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RESUMO

MACHADO, Juliana Vieira. A Arbitragem como Instrumento de Solucdo de
Controvérsias em Contratos de Concessdo Petrolifera pela ANP: Uma Andélise
Doutrinaria e Jurisprudencial. 2024. Monografia (Graduacdo em Direito) - Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2024.

A presente dissertacdo investiga a viabilidade e os desafios da arbitragem como método de
resolucdo de conflitos em contratos de concessdo para a exploracdo de petroleo e gés natural
no Brasil. Apesar de a Lei 13.129/2015 ter explicitamente permitido a utilizacdo da
arbitragem pela Administracdo Publica, a imprecisdo do conceito de "direitos patrimoniais
disponiveis" no Direito Publico tem gerado divergéncias e dificultado a efetivacdo do
procedimento arbitral nesse tipo de contrato. A pesquisa analisa a natureza juridica dos
contratos de concessdo e a aplicabilidade da clausula compromisséria nesse contexto,
considerando a importancia da arbitragem para a industria do petréleo e gas e a arbitrabilidade
do direito. O estudo aprofunda a andlise da aplicagdo do principio da competéncia-
competéncia e da utilizacdo de medidas antiarbitrais por parte da Administracdo Publica. Usa
como método a revisdo bibliografica sobre a teoria geral da arbitragem, o direito
administrativo e o direito do petréleo. Sera realizada uma analise de jurisprudéncia, com foco
em decisdes do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria. A dissertacdo tem como escopo
fomentar o debate sobre a eficacia da arbitragem como mecanismo de resolucéo de conflitos
no setor de petroleo e gas no Brasil, identificando lacunas e propondo solucbes para

aperfeicoar o marco regulatorio. Ao final, apresentar-se-a as conclus@es obtidas.

Palavras-chave: arbitragem; contratos de concessao; petréleo; ANP; kompetentz- kompetentz

medidas antiarbitrais; arbitrabilidade objetiva.



ABSTRACT

MACHADO, Juliana Vieira. Arbitration in National Agency of Petroleum, Natural Gas
and Biofuels Petroleum Concession Contracts: A Literature and Jurisprudential Analysis.
2024. Undergraduate Thesis (Law), University of Brasilia.

This dissertation investigates the feasibility and challenges of arbitration as a dispute
resolution method in concession contracts for the exploration of oil and natural gas in Brazil.
Although Law 13.129/2015 explicitly allowed the use of arbitration by the Public
Administration, the imprecision of the concept of "available patrimonial rights” in Public Law
has generated divergences and hindered the effectiveness of the arbitral procedure in this type
of contract. The research analyzes the legal nature of concession contracts and the
applicability of the arbitration agreement in this context, considering the importance of
arbitration for the oil and gas industry and the arbitrability of the right. The study delves
deeper into the analysis of the application of the competence-competence principle and the
use of anti-arbitration measures by the Public Administration. This research is a literature
review on the general theory of arbitration, administrative law, and oil law. A jurisprudential
analysis will be carried out, focusing on decisions of the Superior Court of Justice on the
matter. The dissertation fosters the debate on the effectiveness of arbitration as a dispute
resolution mechanism in the Brazilian oil and gas sector, identifying gaps and proposing
solutions to improve the regulatory framework. Finally, the conclusions obtained will be
presented.

Keywords: arbitration; concession contracts; oil; ANP; kompetentz-kompetentz; Anti-suit
injunction; objective arbitrability.
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INTRODUCAO

A arbitragem com a administracdo publica € um problema que parecia ter sido
superado com a nova redacdo dada pela Lei 13.129/2015 a Lei 9.307/1996. Muito embora a
nova redacdo tenha previsto expressamente a possibilidade da utilizagdo do procedimento
arbitral em conflitos travados com a Administracdo Publica, o legislador brasileiro decidiu
tracar o escopo da arbitrabilidade partindo de categorias imprecisas e até impréprias para o
Direito Puablico, o que vem gerando um disfuncionamento na hora da utilizacdo do

procedimento arbitral para resolucdo desse tipo de litigio (Accioly, 2020).

No ambito do direito privado, a arbitragem se baseia na autonomia das partes e pode
ser convencionada por pessoas maiores e dotadas de capacidade civil, sendo limitada a tratar
de direitos disponiveis. Quando adaptada para o Direito Publico, a redacdo genérica dada pela
Lei 13.129/2015 prevé que a "administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da

arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis™ (art. 1°, § 1°).

Se no Direito Privado essa no¢do de delimitacdo do que séo os direitos disponiveis ja
ndo é simples, no Direito Publico a ideia de "direitos patrimoniais disponiveis" encontra
diversos obstaculos e complexidades para sua definicdo. Valendo-se desse subterflgio, sdo
frequentes os casos em que entes da Administracdo Publica, direta e indireta, recorrem ao
judiciario para impedir o prosseguimento ou até a instauracdo do procedimento arbitral,
mesmo que tenha sido celebrado anteriormente a convengdo de arbitragem (Talamini, 2016).
Essas sédo as chamadas medidas antiarbitrais (antiarbitration injunctions), que tém se
mostrado importantes na jurisprudéncia brasileira, causando diversos maleficios processuais e

nos setores econdmicos.

Isso porque, por se tratar de um método especializado, a arbitragem é o meio de
solucdo de conflitos mais utilizado pelo comércio internacional. Na industria do Petréleo,
entdo, € um método muito atrativo que garante mais celeridade, especificidade e seguranca, de
modo que a convencdo de arbitragem tem sido a principal escolha dos contratos privados e
administrativos para a resolucdo de litigios, representando um grande atrativo para

investidores que atuam na industria de Oleo e Gas (Oil & Gas).

Esse atrativo pode ser facilmente explicado quando se reflete sobre a possibilidade de
disputas contratuais serem resolvidas por um terceiro (ou mais arbitros) neutros e imparciais,
fora do ambito estatal daquele pais hospedeiro com quem se firma o contrato. Além disso,

reputando-se a caracteristica da arbitragem da possibilidade da definicdo das regras pelas



quais aquele conflito sera resolvido — desde que a moldura normativa nao seja infringida, é
muito interessante para a industria a possibilidade da aplicacdo da lex petrolea — no sentido de
uniformizacédo das praticas internacionais costumeiras da industria do petréleo derivada da lex

mercatorial.

Partindo da definicdo dessas premissas, a presente dissertacdo tem como escopo a
analise da dificuldade da instauracdo e do prosseguimento do procedimento arbitral no Brasil
em litigios formados com a Administragdo Publica em contratos de concessdo derivados do
setor de Oleo e Gas, propondo-se a analisar os principais pontos controvertidos que cercam o
assunto, quais sejam da arbitrabilidade objetiva dos litigios decorrentes de contratos de
concessao para a exploracéo de petréleo e gas natural e a aplicagdo do principio Kompetenz-

Kompetenz.

Para isso, 0 primeiro capitulo ird apresentar o conceito e a natureza juridica da
arbitragem, as caracteristicas do procedimento arbitral, passando por um breve panorama da
recepcdo da arbitragem na conjuntura do direito brasileiro e a sua evolucdo histérica na
legislacdo brasileira e introduzindo a aplicacdo do procedimento para a resolucgdo de litigios
com a Administracéo Publica.

O segundo capitulo examina a relacdo e evolucdo da arbitragem com a inddstria do
petréleo, analisando a natureza juridica dos contratos de concessao firmados com a ANP sob
a oOptica do direito administrativo. A partir das premissas estabelecidas, pondera sobre a
arbitrabilidade objetiva dos direitos tratados pelos contratos de concessdo e examina o
tratamento da clausula compromisséria em todos os contratos administrativos firmados a
partir das rodadas de licitacdo promovidas pela ANP, desde a rodada zero até a décima sétima

rodada.

O terceiro capitulo se preocupa em apreciar a utilizacdo das medidas antiarbitrais
promovidas pelo poder publico e a legalidade das medidas sob a Optica do principio

competéncia-competéncia.

Por fim, o ultimo e quarto capitulo faz uma analise jurisprudencial de trés casos que
foram decididos pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) acerca do assunto, quais sejam 0 caso

Parque das Baleias, Tupi Cernambi e Balna Piracaba.

LOLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; SOUZA, Lucas Carvalho de. Aspectos controversos da arbitrabilidade
objetiva nos contratos de concessdo de petr6leo e géas natural. Revista Brasileira de Alternative Dispute
Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 02, n. 04, p. 233-254, jul./dez. 2020.



Conclui-se, como o leitor podera acompanhar, que a imprecisdo legislativa e
normativa quanto a arbitrabilidade de litigios envolvendo a Administracdo Publica tém gerado
inseguranga juridica e permitido a Administracdo Pdblica obstruir a arbitragem
prematuramente, submetendo os conflitos & apreciacdo do Poder Judiciario. Essa prética
compromete a esséncia célere da arbitragem e desestimula a utilizacdo desse meio alternativo

de solucdo de conflitos por parte dos investidores da industria de petréleo.

1. ARBITRAGEM

Antes de adentrar na discussdo central da presente dissertacdo, sobre a utilizacdo do
método arbitral para resolucéo de litigios com a administracdo publica no setor de 6leo e gas
em contratos administrativos para a cessao da exploracdo de petroleo e gas natural, faz-se
oportuno dedicar o capitulo inicial para exposicao de conceitos, caracteristicas e histdrico do
procedimento arbitral, assim como introduzir a discussao acerca da arbitragem em litigios
envolvendo a administracdo publica. O objetivo é fazer um preparo inicial para o tema, de
forma direta e pragmatica, sem se ater a discussdes meramente académicas, para que, a frente,
possamos tecer um olhar critico para as escolhas do legislador e da ANP ao prever a

arbitragem como método de resolucdo de conflitos.

1.1. CONCEITO E CARACTERISTICAS

O conceito de arbitragem é pautado na ideia de um método de resolucdo de conflitos
extrajudicial e paraestatal, tendo como principio a autonomia da vontade das partes. Nesse
sentido, apresenta-se como um procedimento privado, cuja esséncia central de funcionamento
se baseia em conflitos extremamente complexos e técnicos e que exijam a presenca de

profissionais especializados no tema da demanda a ser tratada, qual seja a figura do arbitro.

O arbitro é o terceiro que compde o litigio, completando a triangularizacdo do
processo. E independente, imparcial e toma a figura do juiz de fato e de direito no
procedimento arbitral, tendo o poder de emanar decisdo de carater impositivo entre as partes,
que terd a mesma eficicia e validade da sentenca judicial e que constituira coisa julgada

material.

Carlos Alberto Carmona oferece o seguinte conceito de arbitragem:



"Meio alternativo de solugdo de controvérsias através da intervengdo de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convencgdo privada, decidindo com base
nela, sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia
da sentenca judicial. — é colocada a disposicdo de quem quer que seja, para solucdo de
conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam
dispor."?

Interessante mencionar que, ao trabalhar no conceito, o professor Carmona (1996)
pontua que o instituto da arbitragem ndo serve para “descarregar o excesso de trabalho dos
tribunais” como um meio de heterocomposi¢do mais célere, como se esse fosse seu objetivo
principal, tal qual o da conciliacdo e da mediacdo. Na verdade, o principal objetivo é que as
demandas mais especificas sejam tratadas por profissionais técnicos naquela determinada area.
Essa caracteristica € um grande atrativo quando aplicada para a resolucdo de conflitos de

temas muito complexos, como acontece nas demandas provenientes da industria de dleo e gas.

Ainda, nas palavras de Irineu Strenger,

"arbitragem é instancia jurisdicional pratica em funcdo de regime contratualmente
estabelecido para dirimir controvérsias entre pessoas de direito privado ou publico,

com procedimentos proprios e forga executoria perante os tribunais estatais"®
Por essas definicbes supracitadas, percebe-se que a arbitragem € um método
alternativo de jurisdicdo. Ja a jurisdicdo € uma espécie de poder, especificamente o poder de
decidir imperativamente controvérsias, conforme definido por Carlos Alberto Salles (2010),
que é caracterizado por um processo decisorio em que as partes tém o direito de provocar e

resistir.

Para o estudo doutrinario, a natureza jurisdicional da arbitragem ter sido reconhecida
desafia 0 dogma do monopélio da jurisdicdo pelo Estado, o que gerou uma controvérsia de
séculos entre os doutrinadores e postergou a recepcdo do procedimento arbitral no

ordenamento juridico.

Trés principais vertentes foram consolidadas sobre o assunto, quais sejam: (i) a teoria

privatista ou contratualista, que concebe a arbitragem como um mero negdcio juridico privado

2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96. 3. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009, p. 32

3 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais de Comércio. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 196-
197



e n3o desafia o dogma do monopodlio da jurisdicdo estatal*; (ii) a teoria publicista ou
jurisdicionalista, a qual entende que a arbitragem € investida de jurisdi¢do, equiparando
arbitros a juizes estatais; e a (iii) teoria hibrida ou mista, que reconhece a origem contratual da
arbitragem, fruto da autonomia privada das partes, mas atribui a decisdo arbitral contetdo

jurisdicional.

No direito brasileiro, a arbitragem foi compreendida como de natureza jurisdicional.
Conforme Candido Rangel Dinamarco, "eliminada a necessidade de homologacéo e, portanto,
sendo a sentenca arbitral eficaz por si propria, ela €, tanto quanto a do juiz, um ato de
pacificacdo social e, portanto, jurisdicional"®. Conclui-se, portanto, que o componente
jurisdicional que se extrai da arbitragem implica na substitutividade da vontade das partes
pela vontade de um terceiro imparcial que produzira contetdo decisério que constituira coisa
julgada (Megna, 2017).

Entendido que arbitragem é jurisdicdo, a concluséo ¢é de que o Estado ndo detém mais
seu monopdlio jurisdicional — ao menos ndo integralmente. Afinal, dos cinco poderes contidos
na jurisdigdo, os arbitros exercem notio, vocatio e iudicium, mesmo que lhe faltem o poder de
imperium e executio. E mesmo que ndo tenham o poder de constri¢do, "poderes de coercéo
ndo lhes faltam, os quais sdo exercidos mediante decisfes e ndo atuacgdes fisicas sobre pessoas

ou coisas"®.

Faz-se entdo uma divisdo entre 0 que seria a jurisdicdo privada (arbitral) e a jurisdi¢éo
estatal (judiciario). Importante notar que serem jurisdi¢des diferentes ndo impde obstaculo
para que o préoprio Estado se submeta a resolucédo arbitral (Megna, 2017). Carlos Alberto De
Salles afirma que, além de ndo ter instituido um monopodlio da jurisdicdo, o ordenamento
juridico brasileiro também ndo instituiu uma reserva aos juizes estatais para resolucdo de

conflitos que envolvam a Administragéo Publica.

Finalmente, a arbitragem caracteriza-se, entdo, por um meio alternativo de resolucéo
de conflitos, heterocompositivo, dotado de jurisdicdo prépria, que, segundo Eduardo de
Albuquerque Parente — e influenciado por Niklas Luhman e sua teoria dos sistemas

autopoieticos, é um sistema que faz parte da Teoria Geral do Processo, pois € regido por seus

4 Essa teoria € menos considerada, visto que a partir da promulgagdo da Lei n. 9.307/2006 a deciséo arbitral
passou a ter forca de sentenca.

> DINAMARCO, A arbitragem na Teoria Geral do Processo cit., 2013, p. 41.

5 DINAMARCO, A arbitragem na teoria geral do processo cit., 2016, p. 40



proprios principios e procedimento, mas também "troca mdtuas influéncias com outros

sistemas, tanto no campo processual quanto no material” (abertura cognitiva).’

Exposto o conceito e a natureza juridica do método arbitral, passemos a analisar suas

caracteristicas.

Sem a vontade de arbitrar, ndo ha arbitragem. Caso as partes optem pela resolucao
arbitral, esta pode ser convencionada por compromisso contratual, que sera celebrado pelos
préprios contratantes no gozo de sua capacidade de contratar e nos limites do que podem
dispor. A competéncia do arbitro, portanto, € originariamente contratual, j& que tem um

fundamento convencional (Bosco; Valenca, 2001).

A convencéo de arbitragem® pode ser estipulada tanto pela clausula compromissoria
quanto pelo compromisso arbitral. Apesar de terem o mesmo objetivo - de instituir a
arbitragem - ambos possuem uma importante diferenca temporal. Isto €, existindo a clausula
compromissoria, ndo ha necessidade de que se firme posteriormente 0 compromisso arbitral.
Enquanto a clausula compromissoria prevé que futuras avencas serdo resolvidas pelo juizo
arbitral®, o compromisso arbitral’® ¢ o meio pelo qual as partes decidem submeter o conflito
atual.

Carmona (2004) adverte que a Lei 9.307/1996 “supervalorizou a clausula
compromissoria, a ponto de reconhecer sua eficacia - como fator de afastamento do juiz
togado - mesmo quando tal clausula for "vazia", ou seja, quando as partes ndo tiverem sequer
mencionado a forma de nomear arbitro". ! Ou seja, a clausula compromissoria néo se trata de
ato preparatério do compromisso arbitral — ela por si propria € vinculante e suficiente para que

0 arbitro dé inicio ao processo.

Apesar de a diferenca da clausula compromissoria e do compromisso arbitral ser
essencialmente temporal, Carmona (2004) faz uma observacéo interessante ao notar que o

legislador adotou uma preferéncia pela clausula compromissoria. Essa consideracdo €

"PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo arbitral e sistema. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 40-43; 309- 311.
8 LBA, art. 3% "As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral."

% LBA, art. 4% "A clausula compromissoria é a convencdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato."

10 LBA, art. 9% "O compromisso arbitral é a convencdo através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial."

11 CARMONA, Carlos Alberto. O processo arbitral. Revista de Arbitragem e Mediacdo, v. 1, Jan - Abr / 2004.



relevante porque impacta nos efeitos negativos e positivos da convencdo de arbitragem.

Explica-se.

O efeito positivo da Convencdo de Arbitragem refere-se a imposicdo as partes do
dever de submeter seus litigios a arbitragem — conforme citado anteriormente. Isso significa
que, ao firmar a Convencéo, as partes renunciam ao direito de recorrer ao Poder Judiciario
para solucionar eventuais conflitos futuros. O efeito negativo refere-se a atuacdo do Estado-
juiz, no sentido de que, surgido o litigio sobre qual se convencionou a arbitragem, o juiz
togado fica impedido de processar e julgar a controvérsia. A jurisdicdo, nesse caso, €
exclusiva do Tribunal Arbitral (Pitombo, 2007).

Em casos que tenha sido convencionada a clausula arbitral, o juiz togado pode
reconhecer de oficio a existéncia da convencdo arbitral, o que acarretard a prolacdo de
sentenca de extingdo do processo sem a resolugdo do mérito. Entretanto, ndo pode reconhecer
de oficio a existéncia do compromisso arbitral, sendo necessario o requerimento por parte do
requerido da acdo, conforme disposto no artigo 337, X, e § 5°, bem como no artigo 485, VII,
do CPC.

Apesar de alguns entenderem que esse foi um equivoco do legislador, que na verdade
teria a intencdo de se referir a "convencdo de arbitragem” onde esta escrito "clausula arbitral"
entre o inc. IX e 0 84 do art. 3° da LBA, esse ndo é o entendimento do professor Carmona.
Segundo ele, "trata-se de mais um reforco a arbitragem (e a vontade manifestada pelas partes
de resolver disputas através deste meio alternativo de solugdo de litigios) e ndo de um

equivoco do legislador"*?.

O efeito negativo e essa possibilidade de ser reconhecida por oficio a incompeténcia
do compromisso arbitral relaciona-se a um principio fundamental para a arbitragem, qual seja
0 da kompetenz-kompetenz ou competéncia-competéncia, que esta estipulado no art. 8° da

LBA e sera desenvolvido oportunamente em capitulo préprio.

Os requisitos formais da clausula compromissoéria estdo dispostos no artigo 4° da LBA
e sdo poucos. E perceptivel que o legislador libertou-se de formalismos desnecessarios.
Portanto, a clausula pode aparecer de diversas formas, as vezes de forma deficiente, como € o
exemplo da clausula vazia, ou como clausula cheia, a qual indica todas as condicGes

necessarias para o inicio da arbitragem.

12 CARMONA, Carlos Alberto. O processo arbitral. Revista de Arbitragem e Mediagéo, Vol. 1/2004, p. 3



Quanto mais detalhada a clausula, melhor para a instauracdo mais eficiente do
incidente arbitral, assim como analisaremos a frente ao estudar as clausulas compromissorias

presentes nos contratos de concessao firmados com a ANP.

1.2. A RECEPCAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A recepcdo da arbitragem no Brasil foi um processo complexo. Em matéria
constitucional, a arbitragem surgiu pela primeira vez na Constituicdo do Império, de 1924, no
seu art. 160*3, e foi posteriormente foi citada pela Carta de 1895, mas apenas como método
para resolucdo de conflitos entre Estados soberanos, ndo dispondo sobre a possibilidade do
método arbitral entre pessoas fisicas. A Carta de 1934 voltou a aceitar a arbitragem, dessa vez
assegurando a Unido a competéncia de legislar sobre as regras que regulariam o procedimento.

As Cartas de 1937 e 1946 ignoraram completamente esse instituto.

A previsdo da arbitragem voltou a aparecer na Carta atual, a Constituicdo Federal de
1988, dispondo sobre a arbitragem no seu art. 4°, VI, bem como no art. 114, 8 1°. A previsdo
do método arbitral foi genérica e sem regulamentacdo, mas foi importante para atribuir ao

método alguma constitucionalidade, além de servir como propulsor da préatica no Brasil.

A regulamentacdo da arbitragem teve como marco a edi¢do da Lei n° 9.307/1996
(anteriormente citada), também conhecida como a Lei Marco Maciel, que delibera sobre a
legalidade do procedimento arbitral. Sob elaboracdo da comissdo formada por Carlos Alberto
Carmona, Pedro A. Batista Martins e Selma Ferreira Lemes, a partir de uma demanda dos
empresarios do Brasil, a Lei teve como objetivo sanar algumas falhas e obscuridades que

ainda cercavam o procedimento arbitral.

Em suma, trouxe trés grandes mudancas: (i) determinou a possibilidade da arbitragem
ser instituida por meio de convencdo de arbitragem, o que abarca tanto a clausula
compromissoria quanto o compromisso arbitral, (ii) concedeu a sentenca arbitral 0 mesmo
efeito juridico da sentenca judicial, qual seja o de titulo executivo judicial e, como uma
consequéncia, (iii) extinguiu a necessidade de homologacdo da sentenca arbitral pelo Poder

Judiciario - mantendo essa exigéncia apenas para sentencas arbitrais estrangeiras. A Lei

BArt. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas
Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.



também disp6s que a sentenca poderia ser impugnada por meio de A¢do Anulatoria, seguindo
as regras do procedimento comum dispostas no Codigo de Processo Civil de 73, a ser

proposta em um prazo de 90 dias.

Em 2001, o STF teve a oportunidade de se pronunciar acerca da constitucionalidade da
Lei no processo de homologacédo estrangeira SE 5206, de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence. Na votacdo do plenario, cujo placar foi de sete votos a quatro, 0S ministros
decidiram pela:
"constitucionalidade do juizo arbitral, considerando que "a manifestacdo de vontade
da parte na clausula compromisséria, quando da celebracdo do contrato, e a permissdo
dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o
compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. "4
Ainda nos mesmos autos, e dessa vez por unanimidade, decidiram pela
constitucionalidade dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade
(art.18) e os efeitos da deciséo judicial da sentenca arbitral (art. 31).

A inconstitucionalidade foi arguida em relacéo a clausula compromisséria, no sentido
de que ela se dirigia a litigios futuros e incertos, portanto in abstracto, ofendendo a garantia
constitucional da universalidade da jurisdi¢cdo do Poder Judiciario, prevista no at. 5°, XXXV
da CF. O entendimento firmou-se no sentido de que ndo ha indeterminag&o dos conflitos, uma
vez que surgem em relacdo ao contrato firmado. E, entdo, uma condicdo determinavel e que
limita o ambito da rendncia da jurisdicdo do judicidrio, ndo ofendendo o principio

constitucional em tela.

Com esses avangos, de modo que a arbitragem foi prevista em lei propria e sua
constitucionalidade estava declarada, finalmente a Convencdo de Nova lorque foi ratificada
pelo Brasil em 2002, assegurando que a sentenca arbitral proferida no territério nacional teria
reconhecimento obrigatério para todos os paises signatarios da Convencao, mostrando um

grande avanco na arbitragem internacional.

Desde entdo, a arbitragem tem experimentado um crescimento significativo no Brasil.
Novas instituicdes arbitrais foram criadas para apoiar o funcionamento desse método e
fornecer regulamentos prontos para o cumprimento de compromissos arbitrais de maneira

institucional. No entanto, esse aumento também evidenciou um desafio antigo: a aplicacdo da

4 (SE 5206 AgR, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 12-12-2001, DJ 30-04-
2004 PP-00059 EMENT VOL-02149-06 PP-00958)



arbitragem em contratos firmados com a administracdo publica — no sentido de harmonizar os

principios democraticos e o interesse puablico com o uso da arbitragem.

1.3. ARBITRAGEM COM A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Segundo Marco Antdnio Rodrigues, havia trés impedimentos constitucionais que
geralmente eram citados para a oposicdo da arbitragem em litigios com a Administracao
Pablica: o principio da legalidade, a indisponibilidade do interesse publico e o principio da
publicidade.

(i) o principio da legalidade (artigo 37, caput, da Constituigdo); (ii) a
indisponibilidade do interesse publico, principio constitucional implicito que seria
incompativel com o artigo 1° da Lei de Arbitragem, em sua redacdo 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 mundo afora, qual seja, a confidencialidade. Além disso, o artigo 55,
pardgrafo 2° da Lei 8.666 também era Gbice levantado & utilizagdo do juizo arbitral
pela Fazenda Pdblica.'®

Apesar de algumas leis setoriais admitirem a arbitragem® no &mbito da Administragdo
publica e o entendimento pro arbitratis do STJ, conforme fixado no julgamento do REsp
612.439/RS, no qual o entendimento foi pela possibilidade de arbitragem envolvendo a
Administracdo Publica sem necessidade de previsdo legislativa especifica, seguindo-se de
outros julgados, especialmente MS 11.308/DF e REsp 904.813/PR, a discussdo sobre a
arbitrabilidade com a Administracdo gerou muitas davidas.

Nesse debate, 0 TCU' se posicionou contrario ao entendimento do STJ, negando a
possibilidade da arbitragem sem a autorizacdo legal especifica, sob risco de viola¢do do

principio da indisponibilidade do interesse publico.

15 RODRIGUES, Marco Anténio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 392-293

16 Lei 10.233/01 (LGL\2001\396) (art. 35, inc. XVI, nas concessdes para exploracdo de infraestrutura); Lei
10.848/04 (LGL\2004\2652) (art. 4°, §8 5° e 6°, no mercado de energia elétrica); Lei 11.079/04 (LGL\2004\2877)
(art. 11, inc. 11, nas parcerias publico-privadas); Lei 8.987/95 (LGL\1995\43) (art. 23-A, nos contratos de
concessdo em geral); Lei 9.478/97 (LGL\1997\113) (art. 43, X, nas atividades de extracdo de petréleo)

17 Processo TC 008.217/93-9, rel. Min. Homero Santos, Decisdo: 286/93, Plenario, Ata: 29/93, DOU de
04.08.1993; e Processo TC 006.0986/93-2, rel. Min. Paulo Affonso Martins de Oliveira, Decisdo: 188/65,
Plenério, Ata: 18/95, DOU de 22.05.1995.



Diante de tal dificuldade doutrinaria, a Lei 9.307/1996 foi alterada pela redacdo dada
pela Lei 13.129/2015, que disp6s que "administracdo publica direta e indireta podera utilizar-
se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis™ (art. 1°, §
1°). Com essa alteracdo, foi eliminada qualquer tipo de ddvida sobre a possibilidade do
procedimento arbitral com a Administracdo Publica, trazendo maior seguranca juridica para o
procedimento arbitral (Andrade, 2020).

Portanto, o primeiro impedimento da legalidade foi devidamente superado pela edicéo
da Lei. O dispositivo autorizou sua utilizagdo para a administracdo direta e indireta (art. 1°, §
1°, da Lei 9.307/96), além de ter sido incorporada e incentivada pelo CPC/15 (art. 3°, § 1°, c/c
art. 42). Assim, o direito brasileiro segue a tendéncia internacional de admitir o procedimento
arbitral com a administracdo publica como meio de resolugdo de conflitos, ao lado da
jurisdicéo estatal (Andrade, 2020).

Essa crescente pode ser demonstrada. Pela pesquisa com o espago amostral entre 0s
anos 2021 e 2022 realizada pelo "Projeto Arbitragem em NUmeros" da professora Selma
Ferreira Lemes, tem-se que, em 2021, os procedimentos arbitrais que figuravam a
Administracdo Publica como parte representavam 8,5% das arbitragens novas entrantes. Em
2022 esse numero foi de quase 11% (10,71%), representando um aumento de 2,3% de novas
arbitragens com a participacdo da Administracdo Publica Direta e Indireta em 2022 (Lemes,
2023). Em numeros absolutos, isso significa que, em 2022, das 336 novas arbitragens nas
Céamaras pesquisadas, 36 foram com a Administracdo Publica Direta e Indireta.

Apesar de crescente 0 numero de procedimentos arbitrais instaurados com a
Administracdo Publica, medidas antiarbitrais tém sido vulgarmente adotadas pelo ente
publico, como uma tentativa de tirar a competéncia do tribunal arbitral — mesmo em casos em
que ha a convencao de arbitragem previamente firmada. Alguns casos se destacam porque se
arrastam por anos no judiciario, inclusive chegando ao Superior Tribunal de Justica, conforme

exploraremos mais oportunamente em capitulo futuro.

A razéo disso é que, mesmo que o dispositivo seja claro em autorizar o método arbitral
com a Administragdo Publica, fixa um limite, ou de certa forma um contorno, impreciso. O
parametro para esse limite € inexato e refere-se a Gltima parte do artigo: "conflitos relativos a

direitos patrimoniais disponiveis".

Delimitando dessa forma, o parametro legal estabelece que a abertura da via arbitral

estd condicionada ao cumprimento simultaneo de dois requisitos: (i) a existéncia de direitos



patrimoniais e (ii) a disponibilidade do direito objeto de controvérsia entre as partes (Accioly,
2020).

O primeiro parametro, a existéncia de direitos patrimoniais, obriga-nos a refletir sobre
0 que de fato sdo esses direitos. Segundo Eduardo Talamini, a "patrimonialidade também se
configura pela aptiddo de o inadimplemento ser reparado, compensado ou neutralizado por
medidas de contetido econdmico™*®. Isto é, a patrimonialidade nio se limita & expressdo
monetéria direta, mas sim a aptiddo de ser reparado, compensado ou neutralizado por medidas

com valor econdmico.

Em contratos com a Administracdo Publica, portanto, pressupde-se que todos os
direitos seriam arbitraveis por essa hipotese, pois apenas direitos patrimoniais poderiam ser
objeto contratual. Segundo Enzo Roppo, a substancia econdémica de qualquer contrato sempre
é a operacao econdmica, de forma que os direitos ndo suscetiveis a valoracdo patrimonial ndo
poderiam constituir matéria contratual. A patrimonialidade é, assim, elemento insito a toda

relacdo contratual (Pereira, 2012).

Para Jodo Pedro Accioly, a arbitratibilidade dos direitos derivados depende de sua
prépria natureza. Nao pode o primeiro direito determinar a arbitrabilidade do segundo direito
que advem dele, como se em uma logica da teoria dos frutos da arvore envenenada. Segundo
ele, mesmo que haja um fruto que seja indisponivel, o outro fruto deve ser analisado de forma
independente. Nessa ldgica, direitos patrimoniais reflexos de direitos indisponiveis sdo
disponiveis e, portanto, arbitraveis.

Sendo assim, o autor estabelece trés premissas importantes para guiar a questdo da
patrimonialidade no Direito Publico: (i) os direitos sem imediata expressdo econdmica devem
ser considerados patrimoniais sempre que a sua transgressao acarretar em medidas reativas
(compensatorias, punitivas), como é o exemplo do direito a alimentos; (ii) os direitos de um
contrato, mesmo que firmado com a Administracdo Publica, tem natureza patrimonial
presumida; (iii) os desdobramentos de direitos indisponiveis ou extrapatrimoniais que

admitam disposicao contratual séo patrimoniais, portanto arbitraveis.

Vencido o requisito do direito patrimonial, analisemos sua disponibilidade.

18 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais (composicdes
em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negocios processuais e agdo monitdria) — versdo atualizada para
0 CPC/2015 (LGL\2015\1656). Revista de Processo, Sao Paulo, Ed. RT, v. 264, ano 42, 2017. p. 99



No Direito Civil, como definido por Pontes de Miranda, a disponibilidade refere-se a
"capacidade em sentido amplo de o titular do direito poder efetuar a transferéncia para outra
pessoa”!®. Nesse mesmo sentido, Antonio José de Mattos Neto define o direito disponivel
como o direito "alienavel, transmissivel, renunciavel, transaciondvel”. A disponibilidade
significa que o titular do direito pode aliena-lo; transmiti-lo intervivos ou causa mortis; pode,

também, renunciar ao direito; bem como, pode, ainda, o titular transigir seu direito"%.

Quando esse conceito é transplantado do Direito Civil para o Direito Administrativo, a
conclusdo de alguns doutrinadores?! parte do principio da indisponibilidade do interesse
publico, concluindo pela indisponibilidade dos Direitos Administrativos e, portanto, pela

incompatibilidade do procedimento arbitral com a Administracéo Publica.

No entanto, essa transplantacdo de conceito de uma area para a outra é inadequada e
ndo traduz todos os efeitos da sua fixacdo. Por essa l6gica, por exemplo, os Direitos Publicos
sequer poderiam ser objetos de contrato — como ja fixamos que todos os direitos decorrentes
de uma relacdo contratual sdo patrimoniais, invalidando, portanto, a figura dos contratos

administrativos.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho nota que:

"Se o interesse publico é indisponivel ao ponto de excluir a arbitragem, entdo seria
indisponivel igualmente para o efeito de produzir contratagdo administrativa. [...] Ou
seja, seriam invalidas ndo apenas as clausulas de arbitragem, mas também e
igualmente todos os contratos administrativos"?,

Portanto, é uma associacdo que pode gerar conclusdes precipitadas e equivocadas no

ramo no direito administrativo.

Para Accioly (2020), a Administracdo Publica tem como dever cumprir suas
obrigacBes, com subsidio nos principios da legalidade e da autotutela. O Agente Publico,
nesse cenario, seria como o administrador de uma sociedade anénima, que "deve exercer as

atribuicdes que a lei e o estatuto Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia,

19 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Sdo Paulo: Ed. RT, 2012. p. 478.

20 MATTOS NETO, Antdnio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da Lei de
Arbitragem. Revista de Processo, S&o Paulo, Ed. RT, n. 122, p. 151-166, 2005

21 "Ndo é possivel a eleicdo de juizo arbitral no ambito dos contratos administrativos, uma vez que os direitos e
interesses que os compdem sdo, por imposicdo legal, indisponiveis” (MENDES, Renato Geraldo. Lei de
LicitagBes e Contratos Anotada. 3. ed. Curitiba: Znt Editora, 1998. p. 122).

22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. p. 822



satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungio social da empresa”?®. Nesse sentido, ndo
podem praticar qualquer tipo de ato de liberalidade as custas da companhia, mas podem

transigir ou convencionar clausula arbitral para discutir os direitos das empresas.

Eros Grau resolve essa conceituacdo, considerando ndo haver "qualquer correlagéo
entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou
indisponibilidade do interesse publico” ?*, porquanto poder-se-ia "dispor de direitos
patrimoniais, sem que com isso se esteja a dispor do interesse publico, porque a realizagdo
deste Gltimo € alcancada mediante a disposicdo daqueles". Por isso, a Administragdo poderia
convencionar clausula de arbitragem sempre que puder contratar, sem que iSso importe na

disposicao do interesse publico.

Para Alexandre Santos de Aragdo (2017) isso ocorre porque “contratar ndao é dispor”,
na verdade € uma forma de abrir espago para as pretensdes privadas de aceitarem condi¢des
de precos e de técnicas que sdo previstas nas propostas de licitacdo e que geram o0s contratos

administrativos.

Superados os principios da legalidade e da indisponibilidade do Direito Puablico,
analisemos os principios da publicidade, inerente & Administracéo Publica.

O principio da publicidade, assim como da legalidade, é constitucional e esta previsto
no art. 37%°. O choque desse principio com a arbitragem envolvendo a Administragio parte de
uma concluséo precipitada de que a confidencialidade seria uma obrigatoriedade do
procedimento arbitral.

Embora seja, de fato, um dos grandes pilares da arbitragem, é uma possibilidade das
partes convencionarem a tramitacdo confidencial do procedimento. Ndo uma obrigacdo. Néao
ha na LBA qualquer impositivo nesse sentido?. E o mais convencional no &mbito do direito
privado porque muitas vezes a escolha de outro procedimento (o judicial, por exemplo)

23 BRASIL. Lei 6.404 de 15 de dez de 1976. Lei das sociedades por agBes. Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm> Acesso em 8 de agosto de 2024.

2 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo. Revista Trimestral de Direito Ptblico, n° 32, p.
20, grifamos

% Constituicdo Federal, art. 37: "A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...)"

% SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a Administragdo Pdblica: uma
proposta de regulamentacdo. 2016. 140f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2016



colocaria a mostra segredos industriais, desavencas entre socios, projetos desconhecidos por

concorrentes?’.

Para eliminar essa diavida doutrindria, que inclusive parte dela considera a
confidencialidade um principio arbitral, a LBA positivou o principio da publicidade no
ambito da administracdo puablica, dispondo que "a arbitragem que envolva a administracéo
publica serd sempre de direito e respeitard o principio da publicidade™ (art. 2°, § 3, ° da Lei
9.307/1996, incluido pela Lei 13.129/2015).

Portanto, para o direito brasileiro, é certo que devem ser divulgadas as existéncias de
arbitragem com a Administracdo Pdblica, assim como acontece atualmente, identificando as
partes e 0 objeto, assim como 0s gastos para o erario com o procedimento. Porém, como
esclarece Bruno Megna (2020), a necessidade externa de divulgacdo nédo interfere na
divulgacéo interna da arbitragem, que seriam 0s atos processuais internos — valendo apenas a

ciéncia das partes para esse aspecto.

Conclui-se que a regra da publicidade ndo é uma ameaca para a arbitragem com a
Administracdo Publica, mas um principio norteador que legitima o método perante os
cidadaos, gerando accountability. Segundo Gustavo da Rocha Schmidt, "A regulamentacéo a
ser baixada, portanto, deve assegurar a todos o amplo acesso a informacéo, sem prejudicar a

celeridade e a eficiéncia do procedimento”.?8

Dito isso, os trés impeditivos constitucionais citados anteriormente, quais sejam a (i)
legalidade, (ii) indisponibilidade do interesse puablico e (iii) publicidade, ndo sdo mais
principios que obstam a arbitrabilidade da Administracdo Publica, mas sdo principios que o

legislador incorporou na LBA. O conceito de arbitrabilidade veremos a seguir.

27 Em pesquisa do Centro Brasileiro de Arbitragem, a confidencialidade foi apontada por 28% dos arbitros,
advogados e membros de cAmaras arbitrais como uma das trés principais vantagens da arbitragem: ABBUD,
André de Albuquerque Cavalcanti. Relatério "Arbitragem no Brasil — Pesquisa CBAr-Ipsos. Disponivel em:
[http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_ CBAr-Ipsos-final.pdf]. Acesso em 3 de julho de 2024.

28 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Reflexdes sobre a arbitragem nos conflitos envolvendo a Administragdo
Publica (arbitrabilidade, legalidade, publicidade e a necessaria regulamentacdo). Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Estado do Rio de Janeiro, v. XXVI, p. 163-2010. Rio de Janeiro: APERJ, 2016,
p. 196



1.4. ARBITRABILIDADE

Chama-se de arbitrabilidade a possibilidade de submeter alguma controvérsia ao
procedimento arbitral ou, em outras palavras a "condicéo essencial para que um determinado
conflito seja submetido & arbitragem"?°. E um tema central para a presente discussio porque
nem todas as pessoas podem convencionar a clausula arbitral e nem todas as questfes se
encaixam nos parametros legais para serem apreciadas por juizos arbitrais. Sem

arbitrabilidade, a convencdo de arbitragem ndo serd valida.

Na licdo de Jacob Dolinger e Carmen Tirbucio, a arbitrabilidade é conceituada da
seguinte forma:
"Mesmo se partindo da premissa que a jurisdicao - aplicacdo da lei ao caso concreto -
é uma das fungdes do Estado, admite-se que as partes possam decidir submeter a
solucdo de seus litigios a arbitragem ao invés de a jurisdigdo estatal. O Estado
conserva, todavia, o poder de impedir que determinadas questdes sejam dirimidas
pela via da arbitragem, resultando no estabelecimento da regra da competéncia
exclusiva da jurisdi¢do estatal no que se refere a determinadas controvérsias. Nesse
caso, diz-se que o litigio ndo é passivel de ser resolvido por arbitragem, ou melhor,
ndo € arbitrdvel. Dessa forma, a arbitrabilidade é uma condicdo de validade da
convencdo arbitral e conseqlientemente da competéncia dos arbitros."3°
O artigo 1° da LBA trata da arbitrabilidade como "as pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis". Portanto, o dispositivo enuncia dois requisitos: pessoas capazes (em razdo da
pessoa, ratione personae) e matéria que versa sobre direitos patrimoniais disponiveis (em

razio da matéria (ratio materiae)®..

Extrai-se desse trecho dois conceitos: a arbitrabilidade subjetiva e a objetiva. Vamos

explora-los a seguir.

2 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a Administracdo Publica: uma
proposta de regulamentacdo. 2016. 140f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2016

30 Arbitrabilidade. In: Direito Internacional Privado - Parte Especial: Arbitragem Comercial Internacional, Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.

31 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficiéncia
econbmica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.2.



A arbitrabilidade subjetiva (ou ™arbitrabilidade ratione personae™) refere-se a
capacidade de uma pessoa de celebrar uma convencao de arbitragem e, por conseguinte, de
arbitrar. Essa autonomia permite que as partes, em plena liberdade e vontade, definam que
seus conflitos sejam dirimidos por um tribunal arbitral, em detrimento da via judicial

tradicional.

O termo "capacidade juridica™ se configura como um conceito fundamental e abrange
tanto a capacidade civil de direito quanto a de fato. Em sua definicdo literal, a capacidade
juridica representa a aptiddo de qualquer individuo de se tornar titular de direitos e obrigacdes.
Essa prerrogativa encontra amparo no art. 1° do Codigo Civil, que estabelece que "toda pessoa

¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil".

Importante lembrar que a capacidade juridica ndo se apresenta de forma ilimitada. Em
algumas situagdes, o individuo pode ter aptiddo para ser titular de direitos, mas ndo para
exercé-los plenamente. Nesses casos, a lei prevé a figura do representante legal, que assume a
responsabilidade de exercer esses direitos em nome do individuo, caracterizando o fenémeno

da incapacidade.

Ou seja, podem arbitrar as pessoas que tém o direito de transigir. Nesse sentido, o art.
851 do Cadigo Civil (Lei n° 10.406/02) dispde que "é admitido compromisso, judicial ou
extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”. Em outras palavras,
a convencéo de arbitragem, por ser um tipo de contrato, exige a capacidade de dispor de um
direito. Por isso, apenas os individuos plenamente capazes, ou seja, maiores de 18 anos e sem

nenhuma outra restricao legal, podem celebrar esse tipo de acordo.

Outra hipotese é a capacidade juridica de fato, no sentido de que a pessoa deve ter a
prerrogativa e previsdo contratual (seja no contrato social) para que tenha a capacidade de
arbitrar em nome da pessoa juridica. Em algumas situacdes especificas, mesmo pessoas
plenamente capazes podem ser impedidas de firmar contratos, como socios de empresas em
relacdo a negodcios da sociedade. Nesses casos, a celebracdo de convencdo de arbitragem

também seria inviavel.

Entre os Entes Publicos, essa é uma questdo sensivel até mesmo nos paises em que €
costumeiro dar-se igual tratamento juridico a sujeitos publicos e privados (Megna, 2017).
Argumenta-se, conforme disposto no tdpico anterior, que a Administracdo Publica ndo pode
dispor de seus interesses, na medida que seria apenas gestora dos bens e interesses publicos

dos quais o0 povo sim é titular.



Essa ndo é a posicdo majoritaria da doutrina, visto que no Brasil a arbitrabilidade
subjetiva se afere da capacidade de contratar, como restringe o art. 1° da Lei 9.307/1996. Esse
é um critério tradicional que, segundo Selma Ferreira Lemes, tem optado "desde as
Ordenagcdes Filipinas (...) adotar a técnica legislativa de vincular a capacidade para solucionar
controvérsias por arbitragem referindo-se as pessoas capazes de contratar e ndo se estipulava

nenhuma forma de restrig&o"2.

J& a arbitrabilidade objetiva se concentra na natureza da prépria controvérsia,
avaliando se ela se encaixa nos requisitos legais para ser submetida a arbitragem. Essa anélise
considera diversos fatores, como a natureza dos direitos (lembrando dos dois requisitos
falados no topico anterior — patrimonialidade e disponibilidade), principios da Administracdo

Publica e normas legais aplicaveis.

Nesse sentido, a convencdo arbitral é a responsavel por determinar e guiar que 0s
objetos dos conflitos sejam disponiveis e patrimoniais. A cumulacdo dessas condicionantes
limita, no plano da competéncia, a autonomia das partes para o fim de submeter suas disputas
a arbitragem. 1sso porque, sera passivel de decisdo por tribunal arbitral apenas a matéria que
se enquadre dentro dos limites definidores da arbitrabilidade objetiva.

Segundo Aline Dias e Mateus Assis:

"dizem-se arbitraveis matérias sob as quais ndo recaiam restricdes e/ou limitagdes
impostas por lei nacional. Para Carmona (2023, p. 41), seriam arbitraveis "as causas
que tratem de matérias a respeito das quais o Estado nédo crie reserva especifica por
conta do resguardo dos interesses fundamentais da coletividade, e desde que as partes
possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem”. Quando se discute
a arbitrabilidade objetiva, portanto, esta-se buscando determinar a adequacéo (ou nao)

da natureza do litigio ao parametro legal prefixado (p. 128)"33
Assim como na arbitrabilidade subjetiva, a arbitrabilidade objetiva enfrenta diversos
desafios quando em relacdo a Administracdo Publica, principalmente quando se trata do setor
de Oleo e gas. Afinal, o petrleo é um bem que gera duvidas acerca da sua natureza juridica.
Ao mesmo tempo, a Unido Federal detém a exclusividade da propriedade, também busca
conciliar o interesse publico com a iniciativa privada, dispondo-se, por exemplo, da sua

exploracdo para a iniciativa privada por meio de concessao.

32 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na administracdo pablica: fundamentos juridicos e eficiéncia econdmica
cit., 2007, p. 116

33 DIAS, Aline; ASSIS, Mateus. "Arbitrabilidade”. In: Tratado de Arbitragem, VENOSA, Silvio; GAGLIARDI,
Ragael; TABET, Caio. Indaiatuba: 2024, p. 189-211.



Sobre a arbitrabilidade objetiva com a Administracdo Publica no setor de 6leo e gas,

veremos no préximo capitulo.

2. ARBITRAGEM NO SETOR DE OLEO DE GAS

2.1. A NATUREZA JURIDICA DOS CONTRATOS DE CONCESSAO PARA EXPLORACAO DE
PETROLEO E GAS NATURAL

O panorama das atividades de exploracdo e produgdo de petrdleo e gas natural no
Brasil vivenciou uma transformagéo significativa a partir da Emenda Constitucional n°® 9/95.
Anteriormente detido com exclusividade pela Unido Federal, conforme o artigo 177° da
Constituicdo Federal, o monopdlio sobre o setor cedeu espaco para um modelo mais flexivel.
Essa flexibilizacdo possibilitou a Unido celebrar contratos com empresas, tanto estatais
quanto privadas, para o desenvolvimento das atividades de pesquisa e lavra de jazidas,

conforme os termos estabelecidos em lei.

Apesar de flexibilizar, a nova redagdo constitucional ndo teve como objetivo extinguir
0 monopolio em favor da Unido, seja no dominio das reservas ou na exploracdo das jazidas,
conforme depreende-se dos arts. 176 e 177. Esse é o entendimento de Carlos Ari Sundfeld
(2000), que afirma que "a nova redagdo do §1° do art. 177 da Constituicdo Federal (EC 9, de
1995) possibilitou o fim da exclusividade da exploracdo das atividades por empresa estatal
federal. Mas ndo alterou 0 monopdlio da Unido em relacdo as mesmas. Este persiste

existindo".

Sendo assim, essas atividades econdmicas orientam-se pelos principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia, embora somente possam ser exercidas por empresas que
contratem com a Unido e observem as condices estabelecidas pela Lei do Petrdleo (Lei
9.478/97), Lei da Cessdo Onerosa (Lei 12.276/10) e Lei da Partilha de Producdo (Lei
12.351/10). Portanto, essas condi¢des intensificaram a discussao sobre a natureza juridica do

Petr6leo enquanto bem indisponivel ou néo.

De acordo com o Ministro Joaquim Barbosa, essa inseguranga juridica é um problema,

na medida que:

"Milhares de profissionais da area de petroleo atravessaram 0s oceanos para Vvir se

instalar em nosso pais, por forca dos contratos e das joint ventures que se formaram



com o objetivo Unico de aproveitar a oportunidade de negdcios aberta com a
flexibilizagdo do monopdlio do petréleo. Creio, pois, que devemos ter

necessariamente em perspectiva o principio da seguranca juridica"*
A abertura da Unido para contratar com entes privados em matérias gerais acontece
por meio de um mecanismo denominado de "contrato de concessdo”. Na indistria de Oleo e
Gas, o0 contrato de concessao € o “instrumento contratual pelo qual a Unido Federal delega a
sociedades de economia mista e empresas privadas o direito de explorar e produzir petréleo e
gés natural"® e deve ser precedido de processo licitatorio, como previsto a partir do art. 36 da

Lei do Petréleo.

A natureza juridica desse contrato de concessao é matéria essencial para discutir sobre

sua arbitrabilidade.

Para Joaquim Muniz (2004), a definicdo do contrato de concesséo pode dar a falsa
impresséo de que, no caso da exploracdo de hidrocarbonetos, trata-se de concessao de servigo
publico, o que ndo é o caso. Isso porque, como ensina Hely Lopes Meirelles, o servigo
publico é prestado para satisfazer as necessidades essenciais ou secundarias da coletividade
ou do Estado®. Ainda, nas palavras de Eros Grau:

[...] a prestacdo de servico publico estd voltada a satisfacdo das necessidades, o que
envolve a utilizagdo de bens e servigos, recursos escassos. Dai podemos afirmar que o
servigo publico é um tipo de atividade econdmica. Servico puablico - dir-se-a mais — é
o tipo de atividade econémica cujo desenvolvimento compete, preferencialmente ao
setor publico. Ndo exclusivamente, note-se, visto que o setor privado presta servico
publico em regime de concessdo ou permissdo. Desde ai poderemos também afirmar
que o servico publico esta para o setor pablico assim como a atividade econdmica esta
para o setor privado.¥

Por isso, para Joaquim Muniz (2004), na concessao de exploracdo de Petr6leo ndo ha
servigo publico sendo prestado e sim uma atividade econdmica (do a&mbito privado) que esta

sendo explorada por meio de monopolio pelo Poder Publico.

3 STF, decisdo monocratica proferida pela Min. Ellen Gracie na Suspensdo de Liminar n. 176/DF em
11/10/2007.

35 MUNIZ, Joaquim Tavares de Paiva. Os limites da arbitragem nos contratos de concessdo de exploragdo e
producdo de petréleo e gas natural. Revista de Arbitragem e Mediacdo. v. 2, p. 90-101, 2004.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996

37 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
103.



Essa diferenciacdo entre prestacdo de servico publico e participacdo na vida
econémica por monopolio € ténue e pode ser diferenciada por meio da natureza da atividade,
pois, no caso do servico publico, a atividade é meramente publica e, na segunda situacéo, o
Poder Publico apoderou-se de uma atividade particular em razéo do interesse publico.

Nessa linha argumenta Di Pietro (1999), ensinando que o Estado pode exercer trés
tipos de atividade econdmica: a iniciativa privada, pelo art. 173 da CF, a atividade econémica
por meio de monopdlio, pelos arts. 176 e 177 da CF, e o servigo publico, que é uma
incumbéncia assumida pelo Estado. A saber:

"(...) uma que é reservada a iniciativa privada pelo artigo 173 da Constituicdo e que o
Estado sé pode executar por motivo de seguranca nacional ou relevante interesse
coletivo (...); outra que é considerada atividade econémica, mas que o Estado assume
em carater de monopdlio, como é o caso da exploracéo de petrdleo, de minas e jazidas,
de minérios e minerais nucleares (arts. 176 e art 177 da Constituicdo, com as
alteracGes introduzidas pelas Emendas Constitucionais 6 e 9, de 1995); e uma terceira
que é assumida pelo Estado como servigo publico e que passa a ser incumbéncia do
poder publico; a este ndo se aplica o art. 173 mas o art 175 da Constituicdo (...) esta
terceira categoria corresponde aos servicos publicos comerciais e industriais do
Estado".

Analisando a natureza da atividade que esta sendo prestada por meio do contrato de
concessao, entende-se, portanto, que os contratos de concessao de exploracdo de petréleo e
gas natural sdo de atividade econdmica, ao passo que exploram a atividade por meio de
monopdlio estatal. Por ser uma atividade econdmica, poderiamos concluir que esses contratos
estdo sujeitos as normas do Direito Privado, mas essa afirmagdo ndo seria completamente
verdadeira. Para isso, temos que explorar alguns dos pilares contratuais do Direito

Administrativo.

No ambito do Direito Administrativo, o instituto dos "Contratos da Administragéo™
abrange todos os contratos em que a Administracdo Publica é presente em um dos polos da
relacdo contratual, independente da natureza juridica do vinculo. Essa terminologia se
subdivide em duas grandes categorias: 0s contratos de direito privado da administragédo e os

contratos administrativos — também chamados de contratos administrativos tipicos.

No primeiro caso, a Administracdo Publica atua sob o regime juridico de direito
privado, submetendo-se as regras deste. Ou seja, nessa categoria, a Administracdo equipara-se
ao particular, ou, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2001), "a Administracdo

age no seu ius gestionis, com 0 que a sua situacdo juridica se aproxima muito da do



particular”. Exemplificam-se nessa categoria 0s contratos de compra e venda e locacdo de

imoveis, seguros e financiamentos.

Importante ressaltar que, mesmo nesse tipo de contrato, que é regido pelas regras do
direito civil e do direito empresarial, caracterizado pela igualdade entre as partes, a
Administracdo ainda pode ser resguardada por algumas prerrogativas pelas chamadas

clausulas exorbitantes®®.

J& os contratos administrativos, ou contratos administrativos tipicos, sdo aqueles
regidos pelas normas do Direito Puablico, aplicando-se apenas de forma residual as
disposicdes do direito privado. O artigo 54 da Lei n° 8.666/93 conceitua 0s contratos
administrativos, ao instituir que "os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se
pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado".

Dessa forma, a diferenca central entre os dois tipos de contrato é o regime juridico e o
interesse publico especifico®®. Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, os
contratos administrativos sdo "manifestacGes de vontades reciprocas, sendo uma delas a
Administracdo Publica, que, integradas pelo consenso, tém por objeto a constituicdo de uma
relacdo juridica obrigacional, visando a atender, com prestacdes cumulativas, a interesses

distintos, um dos quais € ptblico™.

A figura da Administracdo nos contratos administrativos tipicos é de supremacia,
colocando-se de lado a simples harmonia dos interesses privados para que o interesse publico
seja destaque como objeto fim do contrato (Caio Tacito, 1997). Essa esséncia garante ao
Poder Publico algumas prerrogativas em detrimento do polo privado, como por exemplo a
possibilidade da alteragéo unilateral do contrato, independente da concordancia da outra parte,

e a rescisao unilateral.

3 Maria Sylvia di Petro conceitua clausulas exorbitantes: "S&o clausulas exorbitantes aquelas que néo seriam
comuns ou que seriam ilicitas em contrato celebrado entre particulares, por conferirem prerrogativas a uma das
partes (a Administracdo) em relacéo a outra; elas colocam a Administracdo em posi¢do de supremacia sobre o
contratado.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 13 ed. S8o Paulo: Atlas,2001. p. 256)

39 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
174

40 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 12 ed.,
2001, p. 159



Entretanto, mesmo nesses casos, importante ressaltar que a acdo deve ser justificada e
motivada, além do dever de compensar a parte prejudicada, de modo a sempre preservar o

equilibrio econémico-financeiro do contrato administrativo.

Entendido esses conceitos, passamos a discussdo especifica da natureza juridica dos
contratos de concessdo para exploracdo de petroleo e gas natural. Conforme exposto por
Cecilia Viana Lugon (2005)*, que faz uma revisdo bibliografica acerca desse assunto, a
doutrina ndo é consoante quanto a natureza juridica desse tipo de contrato, o0 que € um grande
problema quando se trata da arbitrabilidade dos litigios derivados desse tipo de relacdo
juridica.

Por um lado, entende-se que 0 contrato seria regido pelas normas do direito privado, a
medida que explora uma atividade econdmica e ndo a prestacdo de servico publico. Por outro,
a Constituicdo determina o monopdlio desses bens em favor da Unido. Nesse sentido, a
doutrina majoritaria entende que o petrdleo € um bem publico. Na classificacdo de bens
publicos (entre bens pablicos de uso comum do povo, os de uso especial e 0s dominicais), 0
petroleo é bem publico dominical. Isso significa que é aliendvel, sem precisar de autorizacdo

legislativa, desde que respeitadas as condi¢des impostas pela Lei.

Essa natureza de bem publico é evidenciada, inclusive, pela redacdo da EC, que
concedeu a Unido o titulo de beneficiaria de bonus de assinatura, royalties, participacao
especial e pagamento pela ocupacdo ou retencdo de area decorrentes da exploracdo e a
producdo de petrdleo e gas natural, mostrando que a exploracdo foi concedida, mas 0s bens

publicos representados pelas riquezas minerais ndo foram privatizados.
Diante dessa problematica, veja-se a posi¢cdo de alguns autores sobre o tema.

Toshio Makuai (1999) entende pela natureza privada desses contratos, visto que
"destinado ao desenvolvimento de atividade econémica, e ndo de servigo publico”, e que "a
Agéncia Nacional de Petroleo, por um lado, e as futuras empresas contratadas, de outro,
deverdo estar em absoluto pé de igualdade, como é obrigat6rio em todo e qualquer contrato

regido pelo direito comum®.

A mesma posicdo & tomada por Alexandre Santos de Aragao (2002), mas destaca a

ressalva que foi feita anteriormente, no sentido que a natureza privada "ndo impede e, ao

41 Lugon, Cecilia Viana. A Natureza Juridica Da Concessdo Petrolifera. Anais do 3° Congresso Brasileiro de
P&D em Petréleo e Gas, Publicado em 5 de outubro de 2005.



reves, impde, que possuam clausulas de ordem publica e de dirigismo estatal, ndo apenas

quando da sua celebragcdo, como também ao longo da sua execugéo™.

Em posicdo contraria, Maria D'Assungdo Costa Menezello (2000), mesmo
reconhecendo que se trata de exploracdo de atividade econdmica, entende que:

"O que se verifica € que o contrato objeto deste estudo integra um edital, com

clausulas essenciais e complementares obrigatérias para as partes (...) logo, em

decorréncia do regramento publico a que esta subordinado, o contrato de concessdo

deve ser considerado como um contrato de direito administrativo, regido pelo Direito
Plblico".
Nesse mesmo sentido, posiciona-se Alexandre de Moraes (2000), "complementando
que restariam configurados o0s elementos necessarios a caracterizacdo da natureza
administrativa do contrato (presenca de uma pessoa juridica de direito publico e de clausula

exorbitante do direito comum)."42

Marcos Juruena Villela Souto (2003) conceitua diferente, cirando uma terceira via
para natureza juridica desses contratos. Para ele o contrato ndo € privado, tampouco é
administrativo. Defende que se trata de contrato de intervencdo do Estado no dominio
econémico, ou, simplesmente, contrato de direito econdmico, uma nova modalidade para
abarcar mercados que foram criados onde antes havia um monopdlio. Nesse sentido, o autor
conclui que o Poder Concedente "ndo interfere discricionaria ou imotivadamente, mas sempre
orientado por critérios técnicos justificados com base nas melhores praticas da inddstria do

petréleo”.

No entendimento de Cecilia Viana Lugon (2005), a concessdo para exploracdo de
petréleo e gas natural submete-se ao regime de Direito Publico, em razdo da primazia do
interesse publico na exploracdo desse recurso que é "imprescindivel ao desenvolvimento
econdmico do pais, consistindo em matéria-prima e fonte de energia de valor estratégico para
os Estados". Caso ndo o fosse, ndo teria sido proclamado o monopolio da Unido, segundo a

autora.

De direito publico ou de direito privado, a professora Marilda Rosado defende que a

natureza juridica do contrato de concessdo ndo determina a arbitrabilidade do contrato de

42 Lugon, Cecilia Viana. A Natureza Juridica Da Concessdo Petrolifera. Anais do 3° Congresso Brasileiro de
P&D em Petréleo e Gas, Publicado em 5 de outubro de 2005.



concessao para a exploracdo de petroleo. Segundo a professora, essa discussédo fica eclipsada

pela autorizacéo expressa na Lei do Petroleo, respeitando-se, entdo, o principio da legalidade.
Vejamos entdo sobre os critérios da arbitrabilidade nos contratos de concesséo.

2.2. A ARBITRABILIDADE OBJETIVA NOS CONTRATOS DE CONCESSAO

Com as modificacbes feitas pela Lei 13.129/15, a discussdo a respeito da
arbitrabilidade subjetiva da administracio plblica direta e indireta perdeu seu objeto. E
cristalina a autorizacdo da administracdo para arbitrar. Especificamente ainda no setor
petrolifero, a Lei 9.478/1997, conhecida como "Lei do Petroleo”, determina expressamente
que deve constar nos contratos de concessdo, como clausula essencial, a previsdo da

arbitragem internacional como solucédo de controvérsias.

Ainda determina que a ANP deve estabelecer os procedimentos para a resolugéo de
litigios derivados desse tipo de contrato, com énfase na conciliacdo e arbitragem. Portanto,
além da arbitrabilidade subjetiva ndo ser uma ddvida para a Administracdo como um todo, a
capacidade da ANP para celebrar convengdes de arbitragem também € expressamente

estipulada pela lei brasileira.

Passado esse marco, a discussdo se desloca para outra questdo: a definicdo do espectro
da arbitrabilidade objetiva aplicavel a conflitos com a administracdo publica. Mesmo com a
autorizacdo para arbitrar, ndo é toda a matéria que pode ser objeto de decisdo pela via da
arbitragem. Conforme falamos anteriormente, o art. 1° da Lei n. 9.307/1996 delimita o escopo
da arbitrabilidade objetiva (ratio materiae) para litigios que versam sobre direitos

patrimoniais e disponiveis.

Ou seja, embora a inclusdo de uma clausula de arbitragem nos contratos
administrativos facilite a resolucdo de conflitos por meio de um tribunal arbitral, é crucial
reconhecer que essa clausula ndo possui abrangéncia absoluta. Nem todas as questdes
abordadas no contrato podem ser submetidas a arbitragem porque algumas podem se referir a

direitos ndo patrimoniais ou a patrimoniais indisponiveis (Di Pietro, 2015, p.8).

Sobre o requisito da patrimonialidade, abordamos anteriormente como definir os
direitos patrimoniais. Nesse aspecto, ndo ha controvérsias relevantes na doutrina sobre esse
conceito. Um direito patrimonial é aquele que pode ser quantificado ou substituido por
peclnia. O contréario desse € o direito extrapatrimonial, que compreende aqueles direitos da

personalidade, relacionados ao direito a vida, a honra, a intimidade. Nesse sentido dispde o art.



852 do Cddigo Civil, ao vedar o compromisso judicial ou extrajudicial para "solucdo de
questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que nao tenham carater

estritamente patrimonial™.

A discussdo doutrinaria, portanto, atém-se a discussdo do que s&o os direitos
disponiveis. Sdo dois conceitos que por vezes sdo confundidos (da patrimonialidade e
disponibilidade), mas que ndo se equivalem. Principalmente quando retirados do contexto do
Direito Civil, diversas vezes no Direito Administrativo um direito que tem valoragéo

econbmica, logo, é patrimonial, ndo é disponivel.

Como conceitua Eros Grau, disponiveis sdo os direitos que podem ser alienados. Para
Carmona®, um direito é disponivel quando pode ou n&o ser exercido livremente pelo titular,
sem que haja norma cogente impondo seu cumprimento, sob pena de nulidade ou

anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia.

No direito administrativo, o conceito de disponibilidade se torna mais complexo. A
comecar porque os 6rgdos da Administracdo Publica ndo sdo os proprietarios dos direitos
publicos. A Administracdo ndo pode renunciar, transferir ou recusar-se a processar os direitos
que lhe sdo conferidos, como dispde Di Pietro:

"O préprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles,
no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los - o que é também um dever - na estrita
conformidade do que dispuser a intentio legis"

Entretanto, embora a Lei proiba que agentes publicos abdique de direitos da
Administracdo Publica, isso ndo impede a resolucdo de conflitos administrativos por meio da

arbitragem, acordos entre as partes ou até mesmo do cumprimento espontaneo de obrigacdes**,

A literatura se esforca, nesse sentido, para criar critérios para agrupar os direitos que
podem ser renunciados. Desse estudo, surgiram quatro grandes principais correntes que se
propdem a analisar a arbitrabilidade objetiva, quais sejam: (i) a distingdo entre interesse

publico primario e secundario; (ii) a diferenca entre os atos de império e atos de gestao; (iii) a

43 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. ed. Sdo0 Paulo:
Atlas, 2009, p. 38

4 ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitrabilidade Objetiva em conflitos com a Administracdo Publica. Revista dos
Tribunais, vol. 1017, p. 47-92, jul, 2020.



transacionalidade; e (iv) a necessidade ou ndo de intervencdo do Poder Judiciario*.

Analisemos as quatro correntes.

A primeira se dispbe a diferenciar o interesse publico primério e secundario, com
orientacdo da categorizacgdo do italiano Renato Alessi*®, concluindo que apenas os interesses
publicos secundarios poderiam ser submetidos a arbitragem. Essa corrente equipara 0S
interesses secundarios aos direitos disponiveis, que fariam parte dos direitos patrimoniais do
Estado.

Souza Jr. conceitua que o interesse publico primério diz respeito a valores sociais,
enquanto os interesses patrimoniais do Estado consistem em um interesse publico secundario
que deve ser considerado arbitravel:

E «til, aqui, a distincdo doutrindria entre interesses pablicos primarios e secundarios:
0s primeiros sdo aqueles que promovem e concretizam os valores eleitos pela
sociedade como um todo - dignidade da pessoa humana, justica, democracia,
desenvolvimento econémico, protecdo ao meio-ambiente etc. -; ja 0s segundos dizem
respeito aos interesses patrimoniais do Estado ou de suas entidades (interesse
'fazendario").*’

A critica que Jodo Pedro Accioly faz a essa linha de pensamento refere-se ao fato de
que os interesses secundarios também sdo indisponiveis per se, ja que "ndo pode a
Administracdo simplesmente abrir mdo de seus bens, ainda que ndo afetados a qualquer
servico publico, ou doar livremente as suas receitas". Portanto, ndo seria uma conceituacao

adequada.

4 MUNIZ, Joaquim de Paiva; SILVA, Jodo Marcal Rodrigues Martins Da. Arbitragem com Entes Publicos:
questdes controvertidas. In: Arbitragem e Administragdo Publica: temas polémicos, MUNIZ, Joaquim de Paiva;
BONIZZI, Marcelo José M; FERREIRA, Olavo A. V. Alves (coord.). Ribeirdo Preto: Migalhas, 2018, p. 149-
171.

46 Cf. ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Milano: Dott. Antonio Giufré
Editore, 1953. p. 151-152: "Estes interesses publicos coletivos, os quais a Administracdo deve zelar pelo
cumprimento, ndo sdo, note-se bem, simplesmente interesses da Administracdo entendida como uma entidade
juridica de direito proprio. Trata-se, ao invés disso, do que tem sido chamado de interesse coletivo primario,
formado por todos os interesses prevalecentes em uma determinada organizacdo juridica da coletividade,
enquanto o interesse da entidade administrativa € simplesmente secundario, de modo que pode ser realizado
apenas no caso de coincidéncia com o interesse coletivo priméario. A peculiaridade da posicdo juridica da
Administragdo Publica reside precisamente no fato de que, embora seja, como qualquer outra pessoa juridica,
proprietaria de um interesse secundario pessoal, a sua funcéo precipua ndo é realizar esse interesse secundario,
pessoal, mas sim promover o interesse coletivo, publico, primario. Assim, o interesse secundério, da entidade
administrativa, pode ser realizado, como qualquer outro interesse secundario individual, apenas no caso e na
medida em que coincida com o interesse publico”.

47 SOUZA JR., Lauro da Gama e. Sinal Verde para a Arbitragem nas Parcerias Publico -Privadas (A Construcao
de um Novo Paradigma para os Contratos entre o Estado e o Investidor Privado), Revista Brasileira de
Arbitragem n°. 8, Out.-Dez/2005, p. 46.



A segunda corrente tenta definir a arbitrabilidade com base na natureza do poder
exercido pela Administracdo Puablica, diferenciando entre os atos de império e os atos de
gestdo. Segundo Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara:

"Os primeiros dizem respeito a matérias inerentes ao Estado, que corresponderiam ao
plexo de interesses 'indisponiveis' do Poder Pablico. Os outros envolvem os atos de
mera administracdo. S8o atos despidos de prerrogativas especiais, cujo objetivo é
fixar relacdes juridicas normais (de direito comum) entre a Administracdo e outras
pessoas juridicas. Aproveitando desta vetusta classificagdo, seria possivel afirmar que
a intengdo da Lei de Arbitragem foi reservar para seu escopo as matérias objeto de
atos de gestdo. Estariam excluidos de sua abrangéncia aqueles temas que séo objeto
de atos de império."*

Portanto, enquanto um seria indisponivel e inerente as atividades do Estado, o outro
seria um ato meramente administrativo dessas atividades, entdo poderia ser arbitrado. A
critica de Accioly a essa corrente reside no fato de que basear a arbitrabilidade objetiva nesses
atos geraria uma conceituacdo imprecisa e inadequada. Ressalta também que essa
classificacdo foi abandonada ao longo do tempo nas areas em que foi aplicada.

A terceira corrente aborda o critério da transacionalidade, considerando que os direitos
arbitraveis sdo aqueles que podem ser suscetiveis de transacdo. A transacdo é um modo de
heterocomposi¢do para a resolucdo de conflitos que tém natureza contratual. Tal qual a
arbitragem, apenas poderia ser adotada para resolucdo de conflitos patrimoniais, mas a
doutrina tem recepcionado esse instituto também para matérias extrapatrimoniais, como em

ilicitos ambientais e mesmo em delitos penais sujeitos & privacao da liberdade*.

Entretanto, os dois institutos ndo se confundem. A transacdo exige concessdes mutuas
sobre o direito material que é objeto do litigio, enquanto, ao se firmar o compromisso arbitral,
as partes ndo estdo renunciando esse direito material controvertido, apenas estdo renunciando

a tutela judicial para a resolucéo do conflito.

O ultimo critério é na verdade um critério de exclusdo: todas as matérias que néo
devem, obrigatoriamente, serem submetidas ao poder judiciario, podem ser submetidas ao
tribunal arbitral. Esse € o conceito de arbitrabilidade objetiva de Eduardo Talamini,

determinando que:

48 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O Cabimento da Arbitragem nos Contratos
Administrativos. Revista de Direito Administrativo, n. 248, 2008. p. 121.

49 ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitrabilidade Objetiva em conflitos com a Administracdo Publica. Revista dos
Tribunais, vol. 1017, p. 47-92, jul, 2020.



"Cabe a arbitragem sempre que a matéria envolvida possa ser resolvida pelas proprias
partes, independentemente de ingresso em juizo. Se o conflito entre o particular e a
Administracdo Publica é eminentemente patrimonial e se ele versa sobre matéria que
poderia ser solucionada diretamente entre as partes, sem que se fizesse necessaria a
intervencdo jurisdicional, entdo a arbitragem é cabivel. Se o conflito pode ser
dirimido pelas proprias partes, ndo faria sentido que ndo pudesse também ser
composto mediante juizo arbitral sob o palio das garantias do devido processo."
Accioly comenta que essa proposta é bem construida e ndo teria grandes problemas
quando colocada em prética, mas que carece de previsdo legal. A Lei, quando aborda a
arbitrabilidade objetiva sendo relacionada a direitos patrimoniais e disponiveis, ndo abarca a
pretensdo da tutela judicial como requisito. Além disso, para Accioly, essa tese de Talamini
ainda infringiria a autotutela da Administracdo Puablica, ja que varios conflitos sequer sao
levados ao judiciario e sdo resolvidos pela propria Administracdo extrajudicialmente — ndo
significa que séo direitos arbitraveis.

A proposta que Accioly propde como melhor solugdo, entdo, é adotada por parte da
literatura e trata-se do critério da contratualidade. S&o disponiveis, portanto, arbitraveis,

aqueles direitos que sdo passiveis de contratualizacao.

Alexandre Aragdo, um dos processualistas que aceita o critério da contratualidade,
refina ainda mais a questdo ao trazer mais um elemento para essa teoria, de modo que a
arbitrabilidade de um direito da Administracdo reside na sua "procedéncia normogenética".
Isto é, se a prerrogativa controvertida decorrer diretamente de lei (ou de outra fonte
normativa), a questdo nao é passivel de arbitragem. Por outro lado, caso a constituicdo do
direito se der por norma estatal, mas demandar o assentimento do particular para sua
constituicdo, esse podera ser arbitrado. A diferenca é que o Ultimo tem sua constituicdo no

contrato e ndo na norma.

Nessa linha, Aragdo® entende que, especificamente no setor de 6leo e gas, a partir
dessa perspectiva contratualista, as competéncias fiscalizadoras e sancionadoras que a ANP
exerce sobre as empresas que exploram o petréleo no Brasil buscam fundamento de validade
no préprio contrato de que sdo partes a propria ANP e os sujeitos fiscalizados (e,
eventualmente, sancionados). Ou seja, "sempre que o fundamento e o campo de atuacéo da
ANP estiverem associados a uma relagdo contratual, arbitraveis serdo os atos adotados pela

agéncia. (p. 40)".

% ARAGAO, Alexandre Santos De. A arbitragem no Direito Administrativo, Revista da AGU, Brasilia-DF, v.
16, n. 03, p.19-58, jul./set. 2017



O autor ainda exemplifica, defendendo que, quando a ANP delibera sobre a unitizacdo
de blocos de petroleo ou sobre a clausula de conteudo local, o fundamento das suas decisdes é
0 proprio contrato, sendo estritamente contratual a natureza da deliberacdo. Portanto, os
litigios surgidos dessa decisdo podem ser arbitrados — o objeto do litigio aqui seria a clausula
contratual, mesmo que o objeto processual seja o contrato e nele haja materiais indisponiveis

e inarbitraveis.

A discussao sobre a arbitrabilidade desse tipo de controvérsia com a ANP — decisdo de
unificacdo de campos — representa grande parte dos processos antiarbitrais sub judice hoje,

conforme veremos em capitulo futuro.

A conclusdo seria que:

“Podemos afirmar que apenas as obrigages heterdbnomas do Direito Administrativo,
ou seja, aquelas que se impdem ao particular de maneira inteiramente vertical — sem
em nada precisar da sua aquiescéncia —, ndo podem ser objeto de contrato e,

consequentemente, de arbitragem. (p. 45)5”

Sobre esse tema especifico também se pronuncia Joaquim de Paiva Muniz,
diferenciando os direitos que podem ser arbitraveis e 0s que ndo possuem essa disponibilidade,
mesmo que decorrentes do mesmo contrato:

A disponibilidade ou ndo de um direito esta intrinsecamente relacionada ao seu valor
social. [...] Infere-se, portanto, que os direitos que consubstanciam interesse publico
sdo indisponiveis, o que é designado, em direito administrativo, "principio da
indisponibilidade de interesses publicos". Diante disso, na hip6tese em anélise, deduz-
se que os termos e condi¢cBes do contrato de concessdo que tratarem de interesse
publico ndo podem ser sujeitos & arbitragem, ao passo que matérias de direito privado
sdo plenamente arbitraveis.>

Adotando entdo como premissa de que o litigio é controvertido desde que sua natureza
juridica seja contratual e a posi¢cdo de Aragdo sobre a arbitrabilidade dos conflitos com a ANP
resultantes do contrato de concessao para a exploracdo de petrdleo, analisemos a insercdo da

clausula compromissoria nos contratos administrativos firmados pela ANP.

5t ARAGAO, Alexandre Santos De. A arbitragem no Direito Administrativo, Revista da AGU, Brasilia-DF, v.
16, n. 03, p.19-58, jul./set. 2017

2 Os limites da arbitragem nos contratos de concessdo de exploragdo e produgdo de petréleo e gas natural,
Revista de Arbitragem e Mediacdo, v. 2, p. 100, maio/ago. 2004.



2.3. A INSERCAO E MODIFICACOES DA CLAUSULA COMPROMISSORIA NOS CONTRATOS DE
CONCESSAO coMm A ANP

Entre o cenério de monopolio Estatal do petréleo e a abertura para o capital privado
por meio de concessao, ha um contexto historico importante a ser mencionado. Na década de
1930, a Era Vargas marca o inicio da valorizacdo do petrdleo no Brasil e em 1934, a
Constituicao estabelece o sistema dominial, com a Uni&o detendo a propriedade do subsolo. E
criada a figura do Conselho Nacional do Petréleo para ser o supervisor do setor.

Em 1953, é publicada a Lei 2.004, que foi a responsavel pela criacdo da entdo estatal
Petrobras. A empresa publica foi designada como a detentora do monopdlio na exploracéo,
producdo, refino, comercializacdo e transporte de petroleo e gas natural. Em 1970, ensaiou-se
a abertura para o capital privado, com a flexibilizacdo do monopdlio em contratos de risco
entre a Petrobras e empresas privadas, mas essa abertura retrocedeu com a Constituicdo de
1988, que proibiu esse tipo de contrato e determinou no §1° do art. 177 que o

"monopdlio previsto neste artigo inclui os riscos e resultados decorrentes das
atividades nele mencionadas, sendo vedado a Unido ceder ou conceder qualquer tipo
de participacdo, em espécie ou em valor, na exploragdo de jazidas de petréleo ou gés
natural, ressalvado o disposto no art. 20, 81°".

Entretanto, esse retrocesso evidenciou a ineficiéncia desse modelo estatal nas décadas
de 1980 e 1990, o que impulsionou o Estado a busca por novos paradigmas de regulacao e
captacao de investimentos privados. Assim surge a EC 09/95, a qual permite a participacao de

empresas privadas e estatais em atividades antes exclusivas da Unido através da Petrobrés.

E nesse contexto que a Lei Geral do Petréleo (Lei 9.478/1997) foi aprovada na
reforma estatal, promovida pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso. A Lei foi a
responsavel pela criacdo e pela regulamentacdo da Agéncia Nacional do Petréleo (ANP) e por
definir as regras para a exploracéo e producao de petroleo e gas natural por empresas privadas
através de contratos de concessao mediante licitacao.

Dentre as clausulas essenciais que devem constar no contrato de concessdo, a Lei
relaciona a clausula compromisséria como uma delas, como pode ser conferido pelo diploma
do art. 43, X:

"O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condi¢des do edital e da

proposta vencedora e terd como clausulas essenciais: (...)



X — As regras sobre solugdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua
execucdo, inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacional.”
Embora alguns doutrinadores entenderem a inclusdo da clausula compromissoria
como clausula obrigatdria, Carmen Tiburcio e Suzana Medeiros®® defendem que, na verdade,
trata-se de uma mera autorizacdo para a adocdo da arbitragem como via de solucdo de

controvérsias com a Administracéo Publica (ANP), em respeito ao principio da legalidade.

Fato é que, dada essa previsdo da Lei do Petrdleo, desde a rodada zero promovida pela
ANP houve a insercdo da clausula compromisséria em todos os contratos firmados para a
concessao de exploracdo de petréleo e gas natural até hoje, 17 rodadas de licitacdo depois.
Essa clausula, entretanto, sofreu significativas alteragdes ao longo dos anos, com o objetivo
de garantir maior seguranca juridica aos investidores e, consequentemente, as partes do
contrato, aumentando a atratividade nacional e internacionalmente dos blocos colocados em

disputa, fomentando a concorréncia no setor de 6leo e gas.

Nesse sentido, Gustavo da Rocha Schmidt®* realizou uma andlise profunda e em
concreto das convencgdes de arbitragem inseridas nos contratos de concessdo celebrados pela
ANP até a 132 rodada, identificando as mudangas introduzidas por cada uma. Com base nesse
exame, revisaremos as alteracdes contratuais da convencdo de arbitragem e compararemos

com 0s contratos derivados das novas rodadas, 142 a 172

2.3.1. Rodada zero (1998)

Antes de analisar a convencdo de arbitragem em si, o primeiro contrato, oriundo da
rodada zero, traz uma secdo intitulada de "Regime Juridico”. Apesar de nao versar
especificamente sobre o procedimento arbitral, a clausula presente nessa secéao € a responsavel
por estipular a lei aplicavel para o contrato, assim como o foro de elei¢do, da conciliacdo e da
suspensdo das atividades contratadas, em caso de litigios.

Nessa rodada, a clausula compromissoria estava prevista na clausula 29. Nela, foi

estipulado que o contrato seria executado e regido pelas leis brasileiras, mesmo que a

S TIBURCIO, Carmen; MEDEIROS, Suzana. Arbitragem na indUstria do petrdleo no direito brasileiro. Revista
de Direito Administrativo. vol. 241. Rio de Janeiro, jul.-set./2005, p. 53-93.

% SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A Arbitragem no setor do dleo e gas. ConsideracGes sobre as clausulas
compromissorias inseridas nos contratos de concessdo celebrados pela ANP. Revista de Arbitragem e Mediacao,
vol. 50, p. 185-211, jul/set, 2016.



concessionaria possa ser uma empresa estrangeira — essa regra se aplica também a legislacao

adotada pelo tribunal arbitral.

Também elege o foro da Cidade do Rio de Janeiro para a resolucdo de quaisquer
controveérsias que ndo puderem ser resolvidas amigavelmente ou por arbitragem. Poder-se-ia
levantar a discussdo aqui sobre alguma incompatibilidade dessa eleicdo de foro com a
convencdo de arbitragem, mas Schmidt (2016) entende que as duas clausulas séo
perfeitamente capazes de coexistirem. Na opinido dele, a eleicdo de foro € importante para
aqueles litigios que ndo sdo passiveis de arbitragem, como aqueles direitos que ndo séo
patrimoniais ou disponiveis. Alguns autores de fato entendem que, se o direito pode ser objeto
de contrato, pode ser também objeto de arbitragem, mas para Schmidt ndo sdo todas as

controvérsias do contrato que podem ser resolvidas por esta via.

Além disso, € importante lembrar que o Poder Judiciario pode agir em cooperacao
com o Tribunal Arbitral, para examinar medidas liminares ou na execuc¢éo de alguma decisao
de carater coercitivo. A elei¢do de foro, portanto, € uma clausula que serve de apoio, com

carater meramente supletivo.

O autor ainda adverte para 0 mau uso dessa clausula de eleicdo de foro, no sentido de
0 Poder Pablico utilizar-se dela com o intuito de propositalmente afastar a competéncia do
juizo arbitral. Interessante ressaltar o que foi dito na introducédo e sera explorado em capitulo
posterior: a ANP tem se valido de medidas antiarbitrais, alegando a invalidade da convencéo
de arbitragem para versar sobre alguns tipos de litigio sob o argumento de que tratar-se-iam

de direitos nao disponiveis.

A clausula 29.3 prevé também a possibilidade de as partes recorrerem a perito
internacional para emitir laudo técnico, mas esse ndo é dotado de forca vinculante. Esse é um
ponto importante porque, se as partes escolherem colher a opinido de perito internacional, o
procedimento arbitral somente podera ser instaurado apds a emissao do parecer fundamentado

pelo perito.

Sobre a instauracdo do procedimento arbitral, temos ainda que apenas podera ter inicio
se, a percepcdo da parte, inexistirem possibilidades para a resolugdo amigavel do conflito.
Além disso, (item 29.4 do contrato de concessdo): (i) o conflito devera ser julgado por trés
arbitros, de forma que cada parte nomeard um e o terceiro serd escolhido de acordo com o
regimento da cdmara arbitral; (ii) o local da arbitragem é no Brasil (Rio de Janeiro-RJ); (iii) o

idioma da arbitragem sera o portugués, “"podendo os arbitros, por unanimidade, aceitar



depoimentos ou documentos em outro idioma, sem necessidade de traducdo oficial”; (iv) o
idioma da arbitragem sera o portugués, “"podendo os arbitros, por unanimidade, aceitar
depoimentos ou documentos em outro idioma, sem necessidade de traducdo oficial”; (v) a
arbitragem sera institucional ®°, administrada pela Corte de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional (CCI), com base em seu Regulamento de Arbitragem; (vi) 0 mérito da
arbitragem sera resolvido de acordo com a lei brasileira; e (vi) o laudo arbitral sera definitivo

e obrigard as Partes, podendo ser executado perante qualquer juizo ou tribunal competente.

Importante ressaltar que, embora vincule apenas o Regimento da CCI ao procedimento
e ndo seu processamento em si, a CCl é a Unica instituicdo autorizada a administrar
arbitragens que tramitem na forma do seu regulamento. Ou seja, obrigatoriamente, o
procedimento serd administrado pela referida Camara. Sobre esse ponto, Schmidt (2016) faz
apenas uma ressalva no sentido dos custos da corte, j& que ndo ha problema nenhum na
escolha em relacdo a qualidade, mas que existem outras entidades especializadas tao

qualificadas quanto e menos custosas.

Além disso, ao indicar o Brasil como sede, afastou a necessidade de homologac¢édo da
sentenca pelo STJ e conferiu maior celeridade ao procedimento que venha a ser instaurado.

2.3.2. Primeira rodada (1999)

Entre as duas rodadas, a maior parte da clausula compromisséria foi preservada.

Apenas duas mudancas sao dignas de nota.

Incluiu-se a clausula 29.4 que a arbitragem sera realizada segundo as normas da CCI
"ou quaisquer outras normas acordadas por todas as Partes envolvidas”, retirando entdo a

vinculacdo necessaria do procedimento com essa corte especifica.

A outra alteracdo foi acerca da nomeacdo dos arbitros em caso de litigios com
maultiplos requerentes/requeridos, no sentido de que devem agir como uma sO parte para a
indicacdo do coarbitro. Sua literalidade (clausula 29.4, b) assim dispde: "Quando houver

multiplos requerentes ou mdaltiplos requeridos e o litigio for submetido a trés arbitros, os

55 Existem duas espécies de arbitragem: a institucional e a Ad Hoc. Na modalidade institucional, as partes podem
optar pelo prosseguimento do processo em uma camara arbitral, que ja possui regras procedimentais proprias,
constituindo uma espécie de Cadigo de Processo Arbitral — esse é o tipo mais utilizado nos contratos da inddstria
de petrdleo por ser um tipo mais estabelecido, o que gera uma maior seguranca juridica.



multiplos requerentes ou os maltiplos requeridos deverdo designar conjuntamente um arbitro

para confirmacédo nos termos do artigo™.

2.3.4. Terceira rodada (2001)

Nessa rodada, a alteracdo anterior foi corrigida, devolvendo a clausula de eleicdo de
foro a previsdo de que seria valido para solucionar duvidas, controvérsias e conflitos "que néo

venham a ser resolvidos por conciliacdo ou arbitragem™.

2.3.3. Segunda rodada (2000)

Nessa rodada, novamente quase todas as clausulas foram preservadas. A secdo de
"Regime Juridico™ foi devidamente numerada como a Clausula Trigésima Primeira.
Entretanto, foi suprimida parte da clausula da eleicdo de foro, a que especificava que a
atuacdo do judiciario se limitaria aqueles litigios que "que ndo possam ser solucionados de

forma amigavel ou por meio de arbitragem".

Essa supressdo gerou a impressdo da existéncia de duas clausulas contraditérias, ja
que uma pressupde a resolucdo de conflitos por meio do tribunal arbitral e outra elege um foro
sem ressalvas para sua aplicacdo. Na visdo de Schmidt (2016), ndo ha muita clareza do porqué
dessa modificacdo, mas que, na pratica, ndo houve qualquer alteracdo: o poder judiciario pode

ser convocado a atuar, mesmo que haja clausula compromissoria no contrato.

2.3.5. Quarta rodada (2002)

Ocorreram trés alteragdes importantes na clausula compromissoria. A primeira foi a
substituicdo da palavra "poderd"” por "devera" no que diz respeito a instauracdo procedimento
arbitral, esclarecendo a competéncia primaria da jurisdicdo arbitral. A redacdo da clausula
31.3 consolidou-se da seguinte forma:

"se a qualquer momento uma parte considerar que inexistem condi¢gdes para uma

solucdo amigavel de uma disputa ou controvérsia a que se refere o paragrafo 31.2,

entdo essa parte devera submeter essa disputa ou controvérsia a arbitragem, dando



inicio ao processo respectivo, de acordo com o Regulamento de Arbitragem da

Camara de Comércio Internacional e em consonancia com os seguintes principios
[.]"
A segunda alteracdo importante foi a especificacdo de que a competéncia arbitral se
aplica apenas a litigios que versem acerca de direitos patrimoniais disponiveis. Caso

contréario, elegeu-se o foro da Cidade do Rio de Janeiro para as questdes residuais.

A terceira trata-se da supressdo da parte que permitia as partes a escolherem, em
comum acordo, aderirem regimento distinto ao da CCI, retornando a redagdo da clausula para

sua forma original, como constava na rodada zero.

2.3.6. Quinta e sexta rodadas (2003)

O contrato derivado da quinta rodada foi idéntico ao da quarta rodada.

Ja a sexta rodada trouxe uma mudancga importantissima na convenc¢do de arbitragem:
abandonou-se 0 modelo de arbitragem institucional para a adogdo do modelo ad hoc®®, de
modo que o painel arbitral escolhido deveria conduzir a arbitragem tendo como parametro as
regras previstas no regimento da CCI. Assim determinou a redacdo da clausula 31.4:

Se a qualquer momento uma parte considerar que inexistem condi¢fes para uma
solucdo amigével de disputa ou controvérsia a que se refere o paragrafo 31.2, devera
submeter essa disputa ou controvérsia a processo arbitral ad hoc, utilizando como
paré@metro as regras estabelecidas no Regulamento da Corte de Arbitragem da Camara
de Comércio Internacional (...)."

Anota Schmidt que essa foi uma escolha inadequada da ANP, pois a arbitragem
institucional seria "inquestionavelmente, mais apropriada para dirimir conflitos que envolvam
a Administracdo Publica" (2016). Segundo ele, a arbitragem no modelo ad hoc tende a
desaguar no Poder Judiciario. Essa é uma afirmacdo muito coerente, ja que nesse modelo
todos os pormenores do procedimento sdo definidos pelas partes. Se ja estdo em litigio,
qualquer empecilho pode obstar o prosseguimento do procedimento arbitral, como a escolha

dos arbitros, questionamentos sobre os honorarios e outras questdes.

% Na arbitragem do tipo Ad Hoc, o procedimento é feito de forma independente, no qual as partes estabelecem as
regras e a forma que ele acontecera. Acordam, por exemplo, em qual lingua serd conduzido, quantos arbitros vao
compor o procedimento, prazos e custas — sempre garantindo a igualdade entre as partes. Podem também adotar
um modelo pré-pronto de procedimento arbitral como, por exemplo, os modelos do Conselho Nacional de
InstituicBes e Mediacdo e Arbitragem e da INCITRAL (United Nations Comission On International Trade Law),
mas sem vinculacdo a nenhuma camara.



A clausula ainda foi mal redigida ao prever que o procedimento deveria utilizar o
Regulamento de Arbitragem da CCI como parametro, ja que, como comentamos
anteriormente, é inviavel a aplicagdo do regimento da CCl em procedimento ad hoc. Além
disso, € uma camara bem estabelecida com suas competéncias e procedimentos préprios, de

modo que impossivel a replicacdo fiel do seu regimento, ainda mais por um modelo ad hoc.

2.3.7. Sétima rodada (2005)

O contrato decorrente da sétima rodada foi quase idéntico ao contrato da sexta rodada
no que se refere a convencdo de arbitragem, com apenas uma mudanca: a inser¢do da
possibilidade de ajuizamento perante o Poder Judiciario de medidas cautelares e de urgéncia.
Essa possibilidade tem, atualmente, respaldo na Lei 13.129/2015.

2.3.8. Oitava, nona, décima e décima primeira rodadas (2006, 2007, 2008 e 2013)

A cléausula arbitral ndo sofreu nenhuma grande mudanca na oitava (2006), nona (2007)
e décima rodada (2008) de licitacbes da ANP. Apenas em 2013, na décima primeira rodada,

alteracdes significativas puderam ser percebidas.

A primeira foi a troca do Regimento o qual o procedimento deveria se basear: a
clausula 33.5% foi alterada para determinar que fosse usado como pardmetro as regras
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33.5 Caso, a qualquer momento, uma das Partes considere que inexistem condi¢des para uma solucdo amigavel
de disputa ou controvérsia a que se refere o paragrafo 33.2, deverd submeter tal questdo a arbitragem ad hoc,
utilizando como pardmetro as regras estabelecidas no Regulamento de Arbitragem (Arbitration Rules) da United
Nations Comission on International Trade Law — Uncitral e em consonancia com o0s seguintes preceitos: (a) A
escolha dos arbitros seguird o rito estabelecido no Regulamento de Arbitragem da Uncitral; (b) Deverdo ser
escolhidos trés arbitros. Cada Parte escolhera um arbitro. Os dois arbitros assim escolhidos designardo o terceiro
arbitro, que funcionard como presidente; (c) Mediante acordo das Partes podera ser determinado um dnico
arbitro nas hipdteses em que os valores envolvidos ndo sejam de grande vulto; (d) A cidade do Rio de Janeiro,
Brasil, serd a sede da arbitragem e o lugar da prolacdo da sentenca arbitral; (e) O idioma a ser utilizado no
processo de arbitragem serd a lingua portuguesa. As Partes poderdo, todavia, instruir o processo com
depoimentos ou documentos em qualquer outro idioma se os arbitros assim decidirem, sem necessidade de
traducdo oficial; (f) Toda e qualquer despesa necessaria a instalacao e desenvolvimento da arbitragem, tais como
custas e adiantamento de honorarios arbitrais e periciais, serdo suportados exclusivamente pelo Concessionario.
A ANP somente ressarcira tais valores em caso de condenagdo final, na forma como decidido pelos arbitros; (g)
No mérito, os arbitros decidirdo com base nas leis substantivas brasileiras; (h) A sentenca arbitral serd definitiva
e seu contelido obrigara as Partes. Quaisquer valores porventura devidos pela ANP serdo quitados através de
precatorio judicial, salvo em caso de reconhecimento administrativo do pedido; e (i) Havendo necessidade de
medidas cautelares, preparatérias ou incidentais, ou outras medidas acautelatorias antes de instituida a



estabelecidas no Regulamento de Arbitragem da United Nations Comission on International
Trade Law — Uncitral. A troca foi muito bem-vinda porque, ao contrario da CCl, o regimento
da Uncitral é um modelo feito para ser aplicado a arbitragens ad hoc. Como comenta Schmidt
(2016), essa mudanca serviu tanto para reduzir a inseguranca juridica que recaia sobre esse

ponto quanto para reduzir as chances de questionamento judicial no processo arbitral.

A segunda alteracdo notavel foi a previsdo de que, se em comum acordo, as partes
podem institucionalizar a arbitragem, tanto na CCI ou em outra cdmara arbitral doméstica,
desde que notoriamente reconhecida e com reputacéo ilibada. VVoltou entéo a possibilidade do
procedimento arbitral institucional como uma alternativa ao modo ad hoc - um bom avanco,
mesmo que deixar a definicdo de como sera o procedimento para momento posterior ndo seja

o ideal.

A terceira novidade foi a possibilidade de ser indicado apenas um &rbitro para julgar a
controvérsia se os valores envolvidos ndo forem de "grande vulto”, mediante acordo entre as
partes. E uma boa previsdo, ja que os honorarios arbitrais sio altos e essa seria uma forma de

reduzir esses custos.

A alinea “h” da clausula 33.5 ainda inova ao prever que os valores eventualmente
devidos a ANP serdo quitados por meio de precatorio judicial, "salvo em caso de
reconhecimento administrativo do pedido”. Ou seja, essa previsao permite que a sentenca seja
reconhecida administrativamente, sem que haja necessidade de ser executada no tribunal
judicial. Ajustou-se também esse mesmo item para que a competéncia jurisdicional para
deliberar sobre medidas cautelares e de urgéncia fica restrita apenas ao periodo anterior a

instauracao do procedimento arbitral.

Todas as alteragdes citadas até aqui trazidas pela décima terceira rodada de licitacdo
foram de alguma forma positiva e, como dito por Schmidt, "poderiam ter parado por ai". A
proxima modificacdo foi a previsdo de que todas as despesas necessarias para a instauracdo e

desenvolvimento da arbitragem deveriam ser pagas pelo concessionario. Os valores seriam

arbitragem, a Parte interessada poderd requeré-las diretamente ao Poder Judiciario, com fundamento na
Legislagao Aplicavel.

33.6 As Partes, em comum acordo, poderdo optar por institucionalizar a arbitragem na Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional ou perante outra camara de arbitragem notoriamente
reconhecida e de reputacéo ilibada, em consonancia com as regras da camara escolhida, desde que observados 0s
preceitos estatuidos nos itens b a i do paragrafo 33.5.

33.6.1 Caso a disputa ou controvérsia envolva exclusivamente entes integrantes da Administracdo Publica
Federal, a questdo podera ser submetida a Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal —
CCAF, da Advocacia - Geral da Uniao.



restituidos apenas em caso de sentenca condenatoria a ANP. Entre as varias criticas a essa
inclusdo, as principais residem no fato de que dificulta — ou até impossibilita — 0 acesso a
justica e ainda fere o principio norteador da teoria geral do processo (a qual estabelecemos

anteriormente que a arbitragem faz parte), a igualdade entre as partes.

Por fim, estabelece que o procedimento que figurar com partes exclusivamente entes
da Administracdo Publica Federal poderd ser submetido a Camara de Conciliacdo e
Arbitragem da Administracdo Federal (CCAF), da Advocacia-Geral da Unido. Entende-se que
essa regra tem alcance para litigios que envolvem a Petrobrés na qualidade de concessionaria,

ja que integra a Administracdo Publica Federal Indireta.

2.3.9. Décima segunda e a décima terceira rodadas (2013 e 2015)

Enquanto a décima segunda rodada (2013) ndo trouxe nenhuma inovagdo relevante, a
décima terceira (2015) foi a responsavel por uma mudanca radical na clausula

compromissoria, com a inclusao dos itens 34.2 e 34.7.

O item 34.2 passou a prever a clausula escalonada que, nas palavras de Carmona, é
aquela em que "as partes avencam que se submeterdo a procedimento de mediacdo (ou de
conciliagdo, conforme seja o caso) e, ndo chegando a um acordo, instaurardo desde logo a
arbitragem"%®. Os itens subsequentes indicam o passo a passo de como as tratativas devem
ocorrer, prevendo, inclusive, que pelo menos uma solicitacdo de reunido especifica de
conciliacdo deve ser feita pela parte insatisfeita e que a solicitacdo deve ser atendida em até

30 dias do pedido, nos escritérios da ANP.

Ja a alteracdo do item 34.7 ndo foi tdo positiva assim e foi muito criticada pela melhor
doutrina alinhada ao procedimento arbitral. Ocorre que definiu o conceito de direito
patrimonial disponivel, para fins da clausula arbitral, como "os direitos e deveres cujo
fundamento sdo as clausulas sinalagmaticas do presente contrato, e que ndo envolvam
obrigacdes previstas em lei, interpretacdo de definicdes legais, questdes de direito publico,

nem obrigacdes de cunho ambiental”.

A critica a essa clausula advém do fato de que ndo € nem um pouco clara ao definir

quais os casos que podem ou ndo ser resolvidos pelo procedimento arbitral, gerando uma

%8 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 34



imensa instabilidade juridica. Alids, parece-nos que esse foi exatamente o intuito da ANP,
dificultar a instauracdo do procedimento, deixando obscuro quais situacdes carecem de

arbitrabilidade objetiva e, consequentemente, devam ser levadas ao Poder Judiciério.

Interessante notar que essa inclusdo contratual surge pouco depois do conflito travado
entre a ANP e o Consorcio firmado pela Petrobras, BG E&P Brasil e Petrogal Brasil. Nessa
situacdo, o Consorcio formulou pedido de instauracao de arbitragem para questionar a decisdo
da ANP que lhes negou a pretenséo de separar o0 Campo de Lula em dois campos (Campo de
Lula e Campo de Cernambi). Antes mesmo do Tribunal Arbitral se pronunciar sobre a sua
competéncia para julgar o feito, a ANP ajuizou uma acéo anulatoria de procedimento arbitral,
sob a alegacdo de que a controvérsia se tratava sobre direitos indisponiveis. Sobre esse caso,

analisaremos em detalhes no capitulo 5.

2.3.10. Décima quarta rodada (2017)

A décima quarta rodada apresenta poucas alteracGes em comparagdo com a anterior,
com destaque a uma alteracdo importante. Para comecar, mantém o modelo de arbitragem ad
roc, com a aplicacdo do Regime Arbitral da Uncitral. Faz uma sutil alteracdo no item i da
clausula 34.5, determinando agora que a decisdo judicial sobre a medida cautelar terd sua
eficacia cessada se "a arbitragem ndo for requerida no prazo de 30 (trinta) dias da data de
efetivacdo da decisdo™, como uma forma da competéncia do tribunal arbitral, garantindo que a

medida liminar ndo ultrapassara seus limites.

Além disso, insere um prazo de 30 dias para as partes selecionarem a camara arbitral,
se optarem pelo modo de procedimento institucional, garantindo maior celeridade nas

tratativas prévias a instauracao do procedimento.

A maior mudanga, entretanto, foi uma correcdo da cldusula criticada na rodada
anterior a esta, de modo que a ANP, percebendo da obscuridade da defini¢do do que seriam 0s
direitos patrimoniais disponiveis, escolhe por alterar a clausula 34.7 para listar os direitos que
detém a arbitrabilidade objetiva e possam entdo ser passiveis de arbitragem. Sao eles as
controvérsias que tratam de "a) incidéncia de penalidades contratuais e seu calculo, e
controversias decorrentes da execugdo de garantias; b) o calculo de indenizacGes decorrentes
de extingdo ou de transferéncia do contrato de concessdo; e c) o inadimplemento de

obrigacGes contratuais por qualquer das partes”.



Apesar de ainda ndo ser a melhor definicdo, a clausula tornou-se muito mais clara,

diminuindo a inseguranca juridica dos contratantes.

2.3.11. Décima quinta, décima sexta e décima sétima rodadas (2018, 2019, 2021)

A décima quinta rodada (2018) foi a que mudou mais radicalmente todos os contratos
dos ultimos anos, com alteragdes importantissimas que repararam varios dos erros praticados

nos contratos anteriores.

A alteracdo mais importante foi a eliminacédo da possibilidade do procedimento arbitral
na modalidade ad hoc, restaurando a arbitragem institucional. Diferente de como foi redigida
anteriormente, também ndo prevé a CCl como a camara que processara o procedimento e sim
deixa a cargo das partes decidirem e acordarem a instituicdo arbitral, desde que seja
"notoriamente reconhecida e de reputacdo ilibada, com capacidade para administrar
arbitragem conforme as regras da presente clausula, e preferencialmente com sede ou
escritério de administragio de casos no Brasil". E muito interessante a escolha da ANP do uso
da palavra preferencialmente, permitindo assim que o processo arbitral tramite em instituicdo

internacional, 0 que certamente serve para atrair investidores de fora do pais.

A redacdo da clausula também deve ser elogiada por outro aspecto, pois nao larga a
escolha na méo das partes de forma impensada que possa desaguar no Poder Judiciario para
resolver esse possivel conflito, como antes advertiu Schmidt, mas estipula que, caso as partes
ndo cheguem a um acordo em um prazo de 30 dias, a ANP podera indicar uma das seguintes
instituicdes: (i) Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comeércio Internacional; (ii)
Corte Internacional de Arbitragem de Londres; ou (iii) Corte Permanente de Arbitragem de
Haia. Prevé ainda que, se a ANP ndo fizer a indicacdo dentro do prazo, a outra parte podera se

valer de qualquer das trés instituices mencionadas.

O contrato prevé também que a "arbitragem serd conduzida conforme as regras da
instituicdo arbitral escolhida”, eliminando as controvérsias sobre as escolhas de regimento dos
contratos anteriores. Retira ainda a necessidade de que o conflito seja de valor voluptuoso
para que o painel seja formado por apenas um arbitro, autorizando que "serdo adotados

procedimentos expeditos ou de arbitro Unico em caso de acordo expresso entre as partes".



Outra mudanca crucial incluida neste contrato, que de novo reparou um grande erro
prévio, foi a previsdo de que as custas necessarias para a instauracdo do procedimento séo
devidas a Parte que requerer a instauracdo da arbitragem, restaurando entdo o principio da
isonomia das partes e igualando esse quesito as regras do processo civil. Assim, "a Parte
requerida somente ressarcira tais valores de forma proporcional ao resultado da arbitragem,

conforme decidido na sentenca arbitral™.

Trouxe também a inclusdo da condenagéo de honorarios advocaticios, de modo que "O
Tribunal Arbitral condenard a Parte total ou parcialmente vencida ao pagamento de
honoréarios advocaticios, nos termos dos artigos 85 e 86 do Codigo de Processo Civil

brasileiro, ou norma que os suceda".

Além disso, incluiu um item a previsdo dos direitos que podem ser dirimidos pela
arbitragem, quais sejam as "demandas relacionadas a direito ou obrigacdo contratual”. Essa
inclusdo, apesar de importante, visto que ja destrinchamos que, essencialmente, os direitos
disponiveis sdo aqueles de natureza contratual, a clausula continua sendo imprecisa e pode

servir de subterfugio para medidas antiarbitrais promovidas pela ANP.

Outras alteracdes também foram notadas, quais sejam: a alteracdo do prazo para que a
solicitacdo de reunido de que se trata a clausula escalonada seja atendida em 15 dias,
garantindo maior celeridade ao processo; inclusdo da previsdo de mediacdo (clausula 34.3),
determinando que as Partes poderdo submeter a controvérsia a mediacdo de entidade
habilitada para tanto; inclusdo da possibilidade da ANP suspender a ado¢do de medidas
executorias do contrato, desde que "o Concessionario mantenha as garantias vigentes pelos
prazos previstos", evitando o ajuizamento desnecessario de medida judicial; e, por fim, a
introducdo pela primeira vez do principio da publicidade do procedimento arbitral, de tal
maneira que a divulgacdo das informacGes ao publico ficara a cargo da instituicdo arbitral.

A décima sexta (2019) e décima sétima (2021) rodadas seguiram ipsis litteris as
redacdes das clausulas relacionadas a convencdo de arbitragem estabelecidas na décima

quinta rodada.



3.0 PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ

Conforme explorado no capitulo anterior, todos os contratos de concessdo firmados
com a ANP desde a rodada zero até a décima-sétima previram tanto a clausula
compromissoria, quanto a clausula de foro como meétodos de resolucdo de conflitos.
Estabelecemos naquela oportunidade que a clausula de foro é revestida de um carater
supletivo, devendo ser aplicada nas situacfes em que o direito controvertido ndo puder ser
dirimido em tribunal arbitral pela falta de arbitrabilidade objetiva.

Nesta tese surge uma nova complicacdo: quem é dotado de competéncia para decidir
sobre a (in)competéncia do tribunal arbitral para processar o litigio de acordo com as

hip6teses de arbitrabilidade. Essa jurisdicdo seria estatal ou arbitral?

Exploraremos esse ponto essencial para analise das medidas antiarbitrais adotadas pela
ANP sob a 6ptica do principio alemao Kompetenz-Kompetenz.

3.1. CONCEITO

Estabelecemos como premissa nessa dissertagdo que, ao firmar a Convengdo de
Arbitragem, as partes renunciam ao direito de recorrer ao Poder Judiciario para solucionar
eventuais conflitos futuros. A clausula ndo é uma mera previsdo contratual, € um
compromisso, como podemos extrair do proprio nome: clausula compromissoria. Isto €,
verificada a existéncia de convencao arbitral, a parte tem o dever de sujeitar o conflito para a
resolucdo por esta via, ndo podendo este ser submetido ao Poder Judiciario.

Essa obrigacdo se impde tanto para as clausulas compromissérias cheias, que podem
instaurar desde logo o procedimento, quanto para as clausulas vazias, que mesmo nao
contendo todos os elementos suficientes para sua instauracdo imediata, € vinculante e obriga

as partes a se submeterem a arbitragem.

Nesse sentido, o paragrafo Unico do art. 8° da LBA estabelece que "cabera ao arbitro
decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as questfes acerca da existéncia, validade e

eficicia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria”.



Depreende-se da previsdo legal, entdo, que a primeira analise sobre sua competéncia para

processar o litigio deve ser do arbitro.

Esse € justamente o principio Kompetenz-Kompetenz, ou competéncia-competéncia.
Segundo Rafael Francisco Alves®®, na sua origem alemi, a expressdo significava a
competéncia Unica e exclusiva do arbitro para decidir sobre sua propria competéncia, de modo
que seria inviavel qualquer tipo de revisdo pelo Poder Judiciario. O atual conceito, aplicado a
arbitragem, significa que ele é o "primeiro senhor de sua propria competéncia", mas que essa

decisdo esta sujeita ao controle Estatal em um segundo momento.

Nas palavras do processualista Freddie Didier Jr., a regra da kompetenz-kompetenz
estabelece uma prioridade: "na pendéncia de processo arbitral, quem primeiro tem de analisar
questbes relativas a competéncia ou a existéncia, validade ou eficacia da convencdo de

arbitragem é o proprio arbitro ou o tribunal arbitral"®°.

Essa ideia de competéncia-competéncia, inclusive, ndo é restrita ao processo arbitral,
mas é status de principio a todo processo geral, estendendo-se a qualquer autoridade com
poder decisorio, inclusive no processo civil. Se é suscitada a incompeténcia do juiz, esse é 0
primeiro a se manifestar, positivamente pela sua competéncia ou determinando a remessa dos

autos a outro 6rgéo julgador.

Essa questdo nos remete diretamente a teoria que comentamos de Eduardo de
Albuquerque Parente, a qual afirma que a arbitragem é um sistema dentro de um sistema
maior, 0 da Teoria Geral do Processo. Dessa forma, a "arbitragem oscila sempre entre
autonomia e integracdo”, e, nesta integracdo, o sistema da jurisdicdo estatal e o da arbitral se

interseccionam ao compartilhar o "mesmo ideal de justica"®:.

Segundo esse principio, mesmo se alegada a nulidade integral do contrato o qual esta
inserida a clausula compromissoria, cabera ao arbitro conhecer dessa questdo, de modo que o
tribunal arbitral sera o primeiro a se pronunciar sobre a suposta nulidade sustentada. Caso de
fato haja um vicio na clausula compromissoria, o arbitro declarara sua falta de jurisdicédo e o

processo sera interrompido. Essa propriedade faz parte do que é chamado de autonomia da

% ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade das medidas antiarbitragem no direito brasileiro. Séo Paulo:
Atlas, 2009, p. 7-8 e 63-64.

% DIDIER Jr., Freddie, Curso de direito processual civil, 17 ed., 2015, I, p. 645.

81 OPPETIT, Bruno. Teoria del arbitraje. Trad. Eduardo Silva Romero, Fabricio Mantilla Espinoza e José
Joaquim Caicedo Meoulin. Bogota: LEGIS, 2006 [original de 1998], p. 195 (traducédo livre).



clausula arbitral. 5 Sobre esse ponto, interessante notar que Bruno Oppetit entende a
concepcao da autonomia da arbitragem como mito criado pela doutrina, ja que a execucdo

arbitral sempre se submete ao controle judicial.

3.2. EFEITO POSITIVO E NEGATIVO

O Kompetenz-Kompetenz se apresenta de duas formas, produzindo dois efeitos
diferentes: 0 negativo e o positivo. Talamini (2016) explica que ndo se trata de "duas faces
distintas de uma mesma moeda". Na verdade, sdo duas nuances diferentes de uma mesma face,
apenas percebidas por perspectivas diferentes. Sdo "aspectos incindiveis de um mesmo

fendmeno”, oriundos do mesmo poder.
Entendido isso, expliqguemos cada um.

O efeito positivo refere-se a funcéo jurisdicional do arbitro. E o que atribui a ele a
preferéncia de que se manifeste sobre sua propria competéncia para apreciar todas as questdes
sobre a existéncia e validade da convencéo arbitral. Caso entenda que pode ser executada, tem

0 poder de prosseguir com o procedimento e proferir sentenca de mérito do processo.

Ja o efeito negativo é o que afasta a intervencdo judicial que pretenda dirimir as
questBes prévias da convencao arbitral, ou seja, sua validade/eficacia (Martins, 2008, p. 137).
E entdio um efeito que tem reflexo na ordem cronoldgica, afastando de plano a competéncia

do Judiciario para que se debruce sobre a investigacdo da validade desse pacto.

Caso receba litigio que tenha prévia convencao arbitral, o juiz deve apenas "examinar
prima facie o ambito objetivo e subjetivo™ da convencdo de arbitragem, "declinando a sua
competéncia se tal convencdo ndo for 'manifestamente’ nula ou manifestamente inaplicavel™"
(Talamini, 2016). Segundo o CPC, o 6rgéo judicial deve extinguir o processo sem resolucéao
de mérito (art. 485, VII).

Entretanto, essa preferéncia ndo afasta de todo a jurisdicdo estatal, que é inafastavel.
De modo algum significa que, mesmo tratando-se de direito indisponivel ou ndo patrimonial,
o conflito poderéa tramitar no Tribunal Arbitral porque o arbitro que julgou que a matéria é de

sua competéncia — isso seria contra todos os outros principios do direito brasileiro. Importa,

52 TALAMINI, Eduardo. Competéncia-competéncia e as medidas antiarbitrais pretendidas pela Administracdo
Publica. Revista de arbitragem e mediacéo. Vol. 50, ed. 2017.



na verdade, que a ele seja dada a primeira oportunidade para se manifestar sobre essa
preliminar, seja de oficio ou por provocacdo de alguma das partes, mas que essa decisdo pode

ser reformada pelo juiz togado.

Nesse sentido, mesmo que a anélise do arbitro seja por ndo conhecer da nulidade da
clausula compromissoria, o Poder Judiciario tem a autorizacdo expressa para rever a decisao,
se entender que ndo esta alinhada com o melhor direito, conforme disposto nos arts. 8° e 20°
da Lei 9.307/1996.

3.3. INCONSTITUCIONALIDADE

Existe uma discussdo doutrinaria sobre a possivel inconstitucionalidade do principio
Kompetenz-Kompetenz. Eleonora Coelho Pitombo (2007, pp. 332-333) elucida alguns pontos
defendidos por essa parte da doutrina, quais sejam: (i) a atribuicdo de competéncia ao
Tribunal Arbitral para decidir sobre matéria de ordem publica, especialmente quando
relacionada a direitos indisponiveis, gera incompatibilidade com o ordenamento juridico
brasileiro; (ii) tira do Poder Judiciério a competéncia e o dever de apreciar lesdo e ameaca de
direito e, (iii) viola o principio constitucional da ampla defesa e do contraditorio, em razéo da

natureza irrecorrivel da sentenca arbitral.

Entretanto, entende-se o melhor posicionamento que ndo ha o que se falar em
inconstitucionalidade. O que ha é apenas um privilégio de que seja o primeiro a se debrucar
sobre sua propria competéncia, mas a decisdo do arbitro, como ja dito, podera ser revista pelo
judiciario sem maiores problemas, dotado de um carater sucessivo. O objetivo pratico desse
norte Kompetenz-Kompetenz €, ndo apenas, mas principalmente, evitar a judicializacdo
prematura da controvérsia, que diversas vezes nao espera a0 menos a instauracdo do

procedimento arbitral para que se ajuize uma anti-suit injunction.

3.4. MEDIDAS ANTIARBITRAIS

Defende Talamini (2016, p.7) que existe uma impossibilidade juridica nas chamadas
medidas antiarbitrais, que tem o conddo de obstar a instauragdo ou o desenvolvimento da

arbitragem, mesmo que no direito brasileiro existam alguns mecanismos para tal.



O objetivo desse tipo de medida € a flexibilizacdo do kompetenz-kompetenz em casos
que, supostamente o Poder Judiciario poderia identificar prima facie a nulidade ou néo
aplicabilidade da clausula compromissoria, como, por exemplo, pela falta de arbitrabilidade
objetiva do litigio.

Ora, se o arbitro € competente para decidir sobre sua prépria competéncia, e ha uma
preferéncia cronoldgica para que o arbitro o faca antes do Poder Judiciario, o ajuizamento de
uma anti-suit injunction, quando a medida ainda n&o foi analisada pelo Tribunal Arbitral, é
uma violagdo frontal ao principio competéncia-competéncia e, por consequéncia, uma

violacdo a previsdo contida no art. 8° da LBA.

Segundo orienta Rafael W. Schwind, se o Estado pretende suscitar a nulidade da
convencéo de arbitragem firmada entre ele e a outra parte contratante, por falta de algum dos
requisitos da arbitrabilidade subjetiva ou objetiva, devera fazé-lo perante o prdprio tribunal

arbitral. Medida judicial, nesses casos, configura uma violacdo ao principio da competéncia.

Isto €, a medida antiarbitragem constitui a pretensdo de uma tutela judicial que é
obstada pelo ordenamento juridico, ou, como chama Bruno Oppetit, € a judicializacdo da
arbitragem, de modo que, 0 processo que possui essa pretensao deve ser extinto liminarmente

sem a resolucdo do mérito.

Até porque, um principio norteador do direito brasileiro que anda intimo a este nos
casos de arbitragem com a administracdo publica é o principio constitucional da boa-fé. Se a
clausula compromissoria esta prevista no contrato firmado entre o Estado e o particular, o que
se espera € que seja cumprida e o conflito sera levado ao tribunal arbitral, sem que a clausula

seja impugnada prematuramente no judiciario.

Segundo Talamini, esse tipo de atitude frequente da Administracdo Publica — pelo
tema da dissertagdo, especificamente da ANP -, constitui venire contra factum proprium,
expressdo em latim utilizada para se referir a comportamento contraditério de uma pessoa.
Isto é, a prépria Administracdo prevé contratualmente a clausula compromissoria e, em
segundo momento, insurge-se contra ela. Portanto, quebra a confianca e a boa-fé objetiva

constituida com o particular.

A ANP ¢é parte de vérias a¢Ges que tém o objetivo de afastar a jurisdicdo arbitral —
conforme exploraremos no Capitulo 5 -, assim como outros entes da Administracdo Direta e
Indireta como um todo. As justificativas para esse tipo de atitude sdo muitas, mas nenhuma é

capaz de prosperar, Sendao vejamos as principais.



A primeira alegacao € o afastamento a jurisdicdo estatal, de modo que o principio da
competéncia-competéncia impediria 0 acesso a justica estatal. Porém, como visto
anteriormente, essa alegacao ndo é verdadeira, no sentido de que o Poder Judiciario tem poder
de reexame da decisdo de existéncia/validade da convencdo arbitral, mas que ha uma

prioridade cronologica do arbitro.

Tambem alega a economia processual, ja que o tribunal arbitral ainda tem custos caros
e ndo faria sentido despender desse tipo de recurso se a decisdo fosse reexaminada
posteriormente pelo poder judiciario. Porém, essa tese é falha por si s6: a competéncia-
competéncia ndo é exclusiva do tribunal arbitral e se aplica a todas as outras formas de
jurisdicdo. Por um paralelo bem colocado por Talamini:
"a parte poderia, por exemplo, diretamente ir ao tribunal estatal de segundo grau para
impedir que o adversario ajuizasse sua demanda judicial em determinada comarca, ou
nela prosseguisse — sob 0 argumento de que aquele foro é incompetente. A economia
processual justificaria essa solugdo? Evidentemente, ndo."5?
Sobre a orientacdo jurisprudencial acerca da aplicacdo do principio Kompetenz-
Kompetenz e a adocdo de medidas antiarbitrais, a jurisprudéncia dominante se manifestou
diversas vezes sobre 0 assunto e conta com 61 precedentes (até maio de 2024) que asseguram,

nos mais variados contextos, a primazia do principio.

Assim ja se pronunciou o Colendo Tribunal:

"A jurisprudéncia do STJ se firmou no sentido de que, segundo o principio do
kompetenz-kompetenz, previsto no art. 8° da Lei n. 9.307/1996, cabe ao juizo arbitral,
com precedéncia sobre qualquer outro érgdo julgador, deliberar a respeito de sua
competéncia para examinar as questdes que envolvam a existéncia, validade e eficacia

da convencéo de arbitragem e do contrato que tenha clausula compromissdria”%

Um marco importante também foi a apresentacdo na edicdo n® 122 do Informativo
Virtual "Jurisprudéncia em Teses" do STJ, utilizado para publicizar suas teses mais
importantes, na qual fixou Tese n° 3:

A previsdo contratual de convencdo de arbitragem enseja o reconhecimento da
competéncia do Juizo arbitral para decidir com primazia sobre o Poder Judiciario as

questBes acerca da existéncia, validade e eficicia da convencdo de arbitragem e do

contrato que contenha a clusula compromissoria.

8 TALAMINI, Eduardo. Competéncia-competéncia e as medidas antiarbitrais pretendidas pela Administracdo
Publica. Revista de arbitragem e mediacdo. Vol. 50, ed. 2017.
8 Agint no AREsp n. 1.971.991/RJ, Min. Og Fernandes



Entretanto, mesmo com o entendimento pacifico sobre o assunto, medidas antiarbitrais
foram e seguem sendo utilizadas pela ANP, mesmo que leading cases tenham sido resolvidos
pelo STJ, que se pronunciou sobre a arbitrabilidade objetiva e o principio Kompetenz-
Kompetenz especificamente em clausulas compromissorias previstas em contratos de

concessao para a exploracédo de petrdleo e gas natural.

Vamos explorar os casos mais notorios a seguir.

4. OENTENDIMENTO DO STJ

O STJ se pronunciou diversas vezes ao longo dos anos sobre a arbitragem com a
Administracdo Publica. A partir dos entendimentos extraidos dos julgados, fixou a tese de que
“ndo existe Obice legal na estipulacdo da arbitragem pelo poder pablico, notadamente pelas
sociedades de economia mista, para a resolucdo de conflitos relacionados a direitos

disponiveis®.

Alguns casos se destacaram para a uniformizacdo dessa tese, como o caso AES
Uruguaiana (STJ, REsp n.° 612.439/RS, rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha). O julgamento
ocorreu em 2005 pela segunda turma do STJ e, pela primeira vez, reconheceu a validade da
convencdo de arbitragem prevista em contrato firmado com a Administragdo Publica,
especificamente em contrato de compra e venda de energia elétrica celebrado entre a
Companhia Estadual de Energia Elétrica — CEEE (sociedade de economia mista) e a AES

Uruguaiana Ltda. (empresa privada).

Outro julgado que merece ser mencionado € o Caso Compagéas (STJ, REsp n.°
904.813/PR, rel. Ministra Nancy Andrighi), julgado em 2011. Nele, o STJ, dessa vez a
terceira turma, reafirmou o entendimento de que é valida a convencdo arbitral celebrada por
sociedade de economia mista, dessa vez entre a estatal Companhia Paranaense de Gas Natural

— Compagas e 0 Consércio Carioca Passarelli.

Para o presente estudo, trés casos foram selecionados para serem analisados: (i) o caso

Parque das Baleias; (ii) Tupi Cernambi; e (iii) o Campo de Balna e Piracaba.

% BRASIL. Jurisprudéncia em teses, ed. n 122. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em <
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/JuriTeses/article/view/11369/11498>. Acesso em 16 de
agosto de 2024.



Os trés conflitos carregam o nome do campo de exploracdo de petréleo, figuram como
partes a ANP e a(s) concessionaria(s) e tratam da competéncia do tribunal arbitral para dirimir
controveérsia oriunda do contrato de concessao firmado com a Agéncia Reguladora para a
exploragdo de petroleo e gas natural. Nessas oportunidades, o STJ decidiu tanto sobre a
arbitrabilidade objetiva das controveérsias, quanto sobre a aplicacdo/relativizacdo do principio

Kompetenz-Kompetenz.

Esses trés casos foram selecionados porque foram os trés conflitos que chegaram ao
STJ por um litigio fundado na arbitrabilidade dos direitos decorrentes de contratos de
concessao firmados com a ANP para a exploracdo de petréleo. A partir dessa premissa
discutem a disponibilidade, ou seja, a arbitrabilidade, do direito relativo a definicdo dos

campos de petrdleo e a possibilidade da relativizacdo do principio competéncia-competéncia.

A partir desses casos, vamos analisar seus contextos, o entendimento do STJ sobre a
arbitrabilidade objetiva dos contratos de concessdo e a aplicagdo do principio Kompetenz-

Kompetenz.

4.1. CASO PARQUE DAS BALEIAS

4.1.1. Contexto

O caso Parque das Baleias foi o primeiro dos trés a ser julgado e serviu como leading

case para a uniformizacao do entendimento dos demais processos.

Trata-se de Conflito de Competéncia n° 139.519/RJ instaurado pela Petrobrés, no qual
foram suscitados a 8* Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido —
TRF2 e o Tribunal Arbitral constituido no Processo n® 20196/ASM junto a Cémara de
Comércio Internacional (CCI). O conflito é um dos desdobramentos de uma controvérsia
firmada entre a Petrobras e a ANP em torno da definicdo acerca dos campos de exploracdo de

petréleo encontrados no pré-sal— especificamente o chamado Parque das Baleias.

A controversia e oriunda da rodada zero de licitagdes, que ocorreu em 2000, a qual a
Petrobras venceu isoladamente o certame e firmou com a ANP um Contrato de Concesséo
para exploracdo, desenvolvimento e Producdo de Petréleo e Gas Natural, de numero
48000.003560/97- 49, para a exploracdo do Bloco BC-60.



Para relembrar, analisamos que o contrato da rodada zero previa a clausula de
arbitragem, de modo que deveria tramitar no Rio de Janeiro — RJ e deveria ser administrada
pela Corte de Arbitragem da Camara de Comeércio Internacional (CCI), com base em seu
Regulamento de Arbitragem.

Diante de suas descobertas durante a exploracdo, a Petrobras apresentou a ANP
declaracdes de comercialidade e planos de desenvolvimento independentes, indicando que 0s
reservatorios deveriam dar origem aos Campos Baleia And, Baleia Azul, Baleia Franca,
Cachalote, Caxareu, Jubarte e Pirambu. Entretanto, a ANP resolveu considerar os
reservatorios como "um unico Campo, delimitado por uma mesma poligonal (ring fence)",
publicando entdo a Resolucdo RD 69/2014.

O subsidio da decisdo da ANP foi o aumento substancial do valor das participacdes
governamentais recolhidas — essa participagdo especial tem como base de calculo a producéo
de um campo. A Nota Técnica SPG 50/2012 aponta que a unificacdo dos reservatorios
importaria em um aumento de R$17,3 bilhdes para R$44,0 bilhdes na arrecadacdo das
participacOes. Por esse motivo, e com 0 esgotamento das vias administrativas, a Petrobras
prop0s agdo cautelar antecedente a instituicdo da arbitragem — exemplo do carater cooperativo
com a instituicdo Estatal - com o escopo de suspender os efeitos da referida Resolugdo da
ANP, tendo, posteriormente, apresentado a arbitragem com o intuito de reverter a unificacdo

dos campos de petroleo.

A referida liminar foi concedida, mas foi posteriormente reformada em sede de agravo
de instrumento pela 8 Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 regido, sob o
entendimento de que a questdo seria impassivel de arbitragem por se tratar de direitos
indisponiveis. O procedimento arbitral foi entdo instaurado e suspendeu os efeitos da
Resolucdo RD 69/2014 da ANP.

Pouco tempo depois da instauracdo do processo, a ANP ajuizou perante a Justica
Federal do Rio de Janeiro acdo anulatoria em face da Petrobras, requerendo a anulacdo do
procedimento arbitral (anti-suit injunction). Isso porque, conforme alegado pela Agéncia, o
direito discutido seria indisponivel, portanto, ndo seria dotado de arbitrabilidade objetiva e

ndo poderia ser processado pela arbitragem.

Nessa oportunidade, o juizo da 5° VVara Federal proferiu sentenca de improcedéncia da

acado, sob o argumento que:



"Nao se acolhe a tese central da requerente no sentido de caber a este 6rgao
jurisdicional pronunciamento prévio sobre a incompeténcia do arbitro. As regras que
tratam da relacdo entre competéncia judiciaria e arbitral realmente estabelecem o
pronunciamento da justica ao final. A I6gica destas previsdes ndo pode ser afastada

por ser mais onerosa, como diz a requerente".

A ANP entdo interp6s apelacdo com pedido de efeito suspensivo ativo requerendo a
antecipacdo de tutela recursal para suspender a arbitragem até o julgamento do recurso. A
liminar foi deferida pela Desembargadora Relatora Vera Lucia Lima e confirmada por

acordéo proferido pelo 2° grau, que fundamentou:

"concernente a delimitacdo 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.

Nesse passo, com a ressalva de meu entendimento em sentido contrario, ja externado
quando do julgamento do aludido recurso, e sem prejuizo da discussdo que
certamente se travara, e serd exaurida, nos autos principais, mas em respeito a decisédo
majoritaria do Colegiado, creio que se afigura oportuno a concessdo do provimento
liminar pleiteado, de modo a resguardar a eficicia da decisdo que vier a ser tomada
nos autos principais.

Destarte, diante dos elementos inerentes ao caso em apreco, por ora, e sem prejuizo
de exame mais detido da matéria quando do julgamento pelo colegiado, defiro o
pedido de provimento liminar para suspender a tramitacdo da arbitragem instaurada
pela Petrobras para discutir a validade da RD n° 69/2014, até que seja concluido o
julgamento das apelagfes interpostas no processo originario n° 0006800-
84.2014.4.02.5101 (2014.51.01.006800-1)."

Portanto, o Poder Judiciario e Tribunal Arbitral avocaram a competéncia para 0 exame
da questédo, o que justificou fosse suscitado o conflito positivo de competéncia pela Petrobras
perante 0 STJ. O conflito foi julgado definitivamente em 11.10.2017, com a declaragédo da

competéncia do Tribunal Arbitral. O acérdéo foi publicado com a seguinte redacao:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JUiZO ARBITRAL E ORGAO
JURISDICIONAL ESTATAL. CONHECIMENTO. ARBITRAGEM. NATUREZA
JURISDICIONAL. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITO.
DEVER DO ESTADO. PRINCIPIO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA.
PRECEDENCIA DO JUIZO ARBITRAL EM RELACAO A JURISDICAO
ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL A POSTERIORI. CONVIVENCIA
HARMONICA ENTRE O DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL DA



ADMINISTRAGAO PUBLICA E O INTERESSE PUBLICO. CONFLITO DE
COMPETENCIA JULGADO PROCEDENTE.

I - Conflito de competéncia entre o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional e o Tribunal Regional Federal da 22
Regido, suscitado pela Petréleo Brasileiro S/A - PETROBRAS. Reconhecida a

natureza jurisdicional da arbitragem, compete a esta Corte Superior dirimir o conflito.

Il - Definicéo da competéncia para decidir acerca da existéncia, validade e eficacia da
Clausula Compromissoria de Contrato de Concessdo firmado para exploracéo,
desenvolvimento e producéo de petréleo e gas natural, cujas condi¢Oes para execugao
foram alteradas unilateralmente pela agéncia reguladora por meio da Resolucdo da
Diretoria (RD) n. 69/2014.

I11 - O conflito de competéncia ndo se confunde com os pedidos e causa de pedir da
acdo originaria, na qual se objetiva a declaracdo de indisponibilidade do direito
objeto da arbitragem e consequente inaplicabilidade da clausula arbitral e a
declaracdo de nulidade do procedimento arbitral em decorréncia da Resolucdo da
Diretoria n. 69/14, alterando a &rea de concesséo controvertida, cumulado com pedido
de anulacdo do processo arbitral, qual seja, de anti-suit injuction, destinada a evitar

seu processamento junto ao Juizo Arbitral.

V - O CPC/2015 trouxe nova disciplina para o processo judicial, exortando a
utilizacdo dos meios alternativos de solucdo de controvérsia, razdo pela qual a solugdo
consensual configura dever do Estado, que devera promové-la e incentiva-la (art. 3°,

88§ 1° e 29). A parte tem direito de optar pela arbitragem, na forma da lei (art. 42).

VI - A Lei n. 13.129/15 introduziu no regime juridico da arbitragem importantes
inovacdes, com destaque para 0s principios da competéncia-competéncia, da

autonomia da vontade e da clusula compromissoria (arts. 1°, 3° e 8°, paragrafo Unico).

VIl - No ambito da Administragdo Publica, desde a Lei n. 8.987/95, denominada Lei
Geral das Concessoes e Permissfes de Servigos Publicos, com a redagdo dada pela
Lei n. 11.196/05, ha previsdo expressa de que o contrato podera dispor sobre o
emprego de mecanismos privados para resolucdo de conflitos, inclusive a arbitragem.
No mesmo sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a politica energética nacional, as
atividades relativas a extracdo de petrdleo e a instituicdo da ANP (art. 43, X) e a Lei n.
13.129/15, que acresceu 0s 88 1° e 2°, ao art. 1° da Lei n. 9.307/96, quanto a utilizacdo

da arbitragem pela Administracdo Publica.

VIl - A jurisdi¢do estatal decorre do monopdlio do Estado de impor regras aos
particulares, por meio de sua autoridade, consoante principio da inafastabilidade do
controle judicial (art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica), enquanto a jurisdigao
arbitral emana da vontade dos contratantes. IX - A jurisdi¢do arbitral precede a

jurisdicdo estatal, incumbindo aquela deliberar sobre os limites de suas atribuic6es,



previamente a qualquer outro érgao julgador (principio da competéncia-competéncia),
bem como sobre as questdes relativas a existéncia, a validade e a eficicia da
convencao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoéria (arts.
8° e 20, da Lei n. 9.307/96, com a redacdo dada pela Lei n. 13.129/15). X -
Convivéncia harménica do direito patrimonial disponivel da Administracdo Publica
com o principio da indisponibilidade do interesse publico. A Administracdo Publica,
ao recorrer a arbitragem para solucionar litigios que tenham por objeto direitos
patrimoniais disponiveis, atende ao interesse publico, preservando a boa-fé dos atos
praticados pela Administragdo PUblica, em homenagem ao principio da seguranca
juridica.

X1 - A arbitragem ndo impossibilita o acesso a jurisdicdo arbitral por Estado-Membro,

possibilitando sua intervencéo como terceiro interessado. Previsdes legal e contratual.

XIII - Prematura abertura da instancia judicial em descompasso com o disposto no art.
3°, 8 2°, do CPC/2015 e os termos da Convencéo Arbitral.

XIV - Conflito de competéncia conhecido e julgado procedente, para declarar
competente o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comeércio Internacional. Agravos regimentais da Agéncia Nacional do Petr6leo, Gas

Natural e Biocombustiveis e do Estado do Espirito Santo prejudicados.5®

4.1.2. Arbitrabilidade objetiva

A discusséo do caso se baseia em dois pontos centrais: (i) a (in)arbitrabilidade objetiva
da controvérsia acerca da unificacdo dos campos de petréleo e (ii) a competéncia Estatal ou

arbitral para decidir sobre sua propria competéncia.
VVamos analisar o primeiro ponto.

A ANP alega que o litigio versa sobre direito que é patrimonial, mas é indisponivel e,
por isso, € inarbitravel. Isso porque, a decisdo que definiu todas as areas descobertas pela
Petrobras como um Unico Campo de Petréleo e determinou que a concessionaria produzisse
apenas um unico plano de desenvolvimento seria oriunda do Poder de Policia que assiste a
Agéncia Reguladora. Nesse sentido, se caracterizaria como um ato de império da

Administracdo Publica e a natureza desse tipo de poder seria indisponivel.

8 (CC n. 139.519/RJ, relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, relatora para acérddo Ministra Regina
Helena Costa, Primeira Secéo, julgado em 11/10/2017, DJe de 10/11/2017.)



Conforme estabelecemos anteriormente, a corrente doutrinaria que utiliza esse
parametro da diferenca da natureza dos atos da Administracdo Publica determina que os atos
de império dizem respeito a matérias inerentes ao Estado e ndo podem ser arbitrados, quanto
0s atos de gestdo poderiam ser processados pela via arbitral.

A ANP ainda alega que a aprovacdo do Plano de Desenvolvimento pretendido pela
Petrobras reflete diretamente na arrecadacdo das participacOes especiais, que, por sua vez, é
de interesse arrecadatorio dos Estados. Por isso, versa sobre interesse pablico primario e deve

ser interpretado a luz de sua supremacia.

Em contraponto, a Petrobras alega que a possibilidade de resolucdo de conflitos
oriundos de contratos de concessdo para a exploracdo de petréleo pela via arbitral foi
expressamente autorizada pela Lei 9.478/97 e, dito isso, ndo poderia a ANP, na qualidade de
Agéncia Reguladora, usurpar a competéncia do legislativo para determinar que o contrato de

concessao ndo pode ser arbitrado.

Tampouco a Resolucdo da Diretoria (RD) n. 69/2014 seria um ato de império da
Administracdo e trataria de direito publico primario. Na verdade, por ser uma empresa que
tem como fim a busca por ganhos financeiros, o interesse publico seria meramente secundario.
Além disso, a medida seria estritamente patrimonial, dado que a unificacdo pretendida pela

ANP tem cunho arrecadatorio.

Sobre a natureza da matéria controvertida, o acordao relatado pela Ministra Regina
Helena entendeu pela disponibilidade do direito relacionado a definicéo técnica de campo de
petréleo, nos seguintes termos: "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 pablico™. ¢’

Ressaltou ainda que "a Administracdo Publica, ao recorrer a arbitragem para
solucionar litigios que tenham por objeto direitos patrimoniais disponiveis, ndo desatende ao
interesse publico, nem renuncia ao seu atendimento” e que o "direito patrimonial objeto do
contrato de concessao € direito disponivel da Administracdo, podendo ser objeto de jurisdicao
arbitral™.

67 (CC n. 139.519/RJ, relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, relatora para acérddo Ministra Regina
Helena Costa, Primeira Secéo, julgado em 11/10/2017, DJe de 10/11/2017.)



Portanto, podemos extrair do acorddao que, por mais que a ANP tenha tentado
emplacar os critérios da natureza do ato administrativo e do interesse publico para definir a
arbitrabilidade da matéria, o critério utilizado pela Ministra Relatora foi o da contratualidade:
se o direito pode ser objeto contratual, pode ser arbitrado. E, hoje, um dos critérios mais

aceitos na doutrina como marco de arbitrabilidade objetiva.

A conclusdo do voto vencido proferido pelo Ministro Napoledo Nunes foi em sentido
diverso, acatando a alegacdo da ANP de que o interesse patrimonial dos Estados e Municipios
obsta a arbitrabilidade do litigio. Porém, esse fundamento nos parece estranho ao admitir o
descumprimento da clausula compromisséria pactuada previamente entre as partes por razao

de interesse de terceiros alheios a relacéo contratual.

4.1.3. Kompetenz-Kompetenz

O segundo grande ponto controvertido foi em relacdo ao principio Kompetenz-
Kompetenz. Inicialmente, a Petrobras justificou que o motivo de ter instaurado o conflito de
competéncia seria para preservar a competéncia do Tribunal Arbitral para, em primeiro lugar,
decidir sobre a arbitrabilidade objetiva, logo sobre a eficacia da clausula arbitral e sua prépria
competéncia. Em seu fundamento, retirar essa decisdo da camara arbitral, que ja estava
instalada e composta por arbitros indicados pelas partes, e transferi-la para o Poder judiciéario,

seria uma ofensa a esse principio.

Ja para a ANP, o principio ndo deve prosperar no caso concreto, pois "em momento
algum a ANP e o Estado questionaram a existéncia, a validade e a eficicia de clausula
compromissoria” e o que se aduziu na verdade foi "se a contenda submetida ao Juizo Arbitral

de fato encontra-se acobertada pela clausula compromissoria™.

Além disso, a ANP também alegou: a natureza indisponivel da matéria; que a
instauracdo de Juizo Arbitral afeta o interesses de terceiros (se referindo ao estado do Espirito
Santos); auséncia de competéncia do STJ para dirimir o Conflito de Competéncia; e que seria
uma violagdo aos principios da eficiéncia, do acesso a justica e da economia processual o
dever de dar prioridade ao Tribunal Arbitral para decidir sobre sua competéncia e, apenas
depois, sujeitar o reexame da matéria ao judiciario, que, supostamente, declararia a

incompeténcia da camara de arbitragem porque trata-se de direito indisponivel.



Sobre esse conflito, o acordao decidiu pela preferéncia do tribunal arbitral, no sentido
que precede a jurisdicdo estatal para deliberar sobre os limites de suas atribuicGes, de forma a
preservar a convivéncia entre o direito patrimonial disponivel e a indisponibilidade do direito

publico.

Além disso, ressaltou que essa preferéncia ndo significa um obstaculo de acesso a
jurisdicdo estatal, apenas que o0 prematuro ajuizamento de medida antiarbitral € um

descompasso com o disposto no art. 3°, § 2° do CPC/2015 e os termos da Convengéo Arbitral.

Em seu voto, o Ministro Napoledo Nunes Maia entendeu que a clausula
compromissoria ndo deve significar o afastamento definitivo da jurisdicdo estatal, e,
principalmente, ndo esta "acima do interesse nacional de preservacdo de suas riquezas
minerais”. Sob esse argumento, decidiu que o principio da kompetenz-kompetenz ndo é
absoluto e deve ser relativizado em situacfes em que ha manifesta ineficacia da clausula

compromissoria.

Sobre essa alegacdo, a Min. Regina Helena corrigiu a premissa do Min. Napoledo de
que definir a competéncia do Tribunal Arbitral afastaria a jurisdicdo estatal, esclarecendo que
"a Administracdo Publica, ao recorrer a arbitragem para solucionar litigios que tenham por
objeto direitos patrimoniais disponiveis, ndo desatende ao interesse publico, nem renuncia ao

seu atendimento."

4.2. CASO Turl CERNAMBI

4.2.1. Contexto

No caso que deu origem ao REsp 2107620/RJ, o Consorcio formado pelas empresas
Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobras), Shell Petroleo Brasil Ltda. e Petrogal Brasil S.A. foi
vencedor da 2° Rodada de Licitacdes de Concessdes (2000) e, juntas, assinaram o Contrato de
Concessdo n° 48610.003886/2000 para explorar e produzir petrdleo e gas na area delimitada
pelo Bloco BM-S-11.

Apols a execucdo do Programa Exploratorio Minimo (PEM) e da realizacdo das
atividades contidas no Plano de Avaliacdo de Descoberta (PAD), decorridos 11 anos depois

da assinatura do contrato, o Consorcio apresentou dois Planos de Desenvolvimento para a



Constituicio de dois Campos de Petrdleo. A época, as areas foram denominadas de Campo

Lula, depois renomeado Campo Tupi e Campo Cernambi.

Assim como no Parque das Baleias, a ANP negou provimento a solicitacdo de separar
os dois campos e solicitou que fosse apresentado um unico Plano de Desenvolvimento
referente ao campo Lula. A justificativa foi a mesma: a ANP negou a separacdo dos campos
porque importaria uma perda de cerca de US$ 14,9 bilhdes em participagdes especiais. Apds
a decisdo negando o provimento do recurso administrativo, o Consorcio requereu a
instauracdo de procedimento arbitral para a solu¢do do impasse, com pedido subsidiério de

indenizacéo por perdas e danos.

A ANP entdo ajuizou anti-suit injunction para que fosse declarada a nulidade do
procedimento arbitral, invocando inaplicabilidade da clausula compromisséria por suposta
indisponibilidade do direito. Conseguiu decisdes favoraveis, inclusive com a suspensdo da

arbitragem, em 1° e 2° graus®®.

Os principais fundamentos foram que: (i) a previsdo e a existéncia de clausula
compromissoria ndo seriam capazes de excluir a possibilidade juridica do pedido e o
interesse de agir da ANP, impedindo-se a extingdo do processo sem resolucdo de mérito; (ii)
direito controvertido seria indisponivel; e (iii) a possibilidade de separacdo ou unificacdo de

campos estaria inserida entre as atribuicdes da ANP de seu poder de policia.

Interposto recurso especial e extraordinario, que inicialmente teve seu seguimento
negado, mas depois foi reconsiderado pelo desembargador relator, a entdo Relatora (Ministra
Assusete Magalhaes) monocraticamente deu provimento integral ao recurso especial, com
base na Sumula 568%°, aplicando o principio Kompetenz-Kompentez ao caso concreto e
reconhecendo que cabe ao juizo arbitral decidir sobre sua prépria competéncia, em primazia.

Citou, inclusive, o CC 139.519/RJ como jurisprudéncia condutora da deciséo.

A ANP entdo op6s embargos de declaracdo, ainda pendentes de julgamento, alegando
suposta obscuridade da decisdo monocratica por ndo detalhar suficientemente a "suposta
existéncia de entendimento dominante do STJ nesse sentido, e que esse entendimento teria

sido pacificado no julgamento do CC 139.519/RJ [Caso Parque das Baleias]".

% paralelamente, o Consorcio ajuizou acdo cautelar incidental & arbitragem (enquanto ela ndo fosse instaurada)
visando a assegurar o direito a realizacdo de depdsito em juizo dos valores controvertidos.

89 "o relator, monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica, podera dar ou negar provimento ao recurso
quando houver entendimento dominante acerca do tema"



4.2.2. Arbitrabilidade objetiva

A ANP e o Consorcio alegaram 0os mesmos argumentos ja explorados no exemplo
anterior, tanto sobre a arbitrabilidade objetiva, quanto sobre a aplicacdo do principio

Kompetenz-Kompetenz.

Apesar das decisbes proferidas em sede de primeiro e segundo grau de jurisdigéo
terem enfrentado o mérito da arbitrabilidade objetiva e terem estabelecido que se trata de
direito de matéria indisponivel, a Ministra Relatora enfrentou essa matéria aplicando a
arbitrabilidade com base no caso de Parque das Baleias, entendendo entdo que é disponivel o

direito relativo a definigéo técnica de campo de petroleo.

4.2.3. Kompetenz-Kompetenz

Da mesma forma foi decidido a favor do principio Kompetenz-Kompetenz, definindo
que
"encontra-se firmado o entendimento jurisprudencial acerca da aplicacéo da regra do
kompetenz-kompetenz, de modo que, em regra, caberia ao rbitro decidir a respeito
de sua competéncia em questdo concernente & interpretacdo de contrato que possua
clausula compromissoria.”
Além disso, citou também a instauracdo do tribunal arbitral a partir do principio da
boa-fé, esclarecendo que a insercdo da clausula compromisséria foi um ato de vontade da

prépria ANP, de modo que sua posterior impugnacdo é que constitui em ma-fé.

4.3. CASO BAUNA E PIRACABA

4.2.1. Contexto

O ultimo processo analisado € também o0 mais recente, o Recurso Especial n.°
2.120.940/RJ de relatoria do Ministro Herman Benjamin, julgado em 15 de abril de 2024.

Embora o caso tramite em segredo de justica, vamos analisar a versao publica da decisdo.



Podemos extrair do relatorio que se trata de controvérsia oriunda de instauracdo de
procedimento arbitral pela Petrobras, a partir de contrato de concessdo para exploracdo de
campos de petroleo, contra a unificacdo de campos (Bauna e Piracaba) determinada pela
Resolucédo de Diretoria da ANP n.° 249/2013.

Assim como nos outros casos, TRF-2 afastou a aplicagdo do principio Kompetenz-
Kompetenz por entender pela inarbitrabilidade objetiva, sob o fundamento de que:
"a aprovacao do plano de desenvolvimento e a delimitacdo de um campo de petréleo constitui
ato administrativo derivado do poder de império, condicionado ao preenchimento dos
requisitos previstos em lei e constitui poder/dever da administracdo"; e "a competéncia para
tracar os limites do que seria um campo de petrdleo, delimitando, inclusive, que engloba a
possibilidade a possibilidade de haver dois reservatdrios, se insere nitidamente no exercicio da
funcéo regulatoria executiva inserida na competéncia administrativa atribuida nos termos da
Lei n. 9.478/97 A ANP, bem como em sua discricionariedade técnica, certo, ainda como
anteriormente destacado, que as jazidas de petroleo constituem monopélio da Unido"
Interposto recurso especial, o Ministro Herman Benjamin proferiu deciséo
monocratica dando provimento ao recurso especial para reformar o acérddo recorrido e
reconhecer a competéncia do Tribunal Arbitral para deliberar sobre a competéncia prevista na

clausula compromissoria.

As partes vencedoras opuseram embargos de declaracdo apenas em relacdo a

distribuicdo do dnus sucumbencial.

4.3.2. Arbitrabilidade objetiva

Em relacdo a arbitrabilidade objetiva, o Ministro identificou a similitude da discussdo
com o precedente vinculante formado pela analise do Caso Parque das Baleias e dispds que
"no que concerne a disponibilidade do direito relativo a definigdo técnica de campo de petréleo,

a Ministra Relatora manifestou-se no sentido de que '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

Concluiu, portanto, pela disponibilidade do direito controvertido, visto o precedente

formado.



4.3.3. Kompetenz-Kompetenz

Nesse ambito, o Ministro Herman Benjamin acertadamente corrigiu a perspectiva do
Eg. TRF-2, considerando (i) a aplicacdo ampla do Principio Kompetenz-Kompentenz de
acordo com a jurisprudéncia dominante e, sobretudo, (ii) a similitude com o precedente

vinculante formado pelo julgamento do caso Parque das Baleias.

A conclusdo, ao fim, foi: "observa-se que o aresto impugnado diverge do
posicionamento dominante nesta Corte Superior quanto a competéncia do Tribunal Arbitral”;
por isso, igualmente firme na autorizacdo do art. 34, XVIII, "c", do RISTJ, o recurso especial

foi monocraticamente provido.

4.4, CONCLUSOES SOBRE AS DECISOES

A partir dos trés casos analisados, podemos concluir, portanto, que o STJ tem firmado
a tese, a partir do que foi decidido no Caso das Baleias e aplicando-a nos outros casos
subsequentes, que sdo dotados de arbitrabilidade objetiva os direitos patrimoniais e
disponiveis a partir dos contratos de concessdo firmados para exploracdo e producdo de

petréleo e gas natural.

Decidiu que os direitos do contrato de concessdo, se podem ser objeto de contrato,
também podem ser arbitraveis. Por essa escolha de interpretacdo, acabou por definir também
que a indisponibilidade do interesse publico ndo implica, necessariamente, na disponibilidade

do direito sob discusséo.

Portanto, a discussdo acerca da delimitacdo dos campos de petroleo foi determinada
por esses precedentes como discussdes contratuais, decorrentes do interesse publico
secundario, ao que se fala em interesse na arrecadacdo pelo lado da ANP e ao interesse ao
lucro por parte da Petrobras e outras concessiondrias. E o ato de contratar € decorrente de ato

de gestdo da Administracdo e ndo de ato de império, como faz querer crer a ANP.

Sobre a primazia da competéncia do arbitro, o STJ firmou novamente essa premissa
bem estabelecida de que existe uma ordem cronologica para que se decida sobre a
validade/existéncia da clausula compromisséria, devendo o arbitro ser o primeiro a se

manifestar.



Esse € um precedente que é confirmado e bem consolidado por diversas outras

decisbes do STJ, como € possivel perceber pelos seguintes exemplos colacionados:

e Corte Especial: "eventuais questdes referentes a existéncia, a validade e a eficacia da
clausula compromissoria devem ser apreciadas pelos proprios arbitros (kompetenz-
kompetenz)" (HDE n. 120/EX, relatora Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em
18/12/2018, DJe de 12/3/2019);

e 12 Secdo: " O questionamento do ESTADO/agravante acerca da validade da sujeicédo
da controvérsia a solucdo arbitral, com base no carater indisponivel do direito puablico em
disputa, manifesta patente comportamento contraditério, visto que, em um primeiro momento,
firmou contrato com previsdo de ndo submeter a jurisdicdo estatal as acfes que envolvem o
certame e, em outro momento, no bojo do presente incidente processual - via inadequada para
apreciar tais argumentos - alega que os temas atinentes a execu¢do do contrato escapam a
jurisdicdo arbitral (venire contra factum proprium)" — Citado da R. decisdo embargada
(Agint no CC n. 180.394/BA, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Secdo, julgado em
29/3/2022, DJe de 1/4/2022);

e 22 Secdo: "Segundo a regra da Kompetenz-Kompetenz, o proprio arbitro é quem
decide, com prioridade ao juiz togado, a respeito de sua competéncia para avaliar a existéncia,
validade ou eficacia do contrato que contém a clausula compromissoria, nos termos dos arts.
8°, paragrafo unico, e 20 da Lei n° 9.307/1996. O carater jurisdicional da arbitragem,
decorrente da regra Kompetenz-Kompetenz, prevista no artigo 8° da lei de regéncia, impede a
busca da jurisdi¢do estatal quando ja iniciado o procedimento arbitral, operando-se o efeito
negativo da arbitragem previsto no art. 485, VII, do NCPC" (Aglnt nos EDcl no Agint no CC
n. 170.233/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Segunda Secéo, julgado em 14/10/2020, DJe
de 19/10/2020);

e 23 Turma: "A jurisprudéncia do STJ se firmou no sentido de que, segundo o principio
do kompetenz-kompetenz, previsto no art. 8° da Lei n. 9.307/1996, cabe ao juizo arbitral, com
precedéncia sobre qualquer outro 6rgao julgador, deliberar a respeito de sua competéncia para
examinar as questdes que envolvam a existéncia, validade e eficAcia da convencdo de
arbitragem e do contrato que tenha clausula compromissoria” (Agint no AREsp n.
1.276.872/RJ, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 1/12/2020, DJe de
30/6/2021);



e 32 Turma: "Vale lembrar que a pactuacdo valida de clausula compromissoria possui
forca vinculante, obrigando as partes da relacdo contratual a respeitar, para a resolucdo dos
conflitos dai decorrentes, a competéncia atribuida ao arbitro (REsp n. 1.277.725/AM, Terceira
Turma, julgado em 12/3/2013, DJe de 18/3/2013.) Como regra, diz-Se, entdo, que a celebracdo
de clausula compromisséria implica a derrogagdo da jurisdi¢do estatal, impondo ao arbitro o
poder-dever de decidir as questbes decorrentes do contrato e, inclusive, decidir acerca da
propria existéncia, validade e eficcia da clausula compromissoéria (principio da Kompetenz-
Kompetenz)" (REsp n. 1.959.435/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 30/8/2022, DJe de 1/9/2022);

e 42 Turma: "o estabelecimento da convencéo de arbitragem produz, de imediato, dois
efeitos bem definidos. O primeiro, positivo, consiste na submissdo das partes a via arbitral,
para solver eventuais controversias advindas da relacdo contratual subjacente (em se tratando
de clausula compromissoria). O segundo, negativo, refere-se a subtracdo do Poder Judiciario
em conhecer do conflito de interesses que as partes tenham reservado ao julgamento dos
arbitros" (Aglint no AREsp n. 1.230.431/SP, relator Ministro Antdnio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, julgado em 23/11/2021, DJe de 10/12/2021).

Portanto, em que pese as decisdes do STJ terem se mostrado solidas e unissonas sobre
esses pontos, a maior dificuldade tem sido unificar esses entendimentos aos juizos de primeira

e segunda instancia, que continuam aplicando decisdes favoraveis a medidas antiarbitrais.

CONCLUSOES

A previsdo da arbitragem como método de resolucdo de conflitos relacionados a
exploracdo de petréleo e gas natural é pratica habitual na industria de éleo e gas, difundida
mundialmente. No direito brasileiro ndo tem sido diferente, ja que, com a flexibilizacdo do
monopdlio estatal sobre a exploracdo do Petr6leo em meados dos anos 90, todos 0s contratos

de concessao para tal atividade econdmica foram redigidos com a clausula compromissoria.

Apesar de ser uma evolucdo positiva e que acompanha o mercado internacional, ha
uma questdo mal delimitada sobre quais litigios relacionados a Administracdo Publica podem
ou ndo ser arbitrados, de modo que a imprecisdo da legislagdo permitiu que a ANP



dificultasse e até mesmo impedisse a instauracdo e 0 prosseguimento da arbitragem,

utilizando-se do poder judiciario para tal.

Por isso, pretendeu-se explorar, por meio deste trabalho, diretrizes mais precisas para
a orientacdo de quais direitos detém a arbitrabilidade objetiva, no sentido de serem direitos
patrimoniais e disponiveis, no ambito do Direito Pdblico. Além disso, buscou explorar
solugdes para 0s casos em que a arbitrabilidade objetiva ndo seja clara, em possivel conflito

de competéncia entre a jurisdicdo estatal e arbitral.
Sintetizamos, abaixo, as conclusdes obtidas neste trabalho:

No primeiro capitulo, definimos que a arbitragem é um método de resolucdo de
conflitos heterocompositivo especializado que tem sido preferencialmente adotado pelo
comércio internacional. Na industria de 6leo e gas é principalmente atrativo por oferecer
celeridade, especificidade e seguranca juridica aos investidores, que podem escolher a banca
de arbitros e a definicdo das regras pelas quais aquele conflito sera resolvido, sendo possivel a

aplicacdo da lex petrolea.

Nesse sentido, a arbitragem é um procedimento privado, extrajudicial e paraestatal,
pautado na autonomia da vontade das partes, composto pelos litigantes e um ou mais arbitros.
O arbitro, por sua vez, é independente, imparcial e toma a figura do juiz de fato e de direito no
procedimento arbitral, investido de poder para que a decisdo que proferir tenha a mesma

validade que a sentenca judicial.

Determinamos também que a natureza juridica da arbitragem ¢ jurisdicional, dotada de
notio, vocatio e iudicium. E jurisdicdo é poder. A jurisdi¢do, nesse caso, ndo é estatal, de
modo que o Estado ndo detém mais integralmente 0 monopdlio da jurisdi¢do. O judiciario e a
arbitragem fazem parte da Teoria Geral do Processo como sistemas independentes que fazem

trocas no campo processual e material e agem em regime de cooperacéo.

A arbitragem pode ser convencionada por meio da clausula compromissoria ou pelo
compromisso arbitral. Ambos tém poder de instituir a arbitragem, mas possuem uma
diferenca cronologica: a clausula é prevista para resolucdo de futuras desavencas entre as
partes, enquanto o compromisso € firmado no momento que surge o conflito. A forma de
ambos esta prevista pela Lei de Arbitragem e, existindo convencéo arbitral valida, a resolucéo

do litigio por meio da arbitragem é impositiva.



Fizemos um apanhado historico da recepcdo da arbitragem pela legislacdo brasileira,
com o marco da regulamentacdo da arbitragem com a edicdo da Lei n® 9.307/1996. A Lei
trouxe trés grandes mudancas no cendrio arbitral: i) determinou a possibilidade de a
arbitragem ser instituida por meio de convencédo de arbitragem, o que abarca tanto a clausula
compromissoOria quanto o compromisso arbitral, ii) concedeu a sentenca arbitral o0 mesmo
efeito juridico da sentenca judicial, qual seja o de titulo executivo judicial e, como uma
consequéncia, iii) extinguiu a necessidade de homologacdo da sentenca arbitral pelo Poder
Judiciario.

Introduzimos entdo a arbitragem com a Administracdo Publica e como os trés
impedimentos suscitados pela doutrina — quais sejam o principio da legalidade, a
indisponibilidade do interesse publico e o principio da publicidade — foram superados pela
evolucédo dos dispositivos que regulamentam a arbitragem com o Poder Publico. Desse modo,
ndo sdo mais principios que obstam a arbitrabilidade da Administracdo Publica, mas séo

principios que o legislador incorporou na LBA.

A arbitrabilidade, por sua vez, é a possibilidade de submeter alguma controvérsia ao
procedimento arbitral. E dividida em subjetiva e objetiva. A arbitrabilidade subjetiva refere-se
a capacidade de uma pessoa de celebrar uma convencdo de arbitragem. Em relacdo a
Administracdo Publica, esta € expressamente autorizada a arbitrar pela LBA e, em
complementacdo, pela Lei do Petréleo. Ja a arbitrabilidade objetiva € relacionada a natureza
da matéria. Para a Administracdo, isso significa que o litigio deve se tratar de direito

patrimonial e disponivel.

Para analisar a arbitrabilidade objetiva no setor de 6leo e gas, exploramos a natureza
juridica dos contratos de concessdo para exploracdo e producdo de petrdleo. Apesar da vasta
discussdo doutrinaria sobre o assunto, adotamos a posicao de Joaquim Muniz (2004) de que é
um contrato firmado com o objetivo de exploracdo de atividade econémica por meio de
monopolio e ndo para a prestacdo de servi¢o publico. Partindo dessa premissa, estabelecemos
que é, portanto, um contrato submetido as regras do direito privado e empresarial, mas que
ndo obsta a Administracdo Publica de ter certas prerrogativas resguardadas.

Por isso, concluimos que, a priori, a Administracdo poderia arbitrar, j& que ocupa a
qualidade de sujeito de direito privado nessa relagdo contratual e nédo estaria dispondo de
interesse publico. Porém, existem duas outras qualidades do direito que devem ser analisadas:

a patrimonialidade e a disponibilidade.



Definimos que a patrimonialidade do direito € um conceito bem estabelecido na
doutrina e se refere aquele que pode ser quantificado ou substituido por peclnia. A
disponibilidade do direito, entretanto, é definida por correntes diferentes, quais sejam pela: (i)
distincdo entre interesse publico primario e secundério; (ii) diferenca entre os atos de império
e atos de gestdo; (iii) a transacionalidade; e (iv) necessidade ou ndo de intervencao do Poder
Judiciario. Concluimos que a corrente mais interessante para o estudo da arbitrabilidade das
questbes relacionadas ao petréleo € o da contratualidade, como proposta por Alexandre
Aragdo. Nesse sentido, s&o arbitraveis aqueles direitos que emanam de uma relacéo contratual.

Analisamos entdo a insercdo da clausula compromissoria em todos 0s contratos
decorrentes de rodadas de licitacdo promovidas pela ANP até hoje — da rodada zero (1998) a
décima-sétima rodada (2021). Concluimos que a convencdo arbitral sempre esteve presente
por uma iniciativa da propria ANP e que a clausula sofreu importantes modificaces. Fato é
que, atualmente, a clausula corrigiu diversos dos seus erros e é uma previsdo cheia e
encorpada, fornecendo menos margem para frustracbes na instauracdo do procedimento

arbitral.

Dessa forma, a clausula compromissoria prevé que (i) o procedimento sera
institucional; (ii) as partes podem eleger a instituicdo arbitral; (iii) podem ser dirimidos pela
arbitragem, quais sejam as "demandas relacionadas a direito ou obrigacdo contratual”; (iv) a
divulgacdo das informacdes ao publico ficard a cargo da instituicdo arbitral; e (v) foi eleito o
foro do Rio de Janeiro.

Abordamos, entdo, a coexisténcia da clausula de foro com o compromisso arbitral pela
Optica do principio Kompetenz-Kompetenz e concluimos que o arbitro detém de uma
prioridade cronolGgica para se pronunciar sobre existéncia, validade e eficacia da convencéo
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria, de forma que € o

primeiro a decidir sobre sua propria competéncia.

Nesse sentido, o principio competéncia-competéncia produz dois efeitos: um negativo
e um positivo. O efeito positivo é justamente a funcdo jurisdicional do arbitro e atribui a ele a
preferéncia de que se manifeste sobre sua propria competéncia. O efeito negativo é o que

afasta a intervencéo judicial sobre esse aspecto, pelo menos no primeiro plano.

Apesar de estabelecer que: (i) a Administracdo Publica detém a arbitrabilidade
subjetiva; (ii) os contratos de concessdo para exploracdo de petroleo tratam de direitos

patrimoniais disponiveis, consequentemente; (iii) podem ser arbitrados; e que (iv) a



preferéncia para definir sobre sua propria competéncia é do arbitro, a ANP tem utilizados de
artificios de medidas antiarbitrais para obstar o0 prosseguimento e a instauracdo de

procedimentos arbitrais.

Discutimos a (i)legalidade dessas medidas, pois tratam elas de judicializacdo
prematura de arbitragem, violando frontalmente os principios Kompetenz-Kompetenz e da

boa-fé objetiva, além de demonstrar comportamento contraditério da Agéncia.

Por ultimo, em vista dessa problematica, analisamos trés casos condutores do tema no
STJ: o caso Parque das Baleias, Tupi Cernambi e Bauna e Piracaba. Concluimos que o STJ
tem adotado a teoria da contratualidade para decidir sobre a arbitrabilidade objetiva da
matéria, entendendo, inclusive, que arbitrar ndo significa dispor do interesse publico. Além
disso, solidificou a posicdo pela primazia da competéncia do arbitro e que este tenha
prioridade para decidir sobre sua prépria competéncia.

Dessa forma, concluimos que o STJ estd no caminho certo a unificar suas decisdes a
favor do procedimento arbitral, mas que ainda é um desafio a uniformizacdo desse
entendimento para os tribunais de primeiro e segundo grau, que tem proferido decisfes
destoantes da jurisprudéncia criada. Por causa dessas medidas antiarbitrais, o tribunal arbitral
caracterizado por ser um método célere, ou pelo menos mais célere que o judicial, é
submetido a anos de litigio no poder judiciario para ainda decidir sobre a competéncia das

matérias.

Por isso, é clara a necessidade de se delimitar os critérios que tornam um litigio
arbitravel. E a partir dessas definicdes, espera-se que a Administracdo Publica contribua para
o desenvolvimento da arbitragem como meio de solucdo de controvérsias para a resolucdo de

conflitos, assim como se propde.
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