a existéncia, a validade e a eficacia da convengdo de arbitragem e
do contrato que contenha a cldusula compromissoria; (ii1) a Lei n. 9.307/96, na redagdo dada
pela Lei n. 13.129/15, estabelece haver precedéncia da arbitragem em relacdo a jurisdi¢ao
estatal, submetendo-a ao controle desta®®; (iv) sempre que a Administracio contrata ha
disponibilidade do direito patrimonial, podendo, desse modo, ser objeto de clausula arbitral,
sem que isso importe em disponibilidade do interesse publico®®; (v) a Convengdo de Arbitragem
previu que o Juizo Arbitral ira decidir sobre a necessidade ou ndo de participagdo de partes ndo-
signatarias no procedimento arbitral, logo, o Estado do Espirito Santo poderia se qualificar

como parte interessada no procedimento arbitral. Concluiu a Ministra do STIJ:

Em conclusdo, resta claro que a prematura abertura da instancia judicial, em
descompasso com a atual disciplina normativa aplicavel e os termos da Convengdo
Arbitral, frustrara o propdsito maior do instituto da arbitragem, de meio alternativo de
solugdo dos conflitos e precedente a utilizagdo da via judicial, nesta nova era pontuada
por multiplos instrumentos de busca de pacificagéo social.

8Art. 515 da Lei 13.105/2015: “Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a4 de acordo com os
artigos previstos neste Titulo: (...) VII - a sentenga arbitral; (...)”

8Destacando sobre o tema, Dinamarco (2013): “é a competéncia do proprio arbitro para em primeiro lugar decidir
sobre a concreta existéncia da jurisdigdo arbitral.” DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria
Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 94.

85Sobre o tema ensina Di Pietro (2016) que: “é correto afirmar que o interesse publico é indisponivel. Mas isto ndo
significa que todos os direitos patrimoniais, no ambito do direito publico, sejam indisponiveis. Por vezes, a
disponibilidade de um patrimonio publico pode ser de mais interesse da coletividade do que a sua preservagao (...)
pode decidir sobre os efeitos patrimoniais decorrentes de uso de prerrogativas proprias do poder publico, como as
de alterar e rescindir unilateralmente os contratos, que podem provocar o desequilibrio econdmico-financeiro. Sao
aspectos que se incluem no conceito de direitos patrimoniais disponiveis, ndo porque a Administracdo possa abrir
mao de seus direitos, mas porque se trata de direitos passiveis de valoracdo econdémica”. PIETRO, Maria Sylvia
Zanella di. Direito Administrativo. 29 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1019/1029.
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Esses dois votos balizaram os demais Ministros do STJ, sendo que, a decisdo proferida
por maioria no Acérdao do julgamento de 11/10/2017, foi no sentido de declarar competente o
Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional
— CCI, ndo apenas para se manifestar sobre sua propria competéncia, como para julgar a

validade, extensao e eficacia da clausula arbitral.

O Incidente de Conflito de Competéncia transitou em julgado em 14/12/2018 e pode ser
considerado um caso de referéncia (leading case) sobre a validade da clausula arbitral e do
principio de competéncia — competéncia nos litigios envolvendo agéncias reguladoras. Nesse

sentido, ao abordar esse precedente do STJ, indicou Caldas®®:

A tendéncia ¢ termos, nos proximos anos, um grande numero de decisdes
administrativas sendo submetidas a apreciagdo de tribunais arbitrais, notadamente
aquelas exaradas pelas agéncias reguladoras, que estdo em sectores regidos por
contratos de concessao com previsao de clausula arbitral.

h. Observacdes finais sobre o Caso do Parque das Baleias

Sobre a decisdo da Primeira Se¢do do STJ no ambito do Conflito de Competéncia n°
139.19/RJ, suscitado pela Petrobras, em desfavor do TRF2 e do Juizo da 5* Vara Federal do
Estado do Rio de Janeiro e em favor da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de

Comércio Internacional (CCI), concluem Zeitoune & Pinto® que:

Esse precedente foi importante no sentido de prevalecer o principio da competéncia-
competéncia, reconhecendo a competéncia do Tribunal Arbitral para deliberar
primeiramente sobre o alcance da clausula compromisséria em questdo (em atencao
ao disposto no art. 8°, paragrafo unico, da Lei 9.307/1996), o STJ, por maioria,
reconheceu a arbitrabilidade da questdo, sem que isso configurasse violagdo ao
interesse publico, como argumentava a ANP. Com tal decisdo, teve-se resguardado o
principio da seguranga juridica, determinando-se respeito ao pactuado, e tutelado a
confianga legitima depositada pelo investidor quando da celebragdo do contrato de
concessdo, 0 que, certamente, contribui para a continuidade e a atracdo de
investimentos no Brasil.

86CALDAS, Evandro. Arbitragem e o controle da regulacdo. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE,
Belo Horizonte, ano 17, n. 66, p. 75-99, abr.-jun. 2019
87ZEITOUNE, Ilana; PINTO, Flavio. Op. cit.
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Com relacdo a importancia desse julgado do STJ versando sobre a arbitrabilidade
subjetiva da Administracao Publica e arbitrabilidade objetiva do direito tutelado no dmbito de

um contrato de concessdo, Moreira & Cruz®® também indicam que:

Dentre todas as questdes relacionadas ao instituto da arbitragem que foram
enfrentadas pelo STJ ao julgar o “caso Petrobras-ANP”, sdo quatro as que merecem
maior destaque: (i) a reafirmagdo da natureza jurisdicional da arbitragem; (ii) a
interpretagdo dada ao principio da competéncia-competéncia; (iii) a afirmacdo da
arbitrabilidade objetiva de controvérsias derivadas de contratos de concessdao para
exploracdo de petréleo e gas natural; e (iv) a indicagdo da possibilidade de
participagdo de terceiros ndo signatarios da convengdo arbitral em arbitragens
envolvendo a Administragdo Publica.

Nao obstante, observa-se o longo tempo decorrido para dar andamento do procedimento
arbitral (nesse caso o Tribunal Arbitral ja havia sido constituido no inicio da controvérsia) em
funcdo da ANP ter ajuizado demanda no Poder Judicidrio de forma prematura, com vias de
evitar a solucdo pela via da cldusula compromissoria. Foram cerca de trés anos desde a
instauracao do Tribunal Arbitral, periodo em que o prosseguimento ficou suspenso embora as
atividades de producao de petroleo e gas natural, por 6bvio, prosseguiram, em um contexto de
inseguranca sobre os custos nela envolvidos. Em termos comparativos, a Lei de Arbitragem
estabelece em seu Art. 23 que “a sentenga arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas

partes. Nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacao da sentenca € de seis meses,

contado da institui¢ao da arbitragem ou da substitui¢ao do arbitro” (grifo nosso).

No caso em tela, observa-se da leitura dos autos disponiveis que a Concessionaria obteve
liminar no STJ, suspendendo todas as agdes e recursos em curso no TRF2 e no Juizo de primeira
instancia, obstando também os efeitos da decisdo da RD 69/2014 da ANP quanto ao
recolhimento a maior da Participag¢do Especial que adviria caso ndo houvesse essa suspensao.
Mesmo assim, o Estado do Espirito Santo ainda tentou retomar a cobranca no valor majorado,
tendo sido rechagado pelo STJ nesse intento pelo proprio Ministro relator. Contudo, observa-
se aqui a temeridade de uma decisdo no sentido oposto, que poderia resultar em prejuizos
financeiros bilionarios para o fluxo de caixa da Concessiondria, com elevada probabilidade de
ndo reversdo de tais danos, mesmo com a decisdo de mérito final no judiciario favoravel em

prol da competéncia do Juizo Arbitral (e, obviamente, uma sentenca arbitral também favoravel).

8MOREIRA, Egon Bockmann; CRUZ, Elisa Schmidlin. Op. cit.
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O fato de a decisdo do STJ ter sido favoravel pela competéncia do Juizo Arbitral, quando
analisada em conjunto com o fato da decisdo desfavoravel a esse mérito no TRF2, e o fato da
decisdo favoravel no Juizo de primeiro grau, mostra também o qudo instavel se encontrava
jurisprudéncia sobre a questdo do principio da competéncia-competéncia do Juizo Arbitral, bem
como sobre a questdo da disponibilidade patrimonial da Administracdo Publica. Esse tipo de
instabilidade ¢ um incentivo para as partes que se sentem mais frageis sob uma decisdo arbitral,
de intentarem o controle prematuro do procedimento arbitral ou a anulacao da sentenca arbitral,
e justificaria um posicionamento mais vinculante por parte do STF e STJ com relagdo aos juizos

de primeira e segunda instancias.

Os fundamentos contraditorios, independente do mérito de razoabilidade, associados com
a possibilidade de se arguir em Juizo Estatal precocemente € em todas as instancias, pode trazer
grande inseguranca juridica quanto a eficacia da jurisdicdo arbitral, especialmente quando
envolvida a Administracdo Publica, e eventuais terceiros interessados. Essa inseguranga ocorre
mesmo quando o resultado da sentenca arbitral seja favoravel ao pleito da parte que acionou o

pacto compromissorio avencgado no contrato.

A potencial ineficacia dos objetivos pretendidos com a pactuacdo de clausula arbitral ¢
alavancada pela possibilidade de recursos de terceiras partes interessadas no resultado da
disputa. No caso especifico da Industria do Petréleo, esse risco ¢ ainda maior quando
consideramos os varios agentes que se beneficiam dos recursos produzidos. Conforme ensina

Zeitoune & Pinto analisando o mesmo caso em tela;:

E sabido que questdes decorrentes da execugdo do contrato de concessdo para
exploragdo e producdo de petrdleo e gas podem impactar, de alguma maneira, as
participagdes governamentais de que sdo beneficidrios Estados federados e
Municipios brasileiros. Argumentar pela judicializagdo da questdo sempre que o
interesse desses entes for afetado, ainda que reflexamente, seria 0 mesmo que esvaziar
a utilizacdo da arbitragem na Industria do Petrdleo, o que, além de ilegal, vai na
contramao da pratica global, sendo extremamente maléfico para o desenvolvimento
econdmico do Pais. ¥

8ZEITOUNE, Ilana; PINTO, Flavio. Op. cit.
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Finalmente, ressalta-se que o acordo alcancado entre as partes (Concessionarios e ANP)
em abril de 2019, para a solucdo do mérito do Caso de Parque das Baleias, resultou na

delimitagio dos campos envolvidos com base em critério técnico, geoldgico.”

2.2.2. O Caso Tartarugas

Trata-se da controvérsia instaurada sobre a decisdo da ANP de unificar os Campos de
Tartaruga Verde e Tartaruga Mesti¢a, descobertos pelo consdrcio de empresas (Concessiondria)
vencedores da licitagdo para ser parte do contrato de concessao, o qual fora celebrado com a
ANP representando a Unido, para exploracao e producao de petroleo e gas natural na area do

Bloco BM-C-36 na Bacia de Campos, no Estado do Rio de Janeiro.

Este estudo de caso foi baseado nos autos das a¢des que tramitaram no Juizo Federal da
14* Vara Federal do Rio de Janeiro (Acao Anulatoria do procedimento arbitral movida pela
ANP em face das empresas Concessiondrias’'; Medida Cautelar Inominada — A¢do Cautelar
Preparatoria - movida pela Concessionaria em face da ANP®%; Incidente Processual de
Impugnagdo ao Valor da Causa demandado pela ANP em face da Concessionaria®; e Acdo

Declaratéria de Nulidade da Sentenca Arbitral movida pela ANP em face da Concessionaria®™),

%Conforme apresentacdo da Petrobras no Ambito da Consulta Publica ANP 26/2021 sobre a questio da delimitagdo
da area de campo. BRASIL. Consulta Publica ANP 26/2021. Disponivel em: https://www.gov.br/anp/pt-
br/assuntos/consultas-e-audiencias-publicas/consulta-audiencia-publica/consulta-e-audiencia-publicas-no-26-
2021. Acesso em: 13 jun. 2022.

91JUSTICA FEDERAL DA SECAO JUDICIARIA DO RIO DE JANEIRO. Processo nimero 0032674-
03.2016.4.02.5101. Agao Anulatéria de Procedimento Arbitral. Juizo Federal da 14* VF do Rio de Janeiro.
Disponivel em:
https://eproc.jftj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=processo_selecionar&acao_origem=processo_selecionar&ac
ao_retorno=processo_consultar&num_processo=00326740320164025101&hash=dbccdb962bbd20082637e0dfd
44cedbc. Acesso em 15 junho 2022.

2JUSTICA FEDERAL DA SECAO JUDICIARIA DO RIO DE JANEIRO. Processo niimero
00027166920164025101. Medida Cautelar Inominada. Juizo Federal da 14* VF do Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://eproc.jftj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=processo_selecionar&acao_origem=processo_selecionar&ac
ao_retorno=processo_consultar&num_processo=00027166920164025101&hash=f5ff056f1dc42624c3deffc8295
45cc0. Acesso em 15 junho 2022.

%JUSTICA FEDERAL DA SECAO JUDICIARIA DO RIO DE JANEIRO. Processo nimero 0012688-
63.2016.4.02.5101. Impugnacao ao Valor da Causa. Juizo Federal da 14* VF do Rio de Janeiro. Disponivel em: <
https://eproc.jftj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=processo_selecionar&acao_origem=processo_selecionar&ac
ao_retorno=processo_consultar&num_processo=00126886320164025101&hash=7d500537305b92¢c352124{3a4
fbef7f6>. Acesso em 15 junho 2022.

%“JUSTICA FEDERAL DA SECAO JUDICIARIA DO RIO DE JANEIRO. Processo nimero 5039260-
58.2022.4.02.5101. Acdo Declaratéria de Nulidade da Sentenga Arbitral. Juizo Federal da 14* VF do Rio de
Janeiro. Disponivel em:
https://eproc.jftj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=processo_selecionar&acao_origem=processo_selecionar&ac
ao_retorno=processo_consultar&num_processo=50392605820224025101&hash=f735dc5b049{f32db785a85a01
6ede3e. Acesso em 15 junho 2022.
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no Tribunal Federal da 2% Regido (recurso de Agravo de Instrumento da ANP em face da

195

Concessiondria contra decisdo concedendo liminar para o deposito judicial”, da Concessionaria

1%, e da

em face da ANP contra decisdo concedendo liminar para suspender o processo arbitra
ANP em face da Concessionaria contra decisao de indeferimento para converter em renda o

deposito judicial®’).

a. Da Arbitragem

Com o mesmo objetivo analisado no caso do Parque das Baleias, a Concessiondria
ingressou em face da ANP com procedimento arbitral previsto na clausula compromissoria do
contrato de concessao perante a Corte de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional
(CCI), visando tornar insubsistente a decisio da ANP de unificacdo dos dois campos
descobertos no mesmo Bloco BM-C-36 (Resolugdo de Diretoria n.° 779/2014 da ANP de
14/11/2014%®%). Tal decisdo elevaria os custos de producgdo pelo aumento do recolhimento da
Participagao Especial, em ato unilateral controvertido em relacao aos direitos estabelecidos no
contrato de concessdo e marco legal vigente. Como visto anteriormente, a decisdo pelos
investimentos a serem realizados no desenvolvimento da producdo ¢ tomada pelos
concessionarios com base na delimitagdo de campos por eles realizada no ambito da Declaragao
de Comercialidade e Plano de Desenvolvimento, sendo esta delimitagao realizada em fungao
de critérios técnicos e nao arrecadatorios. O mérito em tela ja foi descrito no caso do Parque

das Baleias.

STRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO. Processo niimero 0001156-69.2016.4.02.0000. Agravo
de Instrumento interposto pela ANP em face da Concessionaria. 7a. TURMA ESPECIALIZADA. Disponivel em:
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=processo_selecionar&num_processo=000115669201640200
00&hash=5b3082cb07407159920c455bc91626dc. Acesso em 15 junho 2022.

%1d. Processo niimero 0005408-18.2016.4.02.0000. Agravo de Instrumento interposto pela Concessionaria em
face da ANP. 7a. TURMA ESPECIALIZADA. Disponivel em:
https://eproc.trf2 jus.br/eproc/controlador.php?acao=processo_selecionar&num_processo=000540818201640200
00&hash=35d68d6d8dac437d706b19ed158912e6. Acesso em 15 junho 2022.

7Id. Processo numero 50128588220204020000. Agravo de Instrumento interposto pela ANP em face da
Concessiondria para rever decisdo de indeferimento a pedido de conversdo em renda do depdsito judicial. 7a.
TURMA ESPECIALIZADA. Disponivel em:
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=processo_selecionar&num_processo=501285882202040200
00&strUfOrigem=RJI&hash=59b05f90ad850a401913e¢9a1fb5d7891. Acesso em 15 junho 2022.

“AGENCIA ~ NACIONAL DO PETROLEO. RD 1170/2014. Disponivel em:
https://atosoficiais.com.br/anp/resolucao-de-diretoria-rd-n-1170-2014-definicao-da-area-de-desenvolvimento-
originaria-do-antigo-bloco-c-m-401-bm-c-36-campos-de-tartaruga-verde-e-tartaruga-mestica-bacia-de-
campos?origin= instituicao. Acesso em 17 junho 2022.



58

O Requerimento de Arbitragem foi encaminhado para a CCI em 29/01/2016 apds o longo
processo administrativo no ambito da ANP ndo ter resultado em reconsideragdo por parte da

agéncia reguladora. O requerimento pretende obter resposta para os seguintes questionamentos:

(i) A quem compete definir o ring fence®® dos campos de petroleo e gas natural; (ii)
Quais sdo os critérios técnicos que devem servir como base para definir os campos de
petrdleo e gas natural; (iii) Sob quais circunstancias contratuais a ANP poderia rejeitar
a delimitagdo da area de desenvolvimento proposta pelo Concessionario para
Tartaruga Verde e para Tartaruga Mestica e impor a redefinicdo dos campos de
petroleo e gas natural.

O processo arbitral foi suspenso em 10/05/2016 pela decisdo liminar no ambito da Agao
Anulatéria do procedimento arbitral movida pela ANP em face da Concessionaria e reativado
em abril de 2018, apds decisdo do TRF2 em sede de Agravo de Instrumento interposto pela

Concessionaria.

b. Da Acido Anulatéria De Procedimento Arbitral

Contra a instauracdo do procedimento arbitral, pactuado livremente pelas partes no
contrato de concessao, € sob a argumentacao de se tratar o direito tutelado indisponivel, a ANP
inaugurou em 28/03/2016 uma Acdo Anulatoria de procedimento arbitral (anti-arbitration
injunction), com pedido de medida liminar, em face da Concessionaria, perante a 14*. Vara do
Juizo Federal do Estado do Rio de Janeiro. Nesta acdo a ANP alega a impossibilidade de que o
litigio de fundo seja resolvido por meio de arbitragem, sendo que o mérito, com relagao a
alteracdo contratual realizada pela ANP, poderia, segundo ela, ser discutido apenas na

jurisdicao estatal se demandada ali pelas Concessionarias.

A ANP reconhece a sua arbitrabilidade subjetiva em virtude da existéncia e previsao legal
para a arbitragem nos contratos de concessdo, desde que relacionada ao contrato ou sua
execucao, mas que essa previsao tem sua a eficacia e validade apenas para a solucdo de litigios
relacionados a direito patrimonial disponivel nos termos da Lei n.° 9.307/97. A ANP se

fundamenta no quanto disposto na clausula 31* do contrato de concessdo, segundo a qual:

31.6 Para os efeitos da Lei n.° 9.307/96, para as questdes que ndo versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis, as partes elegem o foro da Cidade do Rio de Janeiro, Brasil,

“Delimitagdo de um campo de petroleo ou gés natural projetada na superficie, limitando sua drea de abrangéncia.
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como Unico competente, com renuncia expressa a qualquer outro, por mais
privilegiado que seja.

Dessa forma, o principal objeto da acdo da ANP versa sobre a indisponibilidade
patrimonial do direito em disputa, que ndo poderia ser objeto de arbitragem por forca de
disposicao legal expressa. O direito objeto da lide submetida a arbitragem seria indisponivel,
pois visa a modificar decisdo administrativa da agéncia reguladora sobre a delimitagdao de
campo de petrdleo, proveniente do poder de império outorgado a ANP pelo §1° do Art. 26 da
Lein.® 9.478/97: “Em caso de éxito na exploragdo, o concessiondrio submetera a aprovagao da
ANP os planos e projetos de desenvolvimento e producao”. Além disso, a ANP também
contesta a aplicagdao do principio da Kompetenz-Kompetenz sobre a competéncia de o Juizo
Arbitral tutelar com antecedéncia os limites subjetivos e objetivos da sua propria competéncia
conforme outorgada pela clausula arbitral em conjunto com a Lei de Arbitragem. Entende que
este fere o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional insculpido no Art. 5° Inciso

XXXV da Constituicao Federal.

Ademais pelo fato de que outros entes federados, ndo signatarios da clausula arbitral,
seriam também parte interessada no recolhimento da Participagcdo Especial, conforme definido
no Art. 20, §1° da Constitui¢io'”, nio poderiam ser submetidos a um procedimento
jurisdicional alternativo nao eleito por consensualidade. Alega que os altos custos da arbitragem
sdo razdo suficiente para que haja um controle jurisdicional estatal pré-arbitral, sem o qual
ocorreriam graves danos ao ente publico envolvido. Em sede de liminar, existiria o requisito de
periculum in mora para a agéncia reguladora, referente ao potencial prejuizo quanto a

celeridade e economia processuais, ¢ pela redu¢do da Participacdo Especial dos entes

federados.'"!

Assim, seria indisponivel o direito de definir a delimitagdo do campo para efeitos
arrecadatorios, seja por afetar o retorno da Unido na concessdao de bem publico, seja por afetar

interesse de terceiros, como Unido, estados € municipios.

10Art, 20, §1° da Constitui¢do Federal: “E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgdos da administragdo direta da Unido, participacdo no resultado da exploracao de
petroleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geracao de energia elétrica e de outros recursos minerais
no respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, ou compensagao
financeira por essa exploracdo.”

101Baptista discute em detalhe os fundamentos juridicos da ANP. BAPTISTA, Patricia Ferreira. Parecer: A
inarbitrabilidade objetiva do conflito entre Petrobras e a ANP. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 275, p. 251-318, maio/ago. 2017.
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Um o6bice adicional indicado pela propria ANP, ¢ o fato de que o contrato de concessao
especificamente utilizado para a rodada de licitagdo que ofereceu o Bloco BM-C-36 instituiu a
chamada arbitragem ad hoc, o que foi muito criticado por dar menor seguranca juridica quanto
a sua aplicagc@o uma vez que o Tribunal Arbitral ¢ escolhido pelas partes e uma delas pode ser
negar a fazé-lo'2. Logo, a demanda da Concessionaria postulada perante a Corte de Arbitragem
da Camara de Comércio Internacional estaria em desacordo com o previsto no contrato de

concessao.

Fundamentado nos termos do Art. 119, do Cédigo de Processo Civil, o Estado do Rio de
Janeiro apresentou demanda para intervir no processo argumentando ser um dos maiores

beneficiarios do aumento da Participagao Especial resultado da unificagdo dos campos:

Art. 119. Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, o terceiro juridicamente
interessado em que a sentenga seja favoravel a uma delas podera intervir no processo
para assisti-la.

Paragrafo tinico. A assisténcia sera admitida em qualquer procedimento ¢ em todos os
graus da jurisdigdo; recebendo o assistente o processo no estado em que se encontre.

No que se refere ao pedido de liminar demandado pela ANP no sentido de suspender a
formacao do Tribunal Arbitral, a Concessionaria ofereceu resposta baseada principalmente no
principio da competéncia — competéncia de o arbitro decidir primeiro sobre sua propria
competéncia para julgar o feito, conforme estabelecido nos redacgao dos artigos 8°, 18, 20 ¢ 31
da Lei n® 9.307/96 e também refor¢ada pelo Art. 485, Inciso VII do Codigo do Processo Civil
(logo ausente o fumus boni iuris). Além disso demonstrou nao haver risco de dano irreparavel
uma vez que sua A¢ao Cautelar Inominada, demandando a suspensao do pagamento a maior da
Participagao Especial, havia sido suspensa por decisao monocromatica de 18/02/2016, em sede
de Agravo de Instrumento (Al) interposto pela ANP (logo ausente o periculum in mora),

perante o TRF2 onde o desembargador relator havia reconhecido “a natureza indisponivel do

102 Sobre o tema, ensina Tiburcio: “Nio se sabe a razdo pela qual a ANP decidiu adotar a arbitragem ad hoc em
detrimento da institucional, j& que essa ultima garante mais seguranca as Partes e aos arbitros. A arbitragem ad
hoc exige uma escolha muito mais criteriosa dos arbitros, que devem ser profissionais com bastante experiéncia
na area da arbitragem, pois ndo havera uma secretaria para lhes dar apoio e tirar diividas sobre o procedimento
arbitral. A arbitragem ad hoc ainda apresenta problema adicional relativamente a escolha dos arbitros. Como esses
sdo escolhidos pelas partes, no caso em que uma delas se recuse a participar da arbitragem e indicar seu arbitro
haveré necessidade de recurso ao procedimento judicial previsto no art. 7° da Lei de Arbitragem, o que podera
atrasar a instauragio da arbitragem e suscitar controvérsias suplementares”. TIBURCIO, Carmen. Breves
Consideragoes sobre a clausula de escolha de lei, de eleicao de foro e arbitral da oitava rodada de licitagdes da
ANP. In: GUERRA, Sidney e FERREIRA JUNIOR, Lier Pires. Direito Internacional Ambiental e do Petréleo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 221-222.
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direito material subjacente, concernente ao poder de policia da Agéncia Nacional de Petréleo —
ANP, sendo insusceptivel de aprecia¢do perante Juizo Arbitral.” Adicionalmente, mesmo que
viesse a se indeferido o mencionado Al em decisdao posterior, a ré continuaria a depositar

judicialmente os valores controvertidos para a ANP, logo ndo haveria risco de dano a autora.

Com base no disposto no Art. 300 do CPC'%, o juiz federal da 14* Vara Federal do Estado
do Rio de Janeiro, em 25/04/2016, embora tenha anteriormente dado provimento a demanda da
Concessionaria na A¢ao Cautelar Inominada para que a Concessionaria pudesse realizar o
deposito em juizo dos valores da Participagdo Especial controversos, aqui decidiu em dire¢ao
oposta, concedendo a liminar pleiteada pela ANP para suspender o processo arbitral.

Fundamentou a decisdo preliminar conforme segue:

Nao apenas pela necessidade de coeréncia entre as decisdes judiciais e acatamento
das deliberagdes de instancias superiores, mas, sobretudo, pela melhor compreensio
da questdo nodal da presente demanda por parte deste Juizo, que na decisdo liminar
mencionada, concedida inaudita altera parte, ndo havia apreciado a lide pelo prisma
da eventual indisponibilidade do direito sobre o qual se pretende uma decisdo arbitral
(...) Nao se pretende, assim, a nulidade da clausula contratual que estabelece o
compromisso arbitral, mas apenas sua ndo incidéncia sobre o tema controvertido,
diante de sua alegada natureza indisponivel. (...) havendo controvérsia acerca da
disponibilidade ou ndo do direito controvertido, deve o Judiciario manifestar-se com
absoluta primazia, antes mesmo da instauragao do juizo arbitral, inclusive porque nao
faz qualquer sentido a formacao do juizo arbitral acerca de questao sobre a qual apenas
o Poder Judiciario pode deliberar. Ora, se a autora ja evidencia, pelo proprio
ajuizamento da presente a¢do, que reputa indisponivel o direito controvertido, o que
geraria inclusive o possivel questionamento judicial de eventual decisdo arbitral que
sobre o tema deliberasse, ndo se justifica a postergagdo da apreciagdo desta questdo
estrita — natureza indisponivel ou ndo do direito — pelo Poder Judiciario, o que apenas
geraria inseguranga juridica e tumulto processual, parecendo-me claro que, nesta
hipotese restrita, a observancia da consagrada regra geral do Kompetenz-Kopmpetenz
demonstra-se absolutamente inaplicavel. (...) verificada, assim, a probabilidade do
direito alegado pela parte autora, constato também a urgéncia do pedido de tutela,
decorrente de perigo de dano, seja pelo risco de elevadas despesas com a constituicdo
de um juizo arbitral internacional, seja pela impossibilidade de sobrestar a atuacao
administrativa legalmente atribuida a autarquia autora enquanto se aguarda a
deliberagdo em um eventual processo arbitral sobre questdo reputada como sendo de
natureza indisponivel, seja, por fim, pela inseguranca juridica advinda de uma
possivel litigancia duplice — judicial e arbitral — especialmente em face dos Estados e
Municipios envolvidos, que poderdo ser privados, em momento de notdria crise
financeira e or¢amentaria, de vultosos recursos oriundos de participagdes especiais.
Diante do exposto, presentes os requisitos previstos no art. 300 do CPC/2015,

103Art. 300 da Lei 13.105/2015: “A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. § 1° Para a concessao da tutela
de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucao real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a
outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente nao
puder oferecé-la. §2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou ap6s justificagdo prévia. §3° A
tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
da decisao”.
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DEFIRO a tutela de urgéncia postulada para determinar a suspensao do procedimento
arbitral instaurado pela parte ré.

Os principais argumentos da Concessionaria foram: (i) a inseguranca juridica trazida pela
ndo observancia das regras previstas na legislacdo (no caso sobre a primazia do principio da
competéncia — competéncia), colocando os investimentos biliondrios cuja decisao de execugao
fora baseada nas regras dos contratos de concessao e marco legal, em risco de desequilibrio
econdmico — financeiro; (ii)) o objeto da demanda ndo diz respeito a possibilidade ou
impossibilidade da unificagao dos campos e sim de quem ¢ a competéncia (Juizo Estatal e Juizo
Arbitral) para primeiro se manifestar sobre a sua propria competéncia, sendo que a hipotese
seria de imediata extingdo do processo sem julgamento do mérito, conforme inequivoca redacao
do Art. 485, VII do Cédigo de Processo Civil; (iii) que o questionamento da ANP sobre eventual
violagdo aos principios da “celeridade” e da “razodvel duracdo do processo” pelo fato da Lei
de Arbitragem permitir o recurso ao judiciario somente apds a sentenga arbitral, deve ser
proposto em acao direta de inconstitucionalidade em face dos dispositivos legais que insculpem
o principio da competéncia — competéncia do arbitro; (iv) que apenas em respeito aos principios
da eventualidade e da impugnagao especifica, ao fim e ao cabo a disputa principal ndo discute
a Participagdo Especial nem o conceito legal de campo, mas sim os direitos de producao de
petroleo e gas natural, e suas consequéncias pecuniarias, que sao direitos patrimoniais
disponiveis, eis que foram objeto de concessao mediante prévia licitagdo; e, (v) que a motivacao
adotada para a decisdo de unificacdo dos campos pretendida pela agéncia reguladora nao foi
propriamente o fundamento técnico ou juridico, mas sim o objetivo de maior arrecadacao
financeira que essa medida unilateral iria proporcionar. Ademais, a Concessiondria demonstrou
ter ocorrido o precedente relativo a decisdo do TRF2 7* Turma Especializada (Acorddo de
28/09/2016) indeferindo Agravo de Instrumento interposto pela ANP perante o tribunal para
reverter decisdo liminar do préprio Juizo da 14* Vara Federal a favor da Concessionaria
depositar judicialmente os valores controversos das Participagdes Governamentais devidos em

fun¢do da decisdo de unificagdo dos campos pela ANP.

Na sequéncia, a Concessionaria, em 24/05/2016, também interpds Agravo de
Instrumento (AI) perante o TRF 2* Regido para reverter a liminar obtida pela ANP no Juizo a
quo suspendendo o processo arbitral na CCI. Requereu o deferimento do efeito suspensivo e o
provimento do Agravo de Instrumento para que fosse indeferido o pedido antecipatorio liminar,

permitindo-se que o procedimento arbitral pudesse ter continuidade e o Tribunal Arbitral
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pudesse analisar a sua competéncia. Este Al foi preliminarmente indeferido pelo
Desembargador Luiz Paulo da Silva Aragjo Filho em 28/07/2016, com a seguinte

fundamentagao:

(i) a definicdo de campo de petrdleo, consoante inciso XIV do art. 6° da Lei n°
9.478/1997, ¢ atribuicdo da agéncia reguladora, que detém conhecimento técnico para
a interpretagdo do conceito legal de campo de petroleo; (ii) o compromisso arbitral,
prevé, que as questoes que versam sobre direitos disponiveis devem ser submetidas
ao Poder Judiciario; (iii) questdes referentes a subdivisdo ou unificagdo de campos de
petroleo pertencentes a uma mesma area de concessdo, nao estdo sujeitas ao juizo
arbitral, eis que constituem direito indisponivel concernente ao Poder de Policia da
autarquia reguladora do setor; e, (iv) havendo duas ou mais interpretacdes aceitaveis
na convencao de arbitragem, deve-se dar preferéncia a atribuicdo da causa a um juizo
arbitral em detrimento da jurisdi¢do do Estado (...) Todavia, no caso em exame, em
que ndo se pretende a nulidade da clausula contratual que estabelece o compromisso
arbitral, mas apenas sua ndo incidéncia sobre o tema controvertido, diante de sua
alegada natureza indisponivel (...) ndo se afigura viavel suprimir, neste momento
processual, do Poder Judiciario a apreciagdo do alcance da arbitrabilidade.

A Concessiondria interpds Agravo Interno, alegando ndo estarem presentes o fumus boni
iuris e o periculum in mora autorizadores da tutela de urgéncia, diante do entendimento
reiterado do STJ em sentido contrario a tese da ANP, além de inexistir a possibilidade de dano
a ageéncia reguladora com a continuidade do procedimento arbitral, ja que os valores
controvertidos estavam sendo objeto de deposito judicial. Afirma que no tocante a anélise de
questdes relativas a existéncia, validade e eficacia da clausula compromisséria o arbitro tem
prioridade temporal em relagdo a jurisdi¢do estatal, devendo primeiramente manifestar-se sobre
a sua propria competéncia, em observancia ao principio Kompetenz-Kompetenz, contemplado
na Lei de Arbitragem (Arts. 8°, paragrafo unico, 18, e 20, §§ 1° e 2°) e no Cddigo de Processo
Civil (Art. 485, VII).

No julgamento, pela 7* Turma Especializada do TRF2, ocorrido apenas em 21/06/2017,
foi lavrado Acorddo decidindo, por unanimidade e nos termos do voto da relatora, a Juiza
Federal Edna Carvalho Kleemann, pelo provimento do Agravo de Instrumento interposto pela
Concessionaria, de modo que o procedimento arbitral tivesse continuidade, e o Tribunal
Arbitral pudesse analisar, primeiramente, a sua propria competéncia para dirimir a disputa sobre
a possibilidade de unificagdo dos campos de exploracdo denominados Tartaruga Mestiga e
Campo de Tartaruga Verde. O Voto da Relatora, acatando a tese da Concessionaria, foi
fundamentado no principio da competéncia — competéncia do Tribunal Arbitral conforme
insculpido nos Arts. 8°, 20° 32 Inciso IV e 33° da Lei 9.307/96. Também foi enfrentada a

interpretagdao envolvendo o Art. 25 da Lei de Arbitragem e a relacao desta com o argumento da
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ANP que existiria periculum in mora pelos custos envolvendo uma arbitragem que poderia

posteriormente vir a ser declarada invalida:

Merece destaque a revogagdo do art. 25 da lei em comento, a partir das alteragdes
introduzidas pela Lei n°® 13.129/2015, que dispunha no sentido de que sobrevindo no
curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que
de sua existéncia, ou ndo, dependeria o julgamento, o arbitro deveria remeter as partes
a autoridade competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.
Assim, sob a égide do revogado art. 25, cabivel a prévia manifestagdo do Poder
Judicidrio sobre ser ou ndo a controvérsia sujeita a arbitragem, em decorréncia da
disponibilidade ou ndo do direito. (...) assim, conquanto a instalagao do procedimento
arbitral possa envolver altos custos, ndo se vislumbra, pelo menos em sede de
cognicdo sumaria, como afastar a estruturagdo que as normas juridicas estabelecem
para a definicdo de competéncia, em razao da possibilidade de decisdo judicial futura
vir a invalidar a decisdo arbitral, em sede de agdo anulatoria.

Assim, o a 7* Turma Especializada do TRF2 prestigiou o principio do Kompetenz-
Kompetenz, que determina a prioridade ao arbitro ou ao Tribunal Arbitral a primeira analise da
validade e eficdcia da clausula compromissdéria — conforme a autonomia da convengao de
arbitragem — incluindo a anterior analise da natureza do direito sob litigio (se patrimonial e

disponivel). Em 24/01/2017 ocorreu o Transito em Julgado do Agravo de Instrumento.

Conforme Acordao de 20/09/2017 do TRF2 foram negados os Embargos de Declaragao
interpostos pela ANP contra o Acordao da 7* Turma Especializada que deu provimento ao
Agravo de Instrumento e ndo conheceu do Agravo Interno, estes interpostos pela
Concessiondria. Nao ocorreria no Acérddo embargado o alegado vicio de omissdo por ter
deixado de pronunciar-se acerca da aplicabilidade da Lei n° 13.129/2015 ao caso em questao.

Segundo o voto:

Nao havendo efetivamente o vicio alegado, e sim uma tentativa de usurpagao do
recurso adequado para atacar as conclusdes do julgado, impde-se o seu nao
provimento (art. 1.022 do CPC!%) (...) observa-se a irresignagdo da parte embargante
¢ a sua pretensdo de obter efeitos infringentes'?® sem que na decisido houvesse error in
procedendo ou erro material, sanaveis pela via dos embargos de declaragdo (art. 1.022
do CPC).

104Art. 1.022 da Lei 13.105/2015: “Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisio judicial para: I -
esclarecer obscuridade ou eliminar contradi¢éo; II - suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se
pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; III - corrigir erro material.”

195Como ensinam Fredie Didier Junior ¢ Leonardo da Cunha: “de fato, ao suprir uma omissdo, eliminar uma
contradicdo, esclarecer uma obscuridade ou corrigir um erro material, o juiz ou tribunal podera, consequentemente,
alterar a decisdo embargada. Nesse caso, diz-se que os embargos tém efeitos modificativos ou infringentes.”
DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de
Impugnacao as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais: 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
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Inconformada, a ANP interpds Recurso Especial atribuido a Vice-Presidéncia do TRF2
em janeiro de 2018 para juizo de admissibilidade, com fundamento no Art. 105, inciso III,
alinea “a”, da Lei Maior'%, contra Acérdio da 7* Turma Especializada do TRF2 que deu
provimento ao Agravo de Instrumento e nao conheceu do Agravo Interno interpostos pela
Concessiondria. O recurso foi inadmitido pela Vice-Presidéncia do TRF2 em 19/02/2018, no

entendimento de que o acdrdao impugnado ndo teria violado dispositivos infraconstitucionais.

E incabivel o reexame de fatos no Recurso Especial. O 6rgdo julgador decidiu a
controvérsia ap6s analise dos fatos, sendo certo que, para se chegar a conclusdo
diversa, tornar-se-ia imprescindivel reexaminar o conjunto fatico-probatdrio dos
autos, o que, como visto, ¢ vedado. O debate no especial encontra dbice na simula n°
7 do STJ'%7. Ndo restou demonstrado, sem necessidade de exame dos fatos e provas,
que o julgado contrariou os dispositivos legais citados ou, ainda, que conferiu a lei
federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido o Superior Tribunal de
Justica.

Com o mesmo objetivo e na mesma linha, a ANP interpés Recurso Extraordinério
atribuido a Vice-Presidéncia do TRF2 em janeiro de 2018 para juizo de admissibilidade, com

fundamento no Art. 102, inciso 111, alinea a, da Lei Maior'®®

. A ANP sustentou que o Acérdao
recorrido teria contrariado o disposto no artigo 5°, XXXVI, da CF88 (“a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”). O recurso foi inadmitido pela Vice-
Presidéncia do TRF2 também em 19/02/2018, pelo entendimento de que ‘“a violagdo
constitucional alegada ¢ eminentemente reflexa, e ndo ¢ apta a fundamentar a admissibilidade

do recurso extraordinario.”

O pedido de retratacao foi negado em 22/05/2018 e os autos encaminhados ao STJ,
Tribunal Superior competente, em sede de Agravo nos termos do Art. 1.042, §4° do Cédigo do
Processo Civil'®. Existe registro no processo de que a remessa ao STJ foi realizada em
05/09/2018, contudo, em 10/10/2019 teria sido devolvido ao TRF2 e arquivado. Sem registro
de decisao por parte do STJ.

106Art, 105 da CF88: “Compete ao Superior Tribunal de Justiga: (...) III - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia; (...)"

107Sumula 7 do STJ: “A pretensio de simples reexame de prova nio enseja recurso especial.”

108Art. 102 da CF88: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-
lhe: (...) III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou tltima instancia, quando a
decisao recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao; (...)”

19Art. 1.042 da Lei 13.105/2015: “Cabe agravo contra decisdo do presidente ou do vice-presidente do tribunal
recorrido que inadmitir recurso extraordindrio ou recurso especial, salvo quando fundada na aplicacdo de
entendimento firmado em regime de repercussdo geral ou em julgamento de recursos repetitivos.”
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Nos Autos da A¢ao Anulatoria em 24/07/2017 a Concessionaria se manifestou contra o
ingresso do Estado do Rio de Janeiro no feito considerando que o este nao teria interesse
juridico e nada poderia acrescentar a discussdo juridica da causa, isto €, sobre a possibilidade
ou ndo da unifica¢do dos campos pela ANP, sendo que esta tem impactos apenas indiretos na
Participacdo Especial (que sdo o verdadeiro interesse no Estado neste processo). O Juizo da 14?

Vara Federal, em sentido contrario, decidiu em 22/08/2017 que:

Sendo o Estado do Rio de Janeiro um dos beneficiarios da participagao especial sobre
a exploragdo de petroleo prevista no Art. 50 da Lei 9.478/97, a qual pode ser alterada
de acordo com o julgamento da presente lide, verifico o interesse de agir da requerente
e defiro seu ingresso ao feito na condi¢do de assistente litisconsorcial conforme
previsdo do Art. 124 do CPC/15 c/c art. 5°, p.0. da Lei 9.469/97.

Em 04/12/2017 a Concessionaria juntou aos autos deste processo o precedente
relacionado com o Acérdao do publicado pelo STJ, no dmbito do Conflito de Competéncia (CC
139519/RJ), suscitado pela Concessionaria, entre o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (ICC) e o Tribunal Regional Federal da 2°
Regido, em relagdo ao Campo de Parque das Baleias (descrito no caso anterior dessa
Monografia). Neste Acordao, referente ao julgado de 11/10/2017 pela Primeira Se¢ao do STJ,
a Corte estabeleceu que compete ao arbitro, em primeiro lugar, decidir acerca da existéncia,
validade e eficacia da clausula compromissoria do contrato de concessao. O voto vencedor,

prolatado pela Ministra Regina Helena Costa, aduziu que:

O principio da indisponibilidade do interesse publico ndo se confunde com a ideia de
direitos patrimoniais indisponiveis” e, assim, “sempre que a Administracdo contrata
ha disponibilidade do direito patrimonial, podendo, desse modo, ser objeto de clausula
arbitral, sem que isso importe em disponibilidade do interesse publico.

Em 25/10/2018 a Concessionaria, com fundamento no Art. 1015 Inciso IX do CPC'!,
interpds Agravo de Instrumento (AI) contra a decisdo do Juizo de primeira instancia que
permitiu o ingresso do Estado do Rio de Janeiro como assistente litisconsorte, podendo atuar
no processo. Em 10/01/2019 o Juizo manteve a decisdo agravada. Em 11/09/2019 em
julgamento da 7* Turma Especializada, esta decidiu, nos termos do Acordao proferido, por dar

provimento parcial ao Al, reformando a decisdo do Juizo de primeiro grau para autorizar o

110 Art. 1.015 da Lei 13.105/2015: “Cabe agravo de instrumento contra as decisoes interlocutorias que versarem
sobre: (...) IX - admissdo ou inadmissdo de intervengdo de terceiros; (...).”
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ingresso do Estado, ndo como assistente litisconsorcial nos termos dos Arts. 119 e 124 do
CPC/15 c/c Art. 5° p.u. da Lei 9.469/97, que admite a interven¢do quando existe um interesse
juridico na demanda, mas nos termos do Art. 5°, paragrafo unico, da Lei n°® 9.469/1997
(interveng¢ao andmala), que admite a intervencao mais restrita para atuagao, nas causas cuja

decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econémica.

Em 07/02/2020, a Concessionaria demonstrou ja existirem varias decisdes precedentes
favoraveis a sua tese em outros casos de unificacao de campos arbitrados pela ANP, decisdes
estas no ambito do TRF2, em particular na 7* Turma Especializada, e também no ambito do
STJ em sede de Recurso Especial contra sentenca do Juizo de primeiro grau (apds
improvimento de apelacdo no TRF2 e demais recursos nesse Tribunal), ou em Incidente de
Conflito de Competéncia no STJ, como j& exposto nesta Monografia no caso do Parque das
Baleias. Tais precedentes demonstrariam a tendéncia, principalmente no STJ, de serem
aplicados os preceitos do Art. 926 do CPC segundo o qual “Os tribunais devem uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Em 06/05/2020 também certos municipios fluminenses demandaram ingresso no
processo. A Concessionaria se manifestou, em 15/06/2020 contrariamente, sendo que apenas
subsidiariamente entendeu ser o ingresso admitido nos estritos termos do Art. 5°, paragrafo
unico da Lein®9.469/97 (intervengdo andmala), conforme decisao proferida em sede do Agravo
de Instrumento interposto por ela no TRF2 contra o ingresso do Estado do Rio de Janeiro. Em
decisdo de 12/09/2020 o Juizo da 14* Vara Federal admitiu os municipios fluminenses como

assistentes andomalos e fundamento no Art. 5°, paragrafo unico da Lei n® 9.469/97.

Em 08/06/2022 o processo da A¢ao Anulatoria do procedimento arbitral foi suspenso pelo
Juizo da 14* Vara Federal pelo fato da ANP ter inaugurado, em 25/05/2022, nova agdo na
primeira instancia postulando a declaragdo de nulidade de sentenga arbitral parcial proferida no
bojo do procedimento arbitral em curso pelos efeitos da tutela antecipada concedida pelo TRF2.

O Juizo entendeu prudente evitar decisdes judiciais potencialmente conflitantes.

Até a data da consulta realizada no processo este continuava suspenso.
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¢. Da Ac¢ao Declaratoria de Nulidade da Sentenca Arbitral

Em 25/05/2022, tendo sido prolatada sentenga arbitral parcial no bojo do procedimento
inaugurado com a formagao do Tribunal Arbitral em 11/04/2018, insurge-se novamente a ANP
por meio de Agdo Declaratoria de Nulidade de Sentenga Arbitral, a qual fora distribuida por

prevengdo junto ao Juizo da 14* Vara Federal'!!.

A ANP questionou o principal entendimento firmado na sentenga arbitral que consiste na
arbitrabilidade objetiva do litigio, uma vez que, no seu entender, a disputa envolve direitos de
natureza indisponivel, considerando que a prépria lei declararia a competéncia da ANP para
aprovar a delimitagdo do campo, amoldando-se ao conceito de "ato de império". Sao reiterados
os fundamentos j& apresentados anteriormente na descricdo da Acdo Anulatéria do
procedimento arbitral. A agéncia reguladora, requereu tutela antecipada objetivando a
suspensdo imediata do procedimento arbitral instaurado pela Concessionaria em face da ANP,
até que o Poder Judicidrio julgue em definitivo a questdo. Requereu ainda que fosse
determinada a imediata ado¢do do formato de arbitragem ad hoc, na linha do que exige a
clausula arbitral, e a declaragdo de que a publicidade do procedimento deveria ser observada
pelos arbitros, conforme Art. 5°, LX, e 37, caput, da Constituicao Federal e Art. 2°, § 3°, da Lei

de Arbitragem!!?,

Em decisao de 30/06/2022, o Juizo de primeira instancia, ao indeferir o pedido de tutela

de urgéncia se fundamentou nos seguintes termos:

A mera analise de questdes processuais pela Corte Arbitral, sem que tenha havido
pronunciamento quanto ao mérito da lide, nada altera no entendimento firmado pelo
orgio ad quem quanto ao prosseguimento do procedimento arbitral. Ao contrario, o
pronunciamento do juizo arbitral sobre sua propria competéncia estd em perfeita
consonancia ao entendimento firmado pela instancia superior nos processos conexos,
conforme ja explicitado. Inexistem, portanto, razdes para obstar o regular
prosseguimento do procedimento na via arbitral, conforme deliberado pelo E.
Tribunal Regional Federal da 2* Regido em sede de agravo de instrumento, afastando-
se, portanto, a probabilidade do direito invocado pela ANP. Igualmente ndo se
vislumbra a presenga do pressuposto do periculum in mora, uma vez que ndo se
demonstrou prejuizo decorrente da continuidade do procedimento arbitral, sendo que

'''Essa Monografia ndo pretende analisar o desenvolvimento do procedimento arbitral pelo fato de ndo ser
relevante para o objetivo pretendido. Adicionalmente, o procedimento arbitral é coberto por confidencialidade,
sendo esse um de seus atributos para sua preferéncia no trato de atividades econdmicas. Nao obstante, pode ser
observado que o recurso ao judiciario para buscar a nulidade da sentenca arbitral tem o conddo de dar publicidade
a certos movimentos do procedimento arbitral.

"2Principios constitucionais relacionados com a publicidade dos atos.
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o alegado elevado dispéndio de recursos humanos, técnicos e financeiros necessarios
ao seu prosseguimento, questdo invocada pela ANP, ¢ inerente ao proprio
procedimento arbitral — ao qual as partes livremente se submeteram —, bem como a
complexidade da matéria em litigio.

No momento da consulta realizada aos Autos da A¢do Declaratoria de Nulidade em
analise nesta Monografia, esse foi o Gltimo movimento processual encontrado. Certamente
cabera Agravo de Instrumento ao TRF2 e toda sorte de recursos nos tribunais superiores com
relagcdo a decisdo sobre a tutela antecipada e, 0 mesmo na sequéncia do julgamento de mérito

final com a prolacdo da Sentenca em primeira instancia.

d. Da Acdo Cautelar Inominada instaurada pela Concessionaria

Quando da inauguracdo da Acdo Anulatoéria pela ANP visando a suspensdo do
procedimento arbitral, ja havia sido ajuizada Acdo Cautelar Inominada pela Concessionaria
(razao pela qual aquela movida pela ANP foi distribuida para a 14° Vara Federal por
dependéncia), com requerimento de liminar em face da ANP, a fim de que fosse autorizado o
deposito judicial, até o julgamento definitivo do mérito em sede arbitral, dos valores
controversos devidos a titulo de Participagdo Especial, resultado da imposi¢ao das Resolugdes
de Diretoria - RD n° 1170/2014 e RD n°® 226/2015, proferidas pela Diretoria Colegiada da ANP,
determinando a unifica¢dao das areas de desenvolvimento dos Campos de Tartaruga Verde e

Tartaruga Mestica em um mesmo ring fence (limite de campo tnico).

O pedido de liminar foi deferido pelo Juizo de primeira instancia em 15/01/2016 de forma
a vigorar o deposito judicial até a instauracao do processo arbitral. Contra esta decisao, a ANP
interpds Agravo de Instrumento perante 7* Turma Especializada do Tribunal Regional Federal
da 2* Regido. Em sede de liminar, o pedido foi deferido pelo juizo monocromatico do relator
Desembargador Luiz Paulo Da Silva Araujo Filho em 18/02/2016, negando, em seguida, o

pedido de reconsideracao feito pela Concessionaria.

Em funcdo dessa decisdo, na acdo principal a Concessiondria foi demandada a cessar o
deposito judicial e opds Embargos de Declaragdo (ED) em maio de 2015, que ndo foram

acolhidos pelo Juizo de primeira instancia 17/05/2016:

Uma vez que a decisdo que havia deferido a liminar pleiteada [na primeira instancia],
teve os seus efeitos suspensos, ndo havendo que se falar, diante do provimento do
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agravo interposto [em decisdo liminar do relator no TRF2], de manuten¢do dos
depdsitos efetuados com base exatamente na decisdo recorrida cujos efeitos ndo mais
subsistem. O presente recurso tem nitido carater infringente, ndo apenas em face da
decisdo ora recorrida, mas da propria v. decisdo do E. TRF da 2* Regido, sendo
inviavel seu acolhimento, sobretudo em sede de Primeira Instancia.

Contudo, a posigdo do TRF2 foi revista, em 28/09/2016, no Acordao da 7* Turma
Especializada, a qual, por maioria, negou provimento ao Agravo de Instrumento interposto pela
ANP visando tornar insubsistente o deposito judicial dos valores controversos das Participagdes
Governamentais. Na decisao foi vencido o voto do relator, conforme fundamentagdao do voto

divergente do Desembargador Sergio Schwaitzer:

“(...) A tutela provisoria de urgéncia de natureza cautelar, requerida em carater
antecedente, ndo pode ser indeferida a priori, pelo Poder Judiciario, quando neste
ambito ja se determina, tdo-somente, que o conflito o qual se busca dirimir por meio
da arbitragem ¢ relativo a direito indisponivel. Isso porque, afora a genérica
possibilidade de utilizagdo da arbitragem na presente esfera de regulagdo prevista nos
arts. 20 e 43, caput, X, da Lei n® 9.478/1997 (e também nos arts. 21, X1, 24, 111, 48 ¢
49, da Lei n° 11.909/2009; e no art. 29, XVIII, da Lei n® 12.351/2010), vislumbra-se
que cabe prioritariamente ao arbitro ou ao Tribunal Arbitral a primeirissima analise
da validade e eficacia da clausula compromissoria — conforme a autonomia da
convencdo de arbitragem (consagrada no velho e no novo CPC) —, incluindo a
anterior analise da natureza (necessariamente patrimonial e disponivel) do direito sob
litigio, conforme os arts. 1°, § 1° (incluido por meio do art. 1° da Lei n® 13.129/2015),
c/c 8% § un., c/c 20, caput, da Lei de Arbitragem (declarada materialmente

constitucional, incindenter tantum et interpartes, quando da apreciagdo do SE n°® 5206
AgR/EP no ambito do STF). Por sinal, infere-se que o art. 25 da Lei n°® 9.307/1996
foi recentemente revogado de modo expresso por forca do art. 4° da Lei n°
13.129/2015 com o unico intuito de excluir a possibilidade (anteriormente prevista)
de suspensdo do célere procedimento arbitral, ndo, decerto, de modo a permitir a
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos indisponiveis, mas sim
preservando os limites impostos por forca do art. 1° da propria Lei. (...) Tal modus
procedendi ndo significa, por dbvio, que o arbitro ou Tribunal Arbitral possa ignorar,
peremptoriamente, a eventual presenca de direito indisponivel, enquanto questdo de
ordem publica extraida da norma cogente emanada do art. 1° da Lei n° 9.307/1996:
afinal, afora a possibilidade de espontanea declinacdo na forma do art. 20, § 1°, da
mesma Lei, é plenamente possivel o exercicio de controle a posteriori, pelo Poder
Judiciario, da validade da sentenca arbitral — em evidente mitigagdo do comumente
evocado principio da Kompetenz-Kompetenz -, conforme os arts. 20, § 2°, 2° parte, c/c
32,1elV, c/c 33, da Lei de Arbitragem.

Diante do resultado do julgamento definitivo do Agravo de Instrumento em que o
Tribunal Regional Federal da 2* Regido negou provimento ao recurso, revertendo a decisao
liminar do relator, e mantendo a decisdo de primeira instancia que deferiu os depositos judiciais

pela Concessionaria, sentenciou o Juizo de primeira instancia em 28/09/2016 in verbis:

Cumpra-se o acorddo, intimando-se as partes acerca da continuidade dos depodsitos
em juizo, a ser promovida pela parte autora, comprovando-se no feito, nos exatos
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termos da r. decisdo, inclusive no que tange a incumbéncia da Agéncia ré de aferir a
correcdo dos valores depositados.

Em 04/05/2017 o Estado do Rio de Janeiro, na mesma alega¢do de ser um dos maiores
beneficidrios da Participacdo Especial prevista no Art. 50 da Lei n® 9.478, de 06/08/97, e
lastreado no comando do Art. 119 do Codigo de Processo Civil''?, requereu ingresso no feito
na qualidade de assistente da ANP também ambito da A¢ao Cautelar Inominada movida pela

Concessionaria.

Manifestando-se contra a intervengdo em 16/06/2017, a Concessionaria alegou que o
Estado do Rio de Janeiro ndo deveria ter nenhuma influéncia sobre a definicao dos campos
conforme decisdo da ANP, a qual deveria estar pautada em critérios técnicos e juridicos
previstos no contrato de concessdo e regulamentacgdo aplicavel. Ja a ANP, em 04/07/2017 se
manifestou favoravelmente ao pleito do estado. Em decisdao interlocutoria de 20/09/2017, o
Juizo de primeiro grau deferiu o ingresso do Estado do Rio de Janeiro no feito na condicao de
assistente litisconsorcial, conforme previsdo do Art. 124 do Cédigo do Processo Civil (CPC)!'!4
c/c Art. 5°, paragrafo tinico, da Lei 9.469/1997'!® acatando os argumentos de que o estado teria

interesse de agir por ser beneficiario das Participagdes Governamentais.

Ainda, com fulcro no Art. 313, Inciso V, alinea “a”, do CPC''®, na mesma decisdo de
20/09/2017, o Juizo da 14* Vara Federal suspendeu o processamento da Ac¢do Cautelar
preparatdria para o processo arbitral até o deslinde da referida A¢do Ordinaria Anulatoria do
procedimento arbitral movida pela ANP em face da Concessionaria, uma vez que houve decisao
final do TRF2 reconhecendo a competéncia do Tribunal Arbitral para julgar primeiro sua

propria competéncia para apreciar a validade e eficicia da clausula arbitral.

3Art. 119 da Lei 13.105/2015: “Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, o terceiro juridicamente
interessado em que a sentenca seja favoravel a uma delas podera intervir no processo para assisti-la. Paradgrafo
unico. A assisténcia serd admitida em qualquer procedimento e em todos os graus de jurisdi¢do, recebendo o
assistente o processo no estado em que se encontre.”

14Art, 124 da Lei 13.105/2015: “Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente sempre que a sentenca
influir na relagéo juridica entre ele e o adversario do assistido.”

1SArt. 5° da Lei 9.469/1997: “A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés,
autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais. Paragrafo unico. As
pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de
natureza econOmica, intervir, independentemente da demonstracdo de interesse juridico, para esclarecer questdes
de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados Uteis ao exame da matéria e, se for o caso,
recorrer, hipotese em que, para fins de deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes.”

116 Art. 313 da Lei 13.105/2015: “Suspende-se o processo: (...) V - quando a senten¢a de mérito: a) depender do
julgamento de outra causa ou da declaragdo de existéncia ou de inexisténcia de relacdo juridica que constitua o
objeto principal de outro processo pendente”.
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No dia 06/05/2020 os municipios fluminenses de Arraial do Cabo, Saquarema, Quissama
e Cabo Frio demandaram perante o Juizo da 14* Vara Federal, o ingresso na Ag¢do Cautelar

como assistentes da ré ANP, sob os mesmos argumentos do Estado do Rio de Janeiro.

Alegando perdas arrecadatorias, os referidos municipios demandaram também a
revogacdo da liminar que permite a Concessiondria depositar judicialmente o wvalor
controvertido das Participagdes Governamentais (incluindo a Participagdo Especial) até a
decisdo do Juizo Arbitral, por entender ndo existirem os requisitos de probabilidade do direito
e perigo de dano para a Concessiondria caso esta tenha que reaver os valores controvertidos no

futuro, ap6s os procedimentos jurisdicionais.

Em 07/05/2020 houve a reativacdo do processo que se encontrava suspenso pelo Juizo da

14* Vara Federal.

Porém, ja com o procedimento arbitral em curso desde fevereiro de 2018, apds a decisao
de competéncia do TRF2, a ANP, em 22/05/2020 questionou o Juizo da 14* Vara Federal sobre
o fato de que até aquele momento ndo havia sido deliberado pelo Tribunal Arbitral, ¢ nem
solicitada tal deliberacdo por parte da Concessiondria, sobre a manutencdo da liminar para os
depositos judiciais, sendo que a decisao do TRF2 era pela manutencao da medida até que fosse
instaurado o Tribunal Arbitral. Dessa forma a ANP, requereu a conversdo dos valores
depositados judicialmente em renda, para ser distribuida aos beneficidrios das Participacdes

Governamentais.

Em resposta a demanda da ANP, a Concessiondria posicionou-se em 15/06/2020 com os
seguintes argumentos: (i) quaisquer pedidos referentes a causa, incluindo a revisdo da medida
de urgéncia concedida pelo Poder Judicidrio, devem ser feitos no bojo da arbitragem e nao
novamente no Juizo Estatal; (i1) o Art. 22 da Lei 9.307/96 diz expressamente que a eficacia da
medida cautelar cessa apenas se a parte nao requerer a instauragao da arbitragem nos 30 dias
subsequentes, o que fora feito; (iii) a medida cautelar perdura até nova decisdo ser proferida

pelo Tribunal Arbitral; (iv) de acordo com o Art. 64, § 4° do CPC!Y, as decisdes do juiz

"Art. 64 da Lei 13.105/2015: “A incompeténcia, absoluta ou relativa, serd alegada como questdo preliminar de
contestagao. (...) § 4° Salvo decisdo judicial em sentido contrario, conservar-se-ao os efeitos de decisao proferida
pelo juizo incompetente até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente.
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incompetente conservam seus efeitos até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo
competente; e, (v) comprovou que no Requerimento de Arbitragem fora de fato solicitada a

manifestagdo do Tribunal Arbitral pela manuten¢do da medida cautelar concedida no judiciario.

Em 25/06/2020 os ja mencionados municipios fluminenses reiteram o pedido de reforma

da medida cautelar, perante o Juizo Estatal. No mesmo sentido a ANP em 30/06/2020.

A Decisdo Interlocutoria foi proferida pelo Juizo da 14* Vara Federal em 12/08/2020

acolhendo os argumentos da Concessionaria e determinando:

Diante do exposto, indefiro o pedido de conversdo em renda dos depositos judiciais
realizados e determino o encaminhamento dos autos ao Tribunal Arbitral competente,
ao qual competira decidir sobre eventual reapreciagdo da tutela conferida, mantendo,
alterando ou revogando a respectiva decisdo, assim como as demais questdes
pendentes nesta medida cautelar, inclusive pedidos de ingresso no presente feito.

Contra essa decisao a ANP opos Embargos de Declaragdao com efeitos infringentes para
que fosse reformada e reconhecida a caducidade da medida cautelar, permitindo a conversao
em renda dos depdsitos judiciais. Em 28/08/2020 o Juizo de primeira instancia rejeitou os
Embargos de Declaragdo reiterando os fundamentos da decisdo embargada a qual ndo teria

contradi¢do a ser corrigida.

Em 29/09/2020 a ANP interpds Agravo de Instrumento perante o TRF2 buscando a
reforma da decisdo do Juizo de primeiro grau que indeferiu o pedido de conversdo em renda do
deposito judicial visto entender que a medida cautelar deferida pelo TRF2 teria sido extinta
com a instauragio do Tribunal Arbitral. Pediu que fosse concedido “efeito suspensivo ativo''®
a decisdo agravada, determinando-se a conversao em renda dos valores depositados em juizo,
referentes as parcelas dos valores controversos, a titulo de Participagdes Governamentais”. Em
09/10/2020 em decisdo interlocutéria da Desembargadora Relatora do TRF2 Nizete Lobato

Carmo ficou consignado que:

Em uma analise preliminar, descabe conhecer de qualquer pleito da ANP, pois,
independente da inexisténcia da alegada ratificacdo da medida cautelar pelo Tribunal
Arbitral, restou excluida a presente jurisdicdo estatal, diante da incompeténcia
reconhecida no Agravo de Instrumento n° 0005408-18.2016.4.02.0000 e da redagdo

118 Vale dizer “tornar positiva a decisdo negativa da primeira instancia”.
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expressa do art. 22-B, da Lei n® 9.307/96. Sendo assim, indefiro o pedido de atribuicao
de efeito suspensivo.

Em 09/10/2020 a ANP opds Embargos de Declaragdo contra a decisdo da relatora
alegando omissdo quanto ao argumento de inexisténcia de decisdo em vigor, seja judicial ou
arbitral, que amparasse a manutencao dos depdsitos em juizo e a suspensdo da exigibilidade do
crédito. Sustentou que o provimento liminar nesse sentido havia perdido sua eficacia. Em
27/10/2020 a 7* Turma Especializada decidiu, por unanimidade, negar provimento ao Agravo
de Instrumento e declarar prejudicados os Embargos Declaratorios. Elucidativo o Voto do

Desembargador Relator Luiz Paulo Da Silva Aratjo Filho:

Ora, se o 6rgdo jurisdicional expressamente ressalvou a possibilidade de reapreciacao
do provimento liminar pelo juizo arbitral, conclui-se, por interpretagdo sistematica do
proprio decisum, que o provimento mantém seus efeitos até que a reapreciagdo seja
feita. O advento da instauragdo do processo arbitral ¢ o marco temporal do inicio do
controle dos arbitros, ¢ ndo de caducidade da liminar concedida pelo Judiciario, sob
pena de esvaziamento da propria arbitragem. Nem poderia ser diferente, porque o
comando do art. 22-B da Lei n® 9.307/96 ¢ expresso no sentido de que “instituida a
arbitragem, caberd aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de
urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”. Diante disso, o juizo arbitral ¢ o unico,
também, que pode decidir sobre a eventual retomada da exigibilidade dos valores
depositados, objeto do pedido sucessivo formulado neste recurso. (...) Ante o exposto,
voto por negar provimento ao agravo de instrumento e declarar prejudicados os
embargos declaratorios.

Em 17/03/2021 o juizo de primeira instancia, a pedido das partes, suspende por 90 dias o
processo da Medida Cautelar. Em 30/06/2021 levanta a suspensdo e determina a conversao do
deposito judicial em extrajudicial (a disposi¢ao da Corte Arbitral). Em 06/08/2021 o Tribunal

Arbitral decide manter a liminar proferida nos autos.

e. Da Impugnacio do Valor da Causa

Em paralelo e relacionado com a Ag¢do Cautelar Inominada da Concessionaria, em
01/02/2016 a ANP ajuizou um incidente processual de Impugnacdo do Valor da Causa,
distribuido por dependéncia para a 14* Vara Federal do Estado do Rio de Janeiro. Alegou a
ANP que a Concessiondria atribuiu um valor irrisorio para a causa da mencionada cautelar e

que este deveria ser revisto.

Em Decisdo Interlocutéria de 07/07/2017, o Juizo de primeira instancia entendeu no

mesmo sentido que a Concessiondria, de que os depdsitos judiciais deveriam ser efetuados até
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a instauracdo do processo arbitral, assim, no momento da propositura da Ac¢ao Cautelar, nao
haveria como se fixar o exato beneficio econdmico a ser aferido pela parte autora. Ademais,
considerando que o objeto da Ag¢ao Cautelar ndo coincidiria com o que se busca na agdo
principal (o procedimento arbitral) e considerando, ainda, que nao haveria como se valorar o
interesse economico pretendido na agdo impugnada, deveria ser mantido o valor da causa
atribuido pela Concessionaria. Caso fosse o valor retificado, ensejaria ainda vultosa e nao
razoavel condenacdo em honorarios sucumbenciais, a ser suportada parte vencida. Nesse

sentido, o Juizo rejeitou a impugnagao ao valor da causa.

f. Observacoes Finais sobre o Caso Tartarugas

Pode-se observar da andlise detalhada dos movimentos processuais na jurisdicao estatal,
antes do, e durante o, procedimento arbitral pactuado no contrato de concessdo, que o recurso
ao judicidrio quanto a validade e eficacia da clausula arbitral pode resultar em: (i) a
procrastinacao da resolucao do litigio pela parte que entende estar fragil no Juizo Arbitral; (ii)
inseguranca juridica sobre a eficacia das decisdes na jurisdi¢do arbitral caso a esta seja atribuida
a competéncia para decidir sobre o objeto do litigio; (iv) risco de irreversibilidade dos prejuizos
no caso de reversdo ou ndo concessao de tutela de urgéncia para a realizagao de depdsitos em
juizo dos valores controvertidos; (v) indisponibilizagdo de recursos financeiros vultuosos
mesmo quando deferida a tutela antecipada para realizacao de depositos judiciais; (vi) risco de
perda de atratividade dos contratos de concessdo de petrdleo e gas natural; (vii) riscos
potencializados pela admissdo de terceiras partes nos processos judiciais com recursos
reiterados por diversas partes; e, (viii) custos elevadissimos para se obter a resolucao de disputas

que sao potencializados pelos recursos em duas jurisdigdes diferentes.

No caso estudado existem mais de 5.000 folhas nos Autos dos processos na jurisdi¢do
estatal. J& se passaram mais de sete anos desde o inicio do litigio sem que se tenha uma solugao
definitiva. No caso, como participa a Administragdo Publica como parte nos processos, a
condi¢do de confidencialidade fica prejudicada se ndo inviavel. Mesmo que a decisdo arbitral
seja especializada e prestigie a tecnicidade, existe alto risco de revisdo na esfera da jurisdi¢ao
estatal, se demandada a anulagdo da sentenca arbitral com fundamento nos Arts. 32 e 33 da Lei
de Arbitragem, tornando novamente insubsistente esse objetivo da pactuacao da clausula

arbitral. Pior, o § 3° do Art. 33 da Lei n® 9.307, com a redagdo dada pelo Art. 1061 do CPC,
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permite que: “§3° A decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser requerida
na impugnacao ao cumprimento da sentenga, nos termos dos Arts. 525 e seguintes do Codigo
de Processo Civil, se houver execugao judicial”, sendo esse mais um recurso judicial disponivel

contra a validade e eficacia da sentenca arbitral.

Nao obstante, mesmo com essa fragilidade envolvida, a existéncia do pacto
compromissorio nos contratos com a Administragdo Publica deixa para a empresa contratada,
a Concessionaria neste caso de estudo, a possibilidade de recorrer a uma jurisdi¢ao privada e
imparcial para dirimir questdes controversas do contrato. Nao existindo o pacto
compromissorio, a jurisdicdo estatal seria a Unica a ser provocada para esses fins, sendo que,
em contratos complexos, que versam sobre direitos que sao regulados por agéncias reguladoras
como neste caso, a decisdo do judiciario sempre podera acatar a posi¢do da propria agéncia,
meramente por uma questdo de reserva regulatoria. O problema é que a agéncia é parte no
contrato de concessdo, logo interessada no resultado (mesmo que em nome de outros agentes

publicos), o que pode conduzir a uma decisao parcial.

A possibilidade de diversas agdes versarem sobre a mesmo direito tutelado, leva ao
potencial conflito de decisdes entre instancias e, na mesma instancia entre processos diferentes.
A distribui¢@o por prevencao dos processos, bem como o respeito ao estabelecido no Art. 926

do CPC!'"” atenuam essa possibilidade, mas nio evitam.

"9Art. 926 da Lei 13.105/2015: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”.
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CONCLUSOES E PROPOSICOES

Essa Monografia buscou verificar se o controle jurisdicional da convencao de arbitragem
(clausula arbitral ou compromissoria), livremente pactuada em um contrato, seja: (i) ex-ante da
instalacao de uma disputa nessa jurisdicao arbitral; (i1) durante o processo arbitral instaurado
pela parte contratante que se sente lesada com a invocacao da referida clausula; ou, (iii) ex-post
a prolacdo da sentenga arbitral; pode tornar ineficaz os objetivos pretendidos com tal pacto
contratual, como: celeridade na solucao de litigios, especificidade técnica na avaliacdo do
mérito disputado, e confidencialidade no trato das condi¢des econdmicas privadas. Também
pode ser considerado o objetivo do legislador ao privilegiar a solugdo de litigios por essa
jurisdi¢do privada, nos termos da Lei de Arbitragem, desafogando o Poder Judicidrio de

demandas que podem ser resolvidas pela via consensual.

Com relag@o as perguntas que essa Monografia se propds a responder em sua parte

introdutdria, quais sejam:

(a) se controle jurisdicional sobre a aplicagio da cldusula arbitral e a validade da
sentenga arbitral proferida ou mesmo o recurso jurisdicional para obtengdo de tutela
cautelar ou de urgéncia, quando utilizados de forma abusiva, podem comprometer a
celeridade do processo ou mesmo o resultado esperado pelas partes quando da
negociagdo e introducgdo de clausula arbitral nas relagdes juridicas contratuais; e,

(b) Os recursos ao judiciario sobre a aplicagdo da clausula arbitral ¢ a validade da
sentenca arbitral proferida podem ser considerados excessivos para os objetivos das
partes contratantes, eventualmente demandando uma possivel revisdo legislativa para
tornar mais eficaz esta convengéao arbitral.

Os casos apresentados da literatura e estudados sobre a Industria do Petroleo, nesse caso,
com a Administragdo Publica, parecem conduzir a uma resposta definitivamente afirmativa

para ambas as questoes.

Os casos analisados demonstraram que as demandas no judiciario, pelo menos quando
envolvida a Administracdo Publica, no sentido de anular ou protelar uma solugdo pela via
arbitral pactuada nos contratos, podem frustrar as expectativas da contraparte que recorre a essa

jurisdi¢do alternativa, mesmo quando t€m o seu direito reconhecido.

Contudo, o acesso ao judicidrio, na presenca de clausula arbitral, vem de encontro aos

proprios ditames da lei, principalmente quando ocorrem de forma prematura, antes ou no inicio
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do procedimento arbitral instaurado. Assim, o questionamento prematuro sobre o cabimento e
validade do préprio procedimento arbitral na esfera da jurisdigdo estatal, fere o principio basilar
do Kompetenz-Kompetenz, prestigiado nos Arts. 8°, Paragrafo Unico, e 20° da Lei de
Arbitragem. Nesse sentido, destacou-se a importancia da decis@o do STJ no ambito do Incidente
de Conflito de Competéncia apresentado no caso do Parque das Baleias, prestigiando o

mencionado principio.

Vale ressaltar que o controle jurisdicional da clausula arbitral, mesmo quando resulta
favoravel a sua existéncia, validade e eficdcia, nos termos da Lei de Arbitragem (Lei
9.307/1996) e demais dispositivos relacionados no marco juridico do Cédigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015), devido ao tempo intercorrido do processo até que tal decisdo favoravel
transite em julgado, gera inseguranca juridica e risco de potencial prejuizo para os agentes
investidores que contratam com a Administragdo Publica, especialmente se ficam sem a
cobertura liminar que permita que eventuais impactos financeiros sejam mitigados até a decisao

final do processo judicial e arbitral.

Dessa forma, o argumento calcado na inafastabilidade da jurisdicdo estatal, conforme
principio insculpido no Art. 5° da Constituicdo Federal, Inciso XXXV, “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”, o qual ¢ reiteradamente utilizado
para justificar o recurso direto a essa jurisdi¢do para questionar o pacto compromissorio, deveria
ser objeto de entendimento vinculante e limitativo pelo Supremo Tribunal Federal a ser seguido

por todas as instancias da jurisdi¢do estatal.

Ademais, mesmo para o caso do recurso ao judicidrio visando anular uma sentenga
arbitral, poderia a Lei de Arbitragem ser alterada para estabelecer um procedimento especial
para todos os processos envolvendo contratos com a pactuagao de clausula arbitral, de forma a
limitar e, dar celeridade, a apreciacdo do questionamento na jurisdi¢ao estatal. Nesse particular,
tal procedimento especial deveria abarcar tanto a fase processual de conhecimento como aquela
de execucdo. Afinal, ndo poderia uma parte, que livremente pactuou com outra a avenga do
compromisso arbitral, buscar o judiciario para questionar sua propria expressao da vontade, de
forma unilateral e colocando um risco que a outra parte ndo havia considerado no momento da

decisdo de celebrar o contrato.
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Tais medidas teriam o conddo de melhorar a seguranga juridica para as partes
contratantes, principalmente quando envolvesse a Administragdo Publica, promovendo assim a
atracdo de investimentos para setores econdmicos estratégicos do pais como a energia e
petroleo, dentre outros. Sem essa seguranca, pode-se depreender dos casos analisados, que as
empresas ficam sujeitas a potencial perda de valor de seus investimentos. Mesmo que possa
haver indenizagao futura quanto a perda de recursos enquanto se discute no judicidrio, por vezes
anos a fio, o cabimento e validade da clausula arbitral ou mesmo a propria sentenca arbitral,
estas ndo irdo restituir a oportunidade perdida. Esse risco € potencializado pela possibilidade de
tal discussdo ocorrer também em sede processos de execucdo, os quais somente podem ser
realizados na jurisdicdo judicial. Como foi visto nessa Monografia, ocorrem disputas
envolvendo centenas de milhdes, sendo bilhdes de dolares, associadas com atividades
econdmicas de alto conteudo técnico, cujo deslinde depende de abordagens de mérito
especializadas que somente na jurisdi¢do privada arbitral seria possivel de ser apropriadamente
realizadas, especialmente quando a atividade ¢ regulada e uma das partes contratantes ¢ o

proprio agente regulador.

Assim, adotou-se, como foco principal nessa Monografia, mas sem descuidar de uma
verificagdo mais genérica na literatura, principalmente os contratos avengados entre agentes
econdmicos privados ou de economia mista com a Administracdo Publica. Pela importancia
que se reveste para a sociedade brasileira, e valores envolvidos nos contratos, buscou-se dar
énfase na Industria do Petréleo. Contudo, os casos da literatura estudados, demonstram que
mesmo quando temos o pacto compromissorio estabelecido contratualmente entre partes
essencialmente privadas, as conclusdes podem ser as mesmas obtidas para os casos em que uma

parte ¢ 6rgao da Administracao Publica.

Apenas que neste ultimo caso, a questdo da disponibilidade patrimonial do bem tutelado,
conforme requisito do Art. 1° caput e seu §1° da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996), assume
maior relevancia para a interposicao de dbices ao pacto compromissorio, uma vez que pode ser
arguido pela Administragcdo Publica ser apenas a gestora de um bem indisponivel, por ser um
bem ou servigo publico (muitas vezes dito essencial para a sociedade), e que, portanto, ndo seria
valida a clausula arbitral pactuada. No caso em que o agente publico ¢ uma agéncia reguladora

da propria atividade econdmica objeto da contratagdo, o argumento da indisponibilidade do
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bem assume um efeito ainda maior, pela alegacdo de que alteracdes unilaterais que afetam o

contrato sdo objeto de um poder fiscalizador ou poder de policia.

Nao obstante, tal argumento ja foi reiteradamente debatido, na doutrina e em processos
judiciais perante as cortes do Poder Judiciario, sendo que o STJ tem mantido posicionamento
favoréavel pela validade do pacto celebrado, pois o bem seria disponivel sempre que a atividade
for econdmica, o bem transaciondvel e objeto de contratacdo, o que vem em prestigio ao

principio do pacta sunt servanda.

Nessa esteira, seria importante o estabelecimento um entendimento jurisprudencial
consolidado, que vincule todas as instancias julgadoras do judiciario no sentido de tornar
incabivel processos e recursos fundamentados nesse argumento, sempre € quando tratar-se de
contratos com a Administragdo Publica para o desenvolvimento de atividade econdmica de
importancia estratégica para o pais, como nos setores de transporte, e energia, dentre outros que

possam ser divisados.

Uma melhoria, que poderia promover significativa diminui¢do do risco de ineficacia da
clausula arbitral para seus objetivos, seria a restri¢cao legal para que o direito de a¢do para anular
uma sentencga arbitral fosse requerido diretamente para o STJ, a quem compete apreciar e

homologar sentencas arbitrais prolatadas em outros paises.

A outra volta, a funcdo densificadora dos contratos, que visa detalhar e esclarecer o
significado de conceitos legais abertos, como aquele da indisponibilidade do bem, ou sua
patrimonialidade, pode ser utilizada para atenuar as incertezas dos contratos complexos com a
Administragdo Publica. De certa forma, este foi o objetivo estabelecido pela Lei 13.448/2017
no caso de contratos de parceria nos setores rodovidrio, ferroviario e aeroportudrio da
Administragdo Publica Federal, e no Decreto 10.025/2019 ao regulamentar o disposto no § 1°
do Art. 62 da Lein® 12.815/2013 sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito
destes setores da economia e também no setor portuario. No mesmo diapasdo, os Poderes
Legislativo e/ou Executivo poderiam promover esse esclarecimento no dmbito de outros setores
econdmicos, a ser consolidado nos contratos, reduzindo a incerteza e atraindo competitividade

para tais setores pois, dessa forma, as regras do jogo seriam conhecidas antecipadamente a
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decisdo pela realizagdo dos investimentos requeridos para a consecu¢do das obrigagdes em

novos contratos de concessao.

Finalmente, importante observar-se que, pelo menos no caso de contratos de concessao
para o desenvolvimento de atividades econdmicas complexas, de longo prazo de maturagado,
alto contetdo técnico, e reguladas, como no caso da exploracao e produgao de petroleo, a efetiva
pactuacdo da clausula arbitral se mostra fundamental para a reducao do risco do negocio para

os investidores mesmo diante de toda sorte de dificuldades para sua efetiva implementagao.

De fato, a possibilidade do recurso a jurisdigdo arbitral parece também conferir maior

paridade de armas quando uma das partes contratantes ¢ o proprio agente regulador.
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