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RESUMO

A arbitragem é o método regulamentado em lei para assegurar a resolucdo de controvérsias fora
do Judiciario, entre pessoas capazes de contratar e sobre direitos patrimoniais disponiveis. Esse
método foi expressamente admitido pelo marco legal do pré-sal, o qual se fundamenta na
preservacdo do interesse nacional. Entre as inovacdes do referido marco legal foram
estabelecidos: o regime de partilha da producdo, o Fundo Social e a obrigatoriedade de formagéo
de consdrcio composto necessariamente por uma empresa publica (PPSA) e uma sociedade de
economia mista (Petrobras). Em face disso, formulou-se o seguinte problema de pesquisa: 0
marco legal do pré-sal apresenta diferencas em relacdo a Lei do Petroleo acerca da aplicagdo da
arbitragem? Verificou-se que o marco legal do pré-sal possibilitou a ado¢do da arbitragem na
resolucdo de controvérsias suscitadas no ambito do comité operacional do consércio e na
execucdo dos acordos de individualizacdo da producéo, além das hipoteses ja previstas na Lei do
Petroleo.

Palavras-chave: arbitragem, contrato de concessao, contrato de partilha da producéo e pré-sal.
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1. Introducéo

A arbitragem é o método estabelecido por meio da Lei 9.307/1996 (Lei de Arbitragem)
para assegurar a resolucdo de controvérsias fora do Judiciario, entre pessoas capazes de contratar
e sobre direitos patrimoniais disponiveis, caracterizado pela autonomia da vontade das partes,
pela irrecorribilidade das decisGes e pela aptiddo para produzir coisa julgada material.

O desenvolvimento da arbitragem em nosso pais estd relacionado ao esforco pela
desjudicializagdo dos conflitos mediante a adocdo de métodos adequados (alternativos em relagédo
ao Judiciario), em resposta ao cedigo contexto de “crise da justica” (dificuldade de acesso,
morosidade processual etc). Nesse sentido, o legislador admitiu, por exemplo, a adogdo do
compromisso de ajustamento de conduta (Lei 7.347/1985), do plano de recuperacgdo extrajudicial
(Lei 11.101/2005), e a realizagcdo de inventério, partilha, separacdo consensual e divorcio
consensual por via administrativa (Lei 11.441/2007), com o objetivo de favorecer a solucéo
amigavel dessas questdes (AMARAL, 2012).

O direito administrativo brasileiro apresenta uma crescente disseminacdo dos meios
extrajudiciais destinados a dirimir conflitos envolvendo o poder pablico e os particulares, em
resposta, dessa vez, ao também conhecido contexto de “crise do Estado” (hipertrofia, ineficiéncia
etc) (AMARAL, 2012). Nessa linha, a lei administrativa autorizou, por exemplo, a possibilidade
de arbitramento das agéncias em questdes do setor regulado e a convencdo de arbitragem nos
contratos de concessao de servigos publicos (Lei 8.987/1995) e de parcerias publico-privadas (Lei
11.079/2004), com o objetivo de proporcionar celeridade e especialidade técnica as decisdes bem
como maior segurancga juridica ao concessionario.

No direito do petrdleo, a Lei 9.478/1997 (Lei do Petréleo) estabeleceu a possibilidade de
adocdo da conciliacdo e do arbitramento na solucdo de conflitos no ambito da Agéncia Nacional
do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), bem como da aplicacdo de arbitragem
internacional relacionada aos contratos de concessdao para exploracdo, desenvolvimento e
producdo de petroleo e gas natural. Desse modo, a Lei do Petroleo estabeleceu, por um lado,
hipoteses de atuacdo da propria ANP como agente conciliador e arbitro de questdes no setor
regulado e, por outro lado, hipdteses de atuacdo de um terceiro na resolucdo de controveérsias
sobre direitos patrimoniais disponiveis entre o concessionario e o poder concedente (representado

pela ANP na qualidade de parte).
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A Lei do Petroleo regulamentou a flexibilizagcdo do exercicio do monopo6lio da Unido
federal, introduzida pela Emenda Constitucional 9/1995 (EC 9/95) com vistas a abertura do
mercado e a atracdo de investimentos estrangeiros, em um contexto de escassez da producdo
domestica, no qual o Brasil buscava a sua autossuficiéncia em petréleo (TOLMASQUIM, 2011).
Nesse modelo, o Estado passou a contratar com empresas publicas e privadas a realizacdo das
atividades de exploracdo e lavra das jazidas petroliferas. As empresas desempenham essas
atividades por sua conta e risco, e detém a propriedade da produgéo, enquanto o Estado recebe
participacfes governamentais, como royalties e participacdo especial em caso de alta
produtividade/rentabilidade.

A descoberta das enormes jazidas do pré-sal alterou esse contexto em vista das
perspectivas de grande crescimento da producdo doméstica, no qual o Brasil pode ingressar no rol
dos paises exportadores de petroleo (LIMA, 2008a). O marco legal do pré-sal foi editado com
fundamento na preservacdo do interesse nacional, com a finalidade de proporcionar ao Estado
brasileiro melhor controle sobre a riqueza potencial dessas jazidas e maior participacdo na renda
petrolifera (BRASIL, 2009). Entre as suas inovacdes foram estabelecidos: o regime de partilha da
producdo, o Fundo Social e a obrigatoriedade de formacdo de consorcio composto
necessariamente por uma empresa publica (PPSA) e uma sociedade de economia mista
(Petrobras).

Nesse sentido, formulou-se o seguinte problema de pesquisa: o marco legal do pré-sal
apresenta diferencas em relacdo a Lei do Petroleo acerca da aplicacdo da arbitragem? O objetivo
desse estudo consiste em verificar se a aplicacdo da arbitragem no direito do petréleo
corresponde aos desafios subjacentes e aos resultados buscados com a edi¢do do marco legal do
pre-sal. Justifica-se o estudo, portanto, em vista das alteracfes introduzidas por meio do marco
legal do pre-sal, bem como da crescente disseminacdo da arbitragem na legislacdo administrativa.

Depois desta introducdo, o trabalho apresenta um capitulo preliminar destinado a
conhecer o método previsto pela Lei de Arbitragem, por meio da sua comparagdo com 0s demais
meios de resolugdo de controvérsias, e a oferecer um breve historico da arbitragem nas
constituicdes brasileiras.

Posteriormente, o terceiro capitulo é dedicado a compreender a aplicacdo da arbitragem
no direito administrativo, considerando os principios de direito publico regentes das atividades
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publicas, os requisitos legais necessarios a sua aplicagdo segundo o entendimento do TCU, bem
como o regime juridico-constitucional das empresas estatais e seu envolvimento em processos
arbitrais.

Finalmente, o quarto capitulo cuida especificamente do direito do petroleo, considerando
as hipoteses de aplicacdo da arbitragem na Lei do Petrdleo e na Lei 12.351/2010 (Lei da Partilha
e do Fundo Social), com o objetivo de avaliar as eventuais diferencas nesse aspecto entre 0s
regimes de concessdo e de partilha da producdo. O quinto capitulo sintetiza as consideracdes
finais do estudo.

2. Noc0es preliminares sobre a arbitragem

Este capitulo destina-se a apresentar 0 método previsto na Lei de Arbitragem, por meio da
sua comparacdo com os demais meios de resolucdo de controvérsias, bem como a oferecer um
breve historico da arbitragem nas constitui¢cbes brasileiras, no intuito de introduzir nocdes

preliminares sobre a arbitragem.

2.1. A arbitragem e os demais meios de resolucéo de controvérsias

Este topico cuida de conhecer a arbitragem, com o objetivo de identificar as suas
caracteristicas proprias, em distingdo aos demais meios de resolucdo de controvérsias, 0s quais
podem ser classificados em trés grupos: autotutela, autocomposicdo (unilateral ou bilateral) e
heterocomposicdo (arbitral ou estatal) (AMARAL, 2012).

A autotutela é caracterizada pela imposicdo da vontade de uma das partes sobre a outra,
independente da participacao de terceiros. Esse método é admitido apenas excepcionalmente pelo
ordenamento juridico, a exemplo da legitima defesa, do exercicio regular de direito, do estado de
necessidade, do desforgo imediato para protecdo da posse, do penhor de bagagens por divida com
hospedagem etc (AMARAL, 2012).

A autocomposicdo é a “possibilidade de as partes, em conjunto ou isoladamente,
resolverem ou prevenirem o conflito” (AMARAL, 2012, p. 21). Existem varias formas de
autocomposicdo (unilateral: rendincia e submissdo; bilateral: transacdo, negociacdo, conciliacdo e
mediacdo), sendo que todas compartilham da caracteristica da auséncia de imposi¢do para
solucionar o litigio.
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A heterocomposicao, na qual se inclui a arbitragem, € o “método de resolucdo de conflitos
em gue um terceiro, neutro e imparcial, tem o poder e a incumbéncia de resolver impositivamente
o litigio” (AMARAL, 2012, p. 24). Nesse contexto, por meio da arbitragem “as partes,
consensualmente, outorgam poderes a um ou mais particulares para resolver litigio acerca de
direitos patrimoniais disponiveis de forma impositiva e sem a intervencdo estatal no mérito da
disputa” (AMARAL, 2012, p. 25).

O resumo das relagdes entre os métodos de resolucdo de controvérsias pode ser

apresentado conforme o Quadro 1, a seguir:

Autotutela Autocomposigédo Heterocomposigéo
Licita
(legitima defesa, exercicio regular de
direito, estado de necessidade, desforgo Unilateral Judicial/ Estatal
imediato para prote¢io da posse, (renlncia e submissao) (processo judicial)

penhor de bagagens por divida com
hospedagem etc)

licita Bilateral
. - oo (transagdo, negociagdo, Extrajudicial/ Arbitral
(crimes de exercicio arbitrario das DS .
.. ~ conciliacdo e (arbitragem)
préprias razdes e de abuso de poder) %
mediacdo)
Quadro 1: Métodos de resolucdo de controvérsias. Elaboragdo prépria, com fundamento em

AMARAL (2012).

Segundo CARMONA (2009, p. 31), “diz-se que a arbitragem é meio alternativo de
solucdo de controvérsias tomando-se como referéncia o processo estatal — meio
heterocompositivo por certo mais empregado para dirimir conflitos”, a terminologia mais
moderna seria, portanto, “meios adequados” de solucdo de controversias.

O principal requisito legal, entre aqueles que diferenciam a verdadeira arbitragem dos
procedimentos administrativos e dos processos judiciais, diz respeito & autonomia da vontade das
partes, prevista nos arts. 1° e 2° da Lei de Arbitragem. Nesse sentido, a preferéncia pela via
arbitral deve ser livremente pactuada pelas partes, bem como a escolha do arbitro (ou arbitros),
do procedimento arbitral, da lei aplicavel (desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e a
ordem publica), da possibilidade do julgamento por equidade, e da restricdo da publicidade
(confidencialidade) (AMARAL, 2012).
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A adocdo da via arbitral é pactuada mediante convencao de arbitragem (art. 3° da Lei de
Arbitragem), da qual sdo espécies a clausula compromissoria, firmada previamente com a
finalidade de submeter a arbitragem eventuais litigios suscitados na execucdo contratual (art. 4°
da Lei de Arbitragem), e o compromisso arbitral, ajustado posteriormente ao surgimento do
litigio (art. 9° da Lei de Arbitragem).

Uma vez pactuada a convencdo de arbitragem, com fundamento no principio pacta sunt
servanda, as partes devem submeter o objeto do litigio ao juizo arbitral, salvo recontratagdo. O
juizo estatal somente pode ser acionado justamente com a finalidade de fazer cumprir a
convencdo de arbitragem e obrigar a instituicdo do juizo arbitral (VIANNA, 1998). Essa
sistematica ndo ofende a garantia constitucional da tutela jurisdicional, uma vez que somente
podem ser objeto de arbitragem questdes referentes a direitos patrimoniais disponiveis das
pessoas capazes de contratar, se e quando assim elas livremente o decidirem, com fundamento na
autonomia da vontade, consoante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) que sera
analisada posteriormente.

A irrecorribilidade da sentenca arbitral, prevista no art. 18 da Lei de Arbitragem,
fundamenta-se na confianga das partes no arbitro. Nesse sentido, pode-se considerar que “é da
esséncia da arbitragem que as partes possam escolher os arbitros e que nestes confiem”
(VIANNA, 1998, p. 123).

Segundo AMARAL (2012, p. 196), “a decisdo arbitral, de regra, somente é passivel de ser
controlada por meio de acdo anulatéria e impugnacdo ao cumprimento de sentenca (se ajuizada
acao de execucdo com base em sentenca arbitral condenatoria)”. Essas exce¢des foram previstas
nos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem.

A aptidao para produzir coisa julgada material (desnecessidade de homologacéo judicial),
de acordo com os arts. 18 e 31 da Lei de Arbitragem, decorre da manifestacdo da autonomia da
vontade das partes capazes de contratar em excluir da apreciagdo do Judiciario a resolucdo de
controvérsias sobre seus direitos patrimoniais disponiveis.

Entre 0os meios adequados de solucdo de controvérsias fora do Judiciario, quando
envolvidos Orgaos e entidades publicas federais, existem também o0s procedimentos
administrativos estabelecidos no ambito das agéncias reguladoras e da Camara de Conciliacdo e
Arbitragem da Administracdo Federal, da Advocacia-Geral da Unido (CCAF/AGU), que ndo se



10

confundem com o método instituido pela Lei da Arbitragem, uma vez que nao sdo
voluntariamente eleitos pelas partes, apresentam possibilidades de recursos e resultam em
decisfes administrativas. Esses meios podem ser considerados mistos, pois mesclam as
caracteristicas da autocomposicdo e da heterocomposicdo, na medida em que, primeiramente,
buscam uma solucdo consensual e, posteriormente, caso essa ndo seja alcancada, podem terminar
com uma solucdo imposta pelo 6rgao administrativo.

Da andlise realizada neste topico, conclui-se que a arbitragem consiste em método
regulamentado em lei para a resolugdo de controvérsias acerca de direitos patrimoniais
disponiveis das pessoas capazes de contratar, sujeito ao controle judicial de conformidade, sob
provocacao, e que apresenta caracteristicas proprias e destacadas em relacdo aos demais meios de
resolucdo de controvérsias, como autonomia da vontade das partes, irrecorribilidade das decisdes

e aptidao para produzir coisa julgada material.

2.2. Breve historico da arbitragem no Brasil

Este topico cuida de oferecer um breve historico da arbitragem nas constituicdes
brasileiras, com o objetivo de compreender o seu tratamento constitucional na atualidade.

Segundo SANTOS (2001, p. 19), “ndo se pode dizer que as Constituicdes nacionais
tenham ignorado totalmente a arbitragem”. Nesse sentido, as constituicdes de 1824, de 1934 e de
1937 cuidaram expressamente da possibilidade de aplicacéo da arbitragem.

A Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824 estabelecia a possibilidade de
arbitragem nas searas civil e penal, com a hipGtese de irrecorribilidade das decisbes, nos
seguintes termos: “Art. 160. Nas civeis, € nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes
nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, Se assim 0
convencionarem as mesmas Partes” (BRASIL, 1824).

A Constituicdo da RepuUblica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 estabelecia
competéncias legislativas em matéria de arbitragem comercial, privativa para a Unido e supletiva

ou complementar para os Estados, nos seguintes termos:

Art 5° - Compete privativamente a Unido:

(...)
XIX - legislar sobre:

(.)
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c) normas fundamentais do direito rural, do regime penitenciario, da arbitragem
comercial, da assisténcia social, da assisténcia judiciéria e das estatisticas de interesse
coletivo;

()

§ 3° - A competéncia federal para legislar sobre as matérias dos nimeros X1V e XIX,
letras c e i, in fine , e sobre registros publicos, desapropriacdes, arbitragem comercial,
juntas comerciais e respectivos processos; requisicdes civis e militares,
radiocomunicagdo, emigracdo, imigracdo e caixas econdmicas; riquezas do subsolo,
mineragdo, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca, e a sua
exploracdo ndo exclui a legislacéo estadual supletiva ou complementar sobre as mesmas
matérias. As leis estaduais, nestes casos, poderdo, atendendo as peculiaridades locais,
suprir as lacunas ou deficiéncias da legislacdo federal, sem dispensar as exigéncias desta
(BRASIL, 1934).

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937 (conhecida como Polaca)
estabelecia competéncia legislativa supletiva ou complementar dos Estados em matéria de
organizacdes publicas destinadas a resolucdo de controvérsias por meio da conciliacdo e da

arbitragem, nos seguintes termos:

Art. 18 - Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de haver
lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades
locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es exigéncias da lei federal, ou, em ndo
havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes assuntos:

g)")organizagées publicas, com o fim de conciliacdo extrajudiciéria dos litigios ou sua
decisdo arbitral; (BRASIL, 1937).

A partir da promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, no
entanto, com a introduc¢éo da garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional, assim prevista no
respectivo 8§4°, do art. 141: “a lei ndo podera excluir da apreciagcdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo de direito individual”, ndo se cuidou mais de arbitragem civil ou comercial nas
constituicdes brasileiras. Excetuam-se, nesse aspecto, somente duas disposi¢cdes da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, que serdo analisadas posteriormente.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 reafirmou o principio
constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional, e a constitucionalidade da arbitragem foi
objeto de polémica na doutrina (VIANNA, 1998), segundo a tese de que a instituicdo do juizo
arbitral seria duvidosa desde a promulgacdo da Constituicdo de 1946. Mas esse ndo foi o
entendimento adotado pelo STF no julgamento do Agravo de Instrumento n° 52.181, que ficou
conhecido como Caso Lage. Nesse julgado, de 1973, discutiu-se a juridicidade da deciséo arbitral

que condenou a Unido ao pagamento de indenizacdo pela expropriacdo de particular. A
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instituicdo da arbitragem para a solugdo desse litigio encontrava-se autorizada em decreto-lei
especifico. O STF reconheceu a validade do juizo arbitral em razdo do carater consensual da
arbitragem e da autonomia contratual do Estado, bem como ratificou a irrecorribilidade da

decis&o arbitral, conforme os trechos da respectiva ementa:

Al 52181/GB — GUANABARA

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Relator: Min. BILAC PINTO

(..) Ementa: INCORPORACAO, BENS E DIREITOS DAS EMPRESAS
ORGANIZACAO LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE. JUizZO
ARBITRAL. CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE. JUROS DA MORA.
CORRECAO MONETARIA. 1. LEGALIDADE DO JUIZO ARBITRAL, QUE O
NOSSO DIREITO SEMPRE ADMITIU E CONSAGROU, ATE MESMO NAS
CAUSAS CONTRA A FAZENDA. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. 2. LEGITIMIDADE DA CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE DE
SENTENCA ARBITRAL, QUE NAO OFENDE A NORMA CONSTITUCIONAL. 3.
JUROS DE MORA CONCEDIDOS, PELO ACORDAO AGRAVADO, NA FORMA
DA LEI, OU SEJA, A PARTIR DA PROPOSITURA DA ACAO. RAZOAVEL
INTERPRETACAO DA SITUACAO DOS AUTOS E DA LEI N. 4.414, DE 1964. 4.
CORRECAO MONETARIA CONCEDIDA, PELO TRIBUNAL A QUO, A PARTIR
DA PUBLICACAO DA LEI N. 4.686, DE 21.6.65. DECISAO CORRETA. 5.
AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE NEGOU PROVIMENTO (STF, 1973).

Segundo WOLANIUK (2009, p. 61), esse julgado € considerado “caso paradigma no que
diz respeito a arbitrabilidade de questdes administrativas”, em razdo de assegurar a possibilidade
de aplicacao da arbitragem para a resolugcdo de controvérsias envolvendo o Estado. Nao obstante
haver sido prolatada sob a vigéncia de outra Constituicdo e legislagcdo de regéncia da arbitragem,
essa decisdo mantém validas as suas conclusées em face do ordenamento juridico vigente, na
medida em que as suas premissas (a autonomia contratual do Estado e o carater consensual da
arbitragem) foram, respectivamente, recepcionada pela CRFB e ratificado pela Lei de
Arbitragem.

Apesar dessa decisdo favordvel do STF, a ineficacia da clausula compromissoria e do
laudo arbitral, decorrentes das disposicdes do Cddigo Civil de 1916 e do Codigo de Processo
Civil de 1973, ainda ofereciam dificuldades & utilizacdo da arbitragem. A clausula
compromissoéria era considerada mera promessa de instituicdo do juizo arbitral (obrigagdo de
fazer), a qual ndo vinculava as partes e, caso descumprida, resolvia-se em perdas e danos

(responsabilidade civil). O laudo arbitral dependia de homologacéo judicial para produzir efeitos,
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de modo que eram comprometidas as vantagens de custo, confidencialidade e celeridade da
arbitragem. Por isso, tais condi¢des acabavam “contribuindo para que os agentes do comercio
(especialmente os agentes do comércio internacional) abandonassem a escolha da solugdo arbitral
de controvérsias no Brasil” (CARMONA, 2012, p. 4-5).

A Lei de Arbitragem retirou esses entraves, por meio da normatizacdo da clausula
compromissoria (art. 4°) e dos efeitos da sentenca arbitral (arts. 18 e 31).

De acordo com o art. 7° da Lei de Arbitragem, o cumprimento da clausula
compromisséria passou a ser objeto de acdo judicial com vistas a instituicdo compulsoria do
compromisso arbitral. Segundo MUNIZ; ALMEIDA (2002, p. 146), a Lei da Arbitragem
“reforcou sobremaneira a eficacia desse tipo de procedimento no Brasil, ao prever a execucao
especifica da clausula compromissoria e ao acabar com a exigéncia de homologacdo, pelo Poder
Judiciario, de laudo arbitral proferido no Brasil”.

Até a edicdo da Lei de Arbitragem, a homologacéo judicial cumpria a funcéo de “controle
de conformidade do juizo arbitral com a vontade dos compromitentes” (VIANNA, 1998, p. 143)
e era condicdo de eficAcia do laudo arbitral, mas ndo estava relacionado a garantia de
inafastabilidade da jurisdicdo nem possibilitava 0 exame do mérito. Na sistemética atual, esse
controle de conformidade da sentenca arbitral passou a ser acionado somente no exercicio do
direito de acdo da parte interessada, de acordo com os arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem, que
estabelecem, respectivamente, as hipéteses de nulidade e a propria acdo de nulidade. Segundo
CARMONA (2012, p. 26), “o legislador optou, assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da
arbitragem, pondo termo a atividade homologatoria do juiz estatal, fator de emperramento da
arbitragem”.

Em vista dessas alteracdes, a constitucionalidade da arbitragem foi, uma vez mais, objeto
de polémica na doutrina, segundo a tese de suposta violagdo da garantia da inafastabilidade da
jurisdicdo (WOLANIUK, 2009, p. 23). O STF apreciou a constitucionalidade da Lei da
Arbitragem, no ambito do controle difuso e incidental, por ocasido do julgamento do Agravo
Regimental em Sentenca Estrangeira n® 5.206-7 (Reino da Espanha), no qual se discutiu a
eficacia de sentenca arbitral estrangeira ndo homologada no pais de origem. Nesse julgado, de
2001, o STF entendeu, novamente, pela inexisténcia de afronta a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (inciso XXXV, do art. 5°, da CRFB) e, por
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conseguinte, pela constitucionalidade do disposto nos arts. 6°, 7°, 41 e 42 da Lei de Arbitragem,
que tratam, respectivamente da possibilidade de acdo judicial para assegurar a instituicdo
compulséria do compromisso arbitral e das alteracdes pertinentes no Cddigo de Processo Civil
(CPC).

Os arts 6° e 7° da Lei de Arbitragem estabelecem que a parte pode requerer ao Judiciario a
instituicdo da arbitragem e que, sendo procedente o pedido, a sentenca valerd como
compromisso arbitral. Os arts. 41 e 42 da Lei de Arbitragem cuidam de alteragdes realizadas no
CPC a fim de estabelecer as hipoteses de extingdo do processo sem julgamento de merito pela
existéncia de convencdo de arbitragem (inciso VII, do art. 267, do CPC) e de alegacdo de
preliminar de convencao de arbitragem quando da contestagdo (inciso 1X, do art. 301, do CPC),
bem como de atribuir efeito somente devolutivo a apelacéo interposta contra sentenga que julgar
procedente o pedido de instituicdo de arbitragem (inciso VI, do art. 520, do CPC) (WOLANIUK,
2009).

Desse modo, o STF decidiu pela desnecessidade de homologacéo judicial da sentenca
arbitral, com fundamento nos arts. 18, 31 e 35 da Lei de Arbitragem. A tese de pretensa violacdo
da garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo foi rechacada por maioria, e a
constitucionalidade dos efeitos da sentenca arbitral foi reconhecida por unanimidade, conforme

0s trechos da respectiva ementa:

SE 5206 AgR/ EP — ESPANHA

AG. REG. NA SENTENCA ESTRANGEIRA

Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE

(...) Ementa: 1. Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas
sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e 0
montante de créditos a titulo de comissdo por representacdo comercial de empresa
brasileira no exterior: compromisso firmado pela requerida que, neste processo, presta
anuéncia ao pedido de homologacdo: auséncia de chancela, na origem, de autoridade
judiciaria ou érgdo publico equivalente: homologacdo negada pelo Presidente do STF,
nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da
provimento, por unanimidade, tendo em vista a edi¢&o posterior da L. 9.307, de 23.9.96,
que dispde sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como
titulo executivo judicial. 2. Laudo arbitral: homologacéo: Lei da Arbitragem: controle
incidental de constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira
das inovacOes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execucdo especifica de
compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da homologagao do
laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, COmo premissa, a extingdo, no direito interno,
da homologacéo judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa, na origem,
como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenga arbitral estrangeira (art. 35). A
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completa assimilacéo, no direito interno, da decisao arbitral a decisdo judicial, pela hova
Lei de Arbitragem, j& bastaria, a rigor, para autorizar a homologacéo, no Brasil, do laudo
arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacgéo pela Justi¢a do pais
de origem. (...). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do
juizo arbitral; discusséo incidental da constitucionalidade de vérios dos topicos da nova
lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execugdo judicial
especifica para a solugdo de futuros conflitos da clausula compromissoria e a garantia
constitucional da universalidade da jurisdi¢do do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV).
Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de
votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria, quando da
celebracdo do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da
parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF.
(...). Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de
Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisao judiciaria
da sentenca arbitral (art. 31) (STF, 2001).

Essa decisdo pela constitucionalidade da Lei da Arbitragem propiciou o desenvolvimento
de jurisprudéncia favoravel no STJ, até mesmo quanto a possibilidade de aplicacdo da arbitragem
sobre questdes relacionadas a atividades publicas.

Por fim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu duas
hipoteses expressas de adocdo de arbitragem, uma referente ao direito coletivo do trabalho (§881°
e 2° do art 114), e outra & demarcacdo de linhas divisorias entdo litigiosas entre estados e
municipios (82° do art 12, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias) (VIANNA,
1998). Ademais as premissas constitucionais para a adogdo da arbitragem (autonomia contratual
do Estado e no carater consensual da arbitragem), consoante o entendimento do STF no Caso
Lage, foram recepcionadas pela CRFB.

Da analise realizada neste topico, conclui-se que a constitucionalidade da arbitragem foi,
por duas vezes, uma antes e outra depois da edi¢do da Lei de Arbitragem, questionada e ratificada
pelo STF, com fundamento na autonomia contratual do Estado e no carater consensual da

arbitragem.

3. A arbitragem no direito administrativo

Este capitulo dedica-se a investigar as hipoteses de emprego da arbitragem envolvendo o
Estado, com o objetivo de conhecer seus limites e possibilidades, em vista dos principios de
direito publico regentes das atividades publicas, dos requisitos legais necessarios a sua aplicagédo
segundo o entendimento do TCU, bem como do regime juridico-constitucional das empresas

estatais.
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3.1. A arbitragem e as atividades publicas

A arbitragem somente pode ser empregada na resolucdo de controvérsias acerca de
direitos patrimoniais disponiveis, por isso cumpre analisar os limites e as possibilidades da sua
adocdo nas disputas envolvendo atividades publicas, regidas por principios de direito pablico.

Essa anélise é importante para esclarecer quais as matérias relacionadas a execucao dessas
atividades podem ser objeto de arbitragem e de que forma o processo arbitral deve ser ajustado
em face dos principios da Administracéo Publica.

A aplicacdo da arbitragem deve observar aspectos subjetivos (“quem pode ser parte em
uma arbitragem”) e objetivos (“quais as matérias que podem ser resolvidas por arbitragem”)
(MUNIZ; ALMEIDA, 2002, p. 149). Tais aspectos podem ser decompostos em trés requisitos
“um de ordem subjetiva (capacidade para contratar) e dois de ordem objetiva (direitos
patrimoniais e disponiveis)” (AMARAL, 2012, p. 53).

No que se refere ao aspecto subjetivo, as pessoas juridicas de direito publico, 6rgdos e
entidades publicas também podem ser parte no processo arbitral, consoante 0 mencionado
leading case representado pela decisdo do STF no Caso Lage (Agravo de Instrumento n® 52.181),
no qual se alegava que as pessoas juridicas de direito publico ndo poderiam ser parte em processo
arbitral em razdo de supostas ofensas aos principios da inafastabilidade do Judiciario e da
indisponibilidade do interesse publico, as quais foram rechagadas com fundamento na autonomia
contratual do Estado e no carater consensual da arbitragem, conforme analisado anteriormente.

No que se refere ao aspecto objetivo, os seus dois requisitos (patrimonialidade e
disponibilidade) ndo apresentam uma correlacdo necesséria e devem ser preenchidos
cumulativamente para ensejar a possibilidade de aplicacdo da arbitragem (AMARAL, 2012).

A patrimonialidade diz respeito ao conteido econémico dos bens ou direitos, 0os quais
podem ser “suscetiveis de apreciacdo pecuniaria e tém como caracteristica béasica a
transmissibilidade” (VIANNA, 1998, p. 29-30). Em oposicdo, 0s bens ou direitos
extrapatrimoniais estdo fora do comércio.

A disponibilidade diz respeito, por sua vez, ao poder de disposi¢do dos bens ou direitos,

0s quais “podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaragados,
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tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto” (CARMONA, 2009, p. 38). Em oposicao,
0s bens ou direitos indisponiveis ndo podem ser transacionados pelo seu titular.

Os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, subjacentes a
teoria geral do Estado, bem como os da legalidade e da publicidade, ndo inviabilizam as
possibilidades de aplicacdo da arbitragem sobre as atividades publicas.

A indisponibilidade do interesse publico ndo se confunde com a disponibilidade dos bens
destinados a sua realizacdo. A “Teoria dos Fins” explica que as atividades publicas voltadas a
consecucéo das finalidades priméarias do Estado (cujos interesses s&o indisponiveis) séo apoiadas
pela realizacdo de atividades meramente instrumentais (mediante a disposi¢cdo de bens). Nesse
contexto, a doutrina e a jurisprudéncia fazem a distin¢do entre interesse publico primério
(superior), que se manifesta por meio de atos de império, e secundario (derivado, ou interesse da
Administracdo), que se manifesta por meio de atos de gestdo (negociais) (MUNIZ; ALMEIDA,
2002).

H& indisponibilidade, portanto, somente do interesse puablico priméario (superior),
perseguido por meio da prética de atos de império com vistas a finalidades priméarias do Estado
(fins pablicos primarios), com fundamento na supremacia do interesse publico sobre o particular.
Ha disponibilidade, por sua vez, do interesse publico secundario, ou interesse da Administracéo,
realizado mediante a pratica de atos negociais no exercicio de atividades meramente acessorias
ou instrumentais, em patamar de igualdade entre os contratantes publico e particular, cujas
controvérsias sobre direitos a elas relacionados podem ser submetidas ao juizo arbitral (MUNIZ;
ALMEIDA, 2002).

O interesse publico e o interesse da Administracdo devem ser aliados, como regra, sendo
0 segundo ancilar ao primeiro. Em verdade, s6 h& o interesse publico priméario, pois o
denominado interesse publico secundério consiste, de fato, no interesse particular da pessoa
juridica estatal em si considerada. Desse modo, o interesse da Administracdo somente pode ser
legitimo quando instrumental ao interesse publico (MELLO, 2009).

Portanto, os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico sdo
compativeis com a disponibilidade de bens patrimoniais suscetiveis ao processo arbitral.

Os principios da legalidade e da publicidade, igualmente, ndo inviabilizam aplicacdo da
arbitragem sobre as atividades publicas, uma vez que a Lei de Arbitragem ndo exige a
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confidencialidade nem a adocdo de uma lei aplicavel distinta do ordenamento juridico vigente,
mas apenas estabelece a possibilidade de ajuste nesse sentido entre as partes.

Nessa linha, em razéo do principio da legalidade estrita, previsto no art. 37 da CRFB, a
convencao de arbitragem firmada pela Administracdo Publica ou pelos seus delegados nao pode
prever a possibilidade de selecdo da lei aplicavel ou de decisdo por juizo de equidade, uma vez
que as respectivas controversias devem ser resolvidas com fundamento no ordenamento juridico
vigente (AMARAL, 2012). A opcéo pela equidade (decisdo justa do ponto de vista axiol0gico)
ou por determinada legislacdo (lei estrangeira, por exemplo) implicaria afrontar o principio da
legalidade na Administracdo Pdblica. Desse modo, as clausulas compromissorias nos contratos
administrativos devem prever expressamente que a lei aplicavel sera a lei substantiva brasileira, a
qual esta vinculada a realizacdo das atividades publicas.

De igual modo, em vista do principio da publicidade, a convencédo de arbitragem firmada
pela Administracdo Publica ou pelos seus delegados ndo pode prever a confidencialidade
absoluta do procedimento e da decisdo arbitral (MUNIZ; ALMEIDA, 2002). A aplicacdo da
arbitragem sobre as atividades publicas depende, desse modo, da mitigacdo da confidencialidade
arbitral em face do principio da publicidade da Administragdo Publica, assegurando-se a
transparéncia e o controle social (CARMONA, 2009).

Da andlise realizada neste topico, conclui-se que a arbitragem pode, desde que seu
processo seja ajustado aos principios da Administracdo Publica (supremacia, indisponibilidade,
legalidade e publicidade), ser aplicada na resolucdo de controvérsias referentes a direitos
patrimoniais disponiveis suscitadas na realizacdo das atividades publicas. Desse modo, ndo se
confundem a indisponibilidade do interesse publico perseguido pelo Estado e a disposi¢do dos

bens destinados a sua realizacdo por meio das atividades publicas.

3.2. A arbitragem e o entendimento do Tribunal de Contas da Uni&o

Na esfera federal, além do controle exercido sobre o0s contratos administrativos em geral,
a execucao dos contratos de concessdo, especificamente, estd submetida ao controle de segunda
ordem do Tribunal de Contas da Unido (TCU), que pode ser compreendido como a “atuacdo
cooperativa e suplementar” do 6rgdo de controle externo ao acompanhamento realizado pelo
poder concedente (ZYMLER; ALMEIDA, 2008, p. 237). Esse controle implicou o
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desenvolvimento de jurisprudéncia do TCU sobre a aplicagdo da arbitragem nos contratos
administrativos e nos contratos de concess&o.

Segundo CARMONA (2009, p. 49), “o Tribunal de Contas da Unido tem reiteradamente
se manifestado contra a inclusdo de clausulas compromissérias em contratos administrativos”.
Entretanto, a jurisprudéncia do TCU fundamenta-se na necessidade de autorizacdo legal
especifica para a adocdo da arbitragem nos contratos administrativos. Por isso, 0 TCU admite a
arbitragem nos contratos de concessdo e de parcerias publico-privadas, em razdo de previsdes
expressas nas respectivas leis administrativas.

O entendimento do TCU pela necessidade de autorizacdo legal especifica para a adogao
da arbitragem nos contratos administrativos foi inaugurado pela Decisdo 286/1993 (Plenario),
que cuidou de consulta, em tese, formulada pelo Ministro de Estado de Minas e Energia “quanto
a conveniéncia de ser negociada a ado¢do de juizo arbitral para solucionar pendéncias
relacionadas com prec¢os estabelecidos nos instrumentos contratuais celebrados entre a CHESF e
seus fornecedores de materiais e mdo-de-obra”. O Tribunal manifestou-se pela inadmissibilidade
da aplicacdo da arbitragem nos contratos administrativos, “por falta de expressa autorizacédo legal
e por contrariedade a principios basicos do direito publico (principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio da licitacdo e a
respectiva proposta vencedora, entre outros)” (TCU, 1993).

A resposta ao consulente fundamentou-se em razdo de afronta ao 82° do art. 55 da Lei
8.666/1993 (Lei de Licitacdes), o qual estabelece a clausula essencial do foro da sede da
Administracdo para dirimir qualquer questdo contratual, em vista do entendimento apresentado
pelo antigo Tribunal Federal de Recursos (TFR) no sentido da necessidade de autorizacdo legal
para possibilitar a submissdo de controvérsias envolvendo 6érgéos e entidades publicas ao juizo
arbitral. Essa decisdo pode ser considerada um marco referencial sobre entendimento do TCU
acerca do tema da arbitragem em contratos administrativos, com repercussdo na jurisprudéncia do
préprio Tribunal e destaque na doutrina (BUCHEB, 2002).

A doutrina apresenta, entretanto, em vista desse dispositivo da Lei de Licitagdes, uma
interpretacdo favoravel a aplicagdo da arbitragem, uma vez que o foro da Administracdo seria
competente somente para julgar as controvérsias que ndo possam ser objeto do juizo arbitral,

como aquelas acerca de direitos indisponiveis, bem como para fazer cumprir as decisfes do
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arbitro (CARMONA, 2009). Assim, ndo haveria incompatibilidade entre a clausula de foro e a
clausula compromissoria, sendo uma reparti¢do de competéncias (AMARAL, 2012).

Com fundamento nesse precedente, a Decisdo 763/1994 (Plenario) concluiu pela
ilegalidade da clausula compromisséria no contrato de concessdo firmado entre o Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem (DNER) e a empresa concessionaria vencedora do certame
para a exploracdo da Ponte Rio-Niteroi.

Tais decisdes sdo anteriores, porém, a edi¢do da Lei de Arbitragem (1996) e a sua anélise
pelo STF (2001), bem como a Lei de Concessdes (1995) e a Lei do Petrdleo (1997).

Com o advento da Lei de Concessdes, a Decisdo 763/1994 foi objeto de pedido de
reexame por parte do DNER e do consércio vencedor, sob a alegacdo de que a legislacdo
administrativa passou a admitir a previsdo do “modo amigavel de solucdo de divergéncias
contratuais” como clausula essencial do contrato de concessdo. O Tribunal, por meio do Acérdédo
188/1995, deu provimento parcial a esse pedido de reexame e, por conseguinte, reformulou
aquela decisdo para tornar sem efeito a determinacao de exclusdo da clausula compromissoria.

Desse modo, o Tribunal entendeu que a edi¢cdo da Lei de Concessdes preencheu o
requisito de autorizagdo legislativa para a instituicdo da arbitragem no @mbito das concessdes
publicas, bem como reconheceu os efeitos retroativos da lei administrativa e, consequentemente,
a convalidacdo da clausula compromisséria do contrato de concessao para a exploracdo da Ponte
Rio-Niteroi, desde que respeitados o principio da legalidade e a indisponibilidade do interesse
publico. O Tribunal decidiu, portanto, que poderia ser mantida a arbitragem prevista no contrato,
mas que nela ndo poderiam ser incluidas matérias em afronta a legalidade e ao interesse pablico.

Por isso, segundo AMARAL (2012, p. 63), “o Tribunal de Contas da Unido firmou
entendimento no sentido de ndo admitir a submissdo de litigios de que participe a pessoa de
direito publico a arbitragem, sem que haja lei expressa autorizando”, consoante o Acoérdédo
906/2003 (Plenario), o Acorddo 584/2003 (2* Camara), o Acoérddo 587/2003 (Plenario), o
Acbrddo 1.271/2005 (Plenério) e o Acorddo 537/2006 (2% Camara).

No ambito do Acérddo 584/2003, o TCU decidiu pela ilegalidade da clausula
compromisséria na contratacdo de energia por parte da Comercializadora Brasileira de Energia
Emergencial (CBEE) junto a Produtores Independentes de Energia (PIE), uma vez se tratava de

direitos coletivos indisponiveis referentes ao fornecimento emergencial de energia elétrica a
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época da crise no abastecimento, sendo que a prépria CBEE foi criada especificamente para
cuidar desse interesse publico e a sua lei de criacdo ndo previa a adocao da arbitragem. Ademais,
0 TCU entendeu pela ilegalidade da previsdo de confidencialidade nos contratos, em afronta ao
principio da publicidade.

No ambito do Acordao 1.271/2005, o TCU decidiu, entretanto, pelo arquivamento do
processo e se absteve de determinar a exclusdo da clausula compromissoria prevista no edital de
licitacdo de obras na BR-153/RS, conduzida pelo DNIT, em vista de posicionamento do STF
acerca da indisponibilidade do interesse publico, consoante manifestacdo do Relator Marcos

Bemquerer Costa, nos seguintes termos:

(...) tal entendimento ainda ndo se encontra consolidado. 7. Primeiro, porque ndo se
configura plena convergéncia no posicionamento que o proprio E. STF tende a adotar.
Nesse sentido, é de colacionar a seguinte manifestacdo do Ministro Mauricio Corréa,
inserta no RE 248869 (in Informativo STF n° 319): "8. A indisponibilidade de
determinados direitos ndo decorre da natureza privada ou publica das relagdes juridicas
que lhes sdo subjacentes, mas da importancia que elas tém para a sociedade. O interesse
publico de que se cogita é aquele relacionado a preservacdo do bem comum, da
estabilidade das relagdes sociais, e ndo o interesse da administragdo publica em sentido
estrito. Dai reconhecer-se ao Estado ndo sé o direito, mas o dever, de tutelar essas
garantias, pois embora guardem natureza pessoal imediata, revelam, do ponto de vista
mediato, questdes de ordem publica". (...)(TCU, 2005).

Esse entendimento do STF pode ser aplicado aos contratos de petroleo porque, ndo
obstante a autorizacdo legal da Lei do Petréleo e da Lei da Partilha e do Fundo Social para o
emprego da arbitragem, as respectivas clausulas compromissorias ndo podem cuidar de toda e
qualquer controvérsia suscitada na execugdo contratual. As questfes de interesse publico assim
consideradas no sistema normativo, como aquelas relacionadas ao direito ambiental, por
exemplo, devem ser afastadas do processo arbitral.

Mais recentemente, o Acorddo 157/2012 (Plenério) admitiu a previsdo de clausula
compromisséria nos editais de concessdo para ampliacdo, manutencdo e exploracdo dos
aeroportos internacionais de Brasilia/DF, de Campinas/SP e de Guarulhos/SP, com fundamento
na possibilidade de aplicagdo da arbitragem sobre eventuais indenizagdes incidentes na extingdo
do contrato de concessdo, uma vez que dizem respeito a direitos patrimoniais disponiveis.

Sobre a abrangéncia da clausula compromissoria, ainda, o Acérddo 2.573/2012 (Plenario)

entendeu inadmissivel a previsdo de aplicacdo indiscriminada de arbitragem como solucdo para
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toda e qualquer controvérsia incidente na execucdo contratual, conforme constava do contrato de
concessdo da BR-101/ES/BA. Esse entendimento justifica-se porque o contrato de concessdo
para a prestacdo de servigos publicos apresenta clausulas econémico-financeiras estabelecidas
unilateralmente pelo Estado, com fundamento no seu poder regulamentar de fixacao e revisdo das
tarifas, com a finalidade de perseguir interesse publico indisponivel. Desse modo, o TCU decidiu
pela inaplicabilidade da arbitragem em relacdo as questdes econémico-financeiras dos contratos
de concessdo de servigos publicos, em razdo da indisponibilidade do interesse publico
relacionado ao regime tarifario (modicidade tarifaria).

Nesse sentido, por fim, o Acdrddao 2.573/2012 (Plenario) afastou expressamente a
possibilidade da aplicacdo de arbitragem para a solucdo de controvérsias relacionadas as
clausulas econémico-financeiras do contrato de concessdo e destacou a competéncia da ANTT
(prevista no inciso VII, do art. 24, da Lei de Criacdo da ANTT e da ANTAQ) para proceder a
revisao e ao reajuste de tarifas dos servicos prestados (TCU, 2012).

A incidéncia dos principios de direito publico e da indisponibilidade do interesse publico
devem ser respeitados na execucdo dos contratos regidos tanto pela Lei de Concessfes quanto
pela Lei de Licitagcdes. Em vista da jurisprudéncia do TCU, portanto, a auséncia de previséo legal
expressa impossibilita a aplicacdo do juizo arbitral na resolucdo de controvérsias relativas aos
contratos administrativos regidos pela Lei de Licitacbes. Na hip6tese da aprovacdo de uma lei
nesse sentido, portanto, passaria a ser admitida a submissdo ao juizo arbitral dos litigios
relacionados aos contratos administrativos regidos pela Lei de Licitagbes. Essa possibilidade
poderia ser considerada até mesmo, desde que editada de acordo com a CRFB, uma questdo de
interesse publico, uma vez que seria assim reconhecida pelo sistema normativo (MELLO, 2009).

Da anélise realizada neste topico, conclui-se, por um lado, em vista do Acérddo 188/1995
(Plenario), do Acorddo 157/2012 (Plenério) e do Acorddo 2.573/2012 (Plenario), que a
jurisprudéncia do TCU ¢é favoravel a aplicagdo da arbitragem nos contratos de concessao de
servico publico, em razdo de previsdo expressa da Lei de Concessdes, exceto para a resolugdo de
controvérsias envolvendo interesse publico indisponivel, como as questdes econdmico-
financeiras relacionadas ao regime tarifario, conforme o Acérdéo 2.573/2012 (Plenario).

Conclui-se, ainda, por outro lado, em vista da Decisdo 286/1993 (Plenério), a qual
fundamentou decisdes posteriores: Acorddo 906/2003 (Plenario), Acordao 587/2003 (Plenério),
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Acorddo 584/2003 (2% Camara) e Acorddo 537/2006 (2° Camara), que a jurisprudéncia do TCU é
contraria a aplicacdo da arbitragem nos contratos administrativos regidos pela Lei de LicitacGes,
em razdo da necessidade de autorizacdo legal especifica, bem como de afronta aos principios de
direito publico e a indisponibilidade do interesse publico, em que pese o arrazoado em sentido
contrério apresentado no Voto que o Relator submeteu ao Colegiado no julgamento do Acérdédo
1.271/2005 (Plenério).

3.3. Arbitragem e as empresas publicas e sociedades de economia mista

As empresas publicas e as sociedades de economia mista (empresas estatais) formam
parte da administragdo indireta e, por isso, vinculam-se aos principios constitucionais da
administracdo publica. Essas empresas foram criadas com a finalidade de possibilitar a
intervencdo ou atuacdo direta do Estado na atividade econdmica ou na prestacdo delegada de
servicos publicos, em igualdade de condigdes com as empresas privadas. Por isso, € importante
analisar os limites e as possibilidades do emprego da arbitragem pelas empresas estatais, na
medida em que se sujeitam ao regime juridico proprio das empresas privadas e aos principios de
direito publico.

A distingdo entre as atividades realizadas pelas empresas estatais pode ser compreendida
em duas possibilidades: quando o Estado intervém em éarea de titularidade do setor privado
(exploracéo da atividade econdmica) ha intervencdo estatal na atividade econdmica em sentido
estrito. Quando o Estado atua em area de titularidade publica (prestacdo de servigos publicos), ha
atuacdo estatal na atividade econémica em sentido amplo (GRAU, 2008).

Conforme ja foi analisado, o Estado pode ser parte no processo arbitral, de acordo com o
entendimento do STF no julgamento do Caso Lage, em vista do decreto-lei que autorizava a
submissdo do objeto do litigio ao juizo arbitral (autonomia contratual do Estado e carater
consensual da arbitragem). Além disso, h& necessidade de autorizacdo legal especifica para a
aplicacdo da Lei de Arbitragem nos contratos administrativos, segundo a jurisprudéncia do TCU.

Essa autorizacdo legal ja existe para a resolugdo de controvérsias na execucao de contratos
de direito publico, envolvendo tanto particulares quanto 6rgéaos e entidades publicas, notadamente
nos contratos de concessao e de permissdo da prestacdo de servicos publicos e de contratos de

parceria publico-privada, bem como na legislacdo do direito do petrdleo.
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Os contratos de concessao de servigo publico, nesse contexto, consistem em instrumentos
a disposicao do Estado para a realizacdo de seus objetivos na ordem econémica, como promover
a universalizacdo e a eficiéncia na prestacdo de servicos publicos bem como definir o ritmo e as
estratégias de exploracdo da atividade econdmica em sentido estrito. O Estado estabelece, por
meio do contrato de concessdo, as formas e condigdes segundo as quais determinado servico
publico deve ser prestado (clausulas de servi¢co), bem como o regime de exploracdo e producao
da atividade econémica, de acordo com o0s seus objetivos para o setor (MOREIRA NETO, 2003).

O art. 175 da CRFB estabelece que a prestacdo de servigos publicos pode ser realizada
diretamente pelo Estado ou delegada a empresas privadas ou estatais. A atuacdo das empresas
estatais na prestacdo de servicos publicos da-se por meio de concessdo precedida de licitacdo na
modalidade concorréncia, da qual as empresas privadas podem participar em igualdade de
condicBes. A prestacdo de servicos publicos segue o regime juridico de servico publico, regido
pelos principios do direito pablico e pelas normas referentes a servigo adequado, direitos dos
usuarios e politica tariféaria estabelecidas na Lei de Concessbes. O 81° do art. 6° da Lei de
Concessdes estabelece que o “servico adequado € o que satisfaz as condicdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, segurancga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas” (BRASIL, 1995). As empresas concessionarias da prestacdo de servigo
publico, sejam privadas ou estatais, portanto, devem seguir as regras e principios do regime de
servico publico, mas a aplicacdo da arbitragem na resolucdo de eventuais litigios incidentes na
execucdo contratual € expressamente autorizada pelo art. 23-A da Lei de Concessdes, desde que
sejam restritas a direitos patrimoniais disponiveis e observem os principios de direito pablico.

Ja o art. 173 da CRFB estabelece que a intervencdo ou atuacdo direta do Estado na
atividade econdmica da-se em razdo de imperativo da seguranca nacional ou relevante interesse
coletivo. Tais atividades s&o realizadas por meio de empresas estatais exploradoras de atividade
econbmica, em regime juridico préprio das empresas privadas, com 0s mesmos direitos e
obrigac@es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios (inciso Il, do§1°, do art. 173, da CRFB),
ressalvadas as derrogagdes parciais decorrentes de norma expressa de direito publico (PIETRO,
2009). Desse modo, a possibilidade de aplicacéo da arbitragem na solucdo de conflitos suscitados
na execucdo contratual de atividades econdmicas em sentido estrito realizadas pelo Estado

decorre do proprio regime juridico-constitucional das empresas estatais (CARMONA, 2009).
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A jurisprudéncia do STJ reconhece a possibilidade de aplicagdo da arbitragem envolvendo
sociedade de economia mista exploradora de atividade econémica, com fundamento no §1°, do
art. 173, da CRFB, em vista do entendimento manifestado no julgamento do Recurso Especial
612.439/RS. Nesse julgado, de 2005, discutiu-se especificamente a juridicidade de clausula
compromissoéria firmada por sociedade de economia mista comercializadora de energia elétrica.
O STJ entendeu que a cladsula tratava de direitos patrimoniais disponiveis e, por isso, decidiu
pela sua validade e eficacia, determinando a extingdo do processo sem julgamento do mérito

(inciso VII, do art. 267, do CPC), conforme os trechos da respectiva ementa:

RECURSO ESPECIAL N° 612.439 — RS (2003/0212460-3)

RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA

(.) EMENTA: PROCESSO CIVIL. JUIZO ARBITRAL. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. EXTINCAO DO PROCESSO. ART. 267, VII, DO CPC.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DIREITOS DISPONIVEIS. EXTINCAO DA
ACAO CAUTELAR PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO PRAZO LEGAL
PARA A PROPOSICAO DA ACAO PRINCIPAL. 1. Clausula compromissoria é o ato
por meio do qual as partes contratantes formalizam seu desejo de submeter a arbitragem
eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer ao longo da execugdo da avenca.
Efetuado o ajuste, que s6 pode ocorrer em hipdteses envolvendo direitos disponiveis,
ficam os contratantes vinculados a solugdo extrajudicial da pendéncia. 2. A eleicdo da
clausula compromissoria é causa de extingdo do processo sem julgamento do mérito, nos
termos do art. 267, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil. 3. Sdo validos e eficazes os
contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos (CF, art.
173, §1° que estipulem cldusula compromisséria submetendo a arbitragem eventuais
litigios decorrentes do ajuste. 4. Recurso especial parcialmente provido (STJ, 2005).

Na medida em que o Relator manifestou-se expressamente pela desnecessidade de
autorizacao legal para a convengéo de arbitragem por sociedade de economia mista exploradora
de atividade econémica em razdao do seu regime juridico-constitucional, essa decisdo pode ser
considerada um marco referencial com vistas a pacificar polémicas na doutrina sobre a
possibilidade de adocao da arbitragem por empresas estatais (CARMONA, 2009).

O STJ reconhece, ainda, que a clausula compromissoria firmada por sociedade de
economia mista ndo pode ser afastada por meio de rescisdo unilateral do contrato, em vista do
entendimento manifestado no julgamento do Mandado de Seguranga 11.308/DF. Nesse julgado,
de 2008, discutiu-se a eficacia da clausula compromisséria em face de ato coator do poder

executivo que ratificou rescisdo unilateral do contrato firmado por sociedade de economia mista
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permissionaria da exploracdo de terminal portuario de uso privativo. O STJ entendeu que a
clausula somente poderia ser afastada por meio de repactuacdo entre as partes, jamais
unilateralmente. Ademais, o STJ destacou a aplicabilidade da arbitragem nos litigios relacionados
a direitos patrimoniais disponiveis do Estado com fundamento na distincdo entre o interesse
publico e o interesse da Administracdo, reafirmou a possibilidade de arbitragem envolvendo
empresas estatais e, ainda, mencionou as vantagens da sua utilizacdo, conforme os trechos da

respectiva ementa:

MANDADO DE SEGURANCA N° 11.308 — DF (2005/0212763-0)

RELATOR: MINISTRO LUIZ FUX

(...) EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO
DE AREA PORTUARIA. CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA.
JUiZO ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.
ATENTADO. 1. A sociedade de economia mista, quando engendra vinculo de natureza
disponivel, encartado no mesmo clausula compromissoria de submissdo do litigio ao
Juizo Arbitral, ndo pode pretender exercer poderes de supremacia contratual previsto na
Lei 8.666/93. (...) 5. Questdo gravitante sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato
administrativo, posto relacionar-se a direitos indisponiveis. 6. A doutrina do tema
sustenta a legalidade da submissdo do Poder PUblico ao juizo arbitral, calcado em
precedente do E. STF, in litteris: "Esse fendmeno, até certo ponto paradoxal, pode
encontrar inimeras explica¢des, e uma delas pode ser o erro, muito comum de relacionar
a indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que ligeiramente, a
Administracdo." Um pesquisador atento e diligente podera facilmente verificar que néo
existe qualquer razdo que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais por agentes do Estado.
Alias, os anais do STF d&o conta de precedente muito expressivo, conhecido como 'caso
Lage', no qual a propria Unido submeteu-se a um juizo arbitral para resolver questdo
pendente com a Organizacdo Lage, constituida de empresas privadas que se dedicassem
a navegacdo, estaleiros e portos. A decisdo nesse caso unanimemente proferida pelo
Plenario do STF é de extrema importancia porque reconheceu especificamente 'a
legalidade do juizo arbitral, que 0 nosso direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo
nas causas contra a Fazenda.' (...). Ndo s6 o uso da arbitragem ndo é defeso aos agentes
da administragdo, como, antes é recomendavel, posto que privilegia o interesse publico."
(...) 7. Deveras, ndo é qualquer direito publico sindicavel na via arbitral, mas somente
aqueles cognominados como "disponiveis", porquanto de natureza contratual ou privada.
8. A escorreita exegese da diccdo legal impde a distingdo jus-filosofica entre o interesse
publico priméario e o interesse da administracdo, cognominado “interesse publico
secundario”. (...). 9. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se
tendente ao adimplemento da correspectiva indenizagdo, coloca-se na posicdo de
atendimento ao "“interesse publico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de sua
responsabilidade no afd de minimizar os seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido
interesse secundario, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de
despesas, engendrando locupletamento a custa do dano alheio. 10. Destarte, é assente na
doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel é o interesse publico, e ndo o interesse da
administracdo. 11. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos praticados
pela Administragdo, para a realizagdo do interesse publico primario, destacam-se aqueles
em que se dispGe de determinados direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja
disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convengdo da clausula de
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arbitragem em sede de contrato administrativo. 12. As sociedades de economia mista,
encontram-se em situagdo paritaria em relacdo as empresas privadas nas suas atividades
comerciais, consoante leitura do artigo 173, 81°, inciso Il, da Constituicdo Federal,
evidenciando-se a inocorréncia de quaisquer restricbes quanto a possibilidade de
celebrarem convengdes de arbitragem para solucdo de conflitos de interesses, uma vez
legitimadas para tal as suas congéneres. (...) Ao optar pela arbitragem o contratante
publico ndo esta transigindo com o interesse publico, nem abrindo mao de instrumentos
de defesa de interesses publicos. Esta, sim, escolhendo uma forma mais expedita, ou um
meio mais habil, para a defesa do interesse publico. Assim como o juiz, no procedimento
judicial deve ser imparcial, também o arbitro deve decidir com imparcialidade. O
interesse publico ndo se confunde com o mero interesse da Administracdo ou da Fazenda
Publica; o interesse publico estd na correta aplicacdo da lei e se confunde com a
realizacdo correta da Justiga.” (...). (STJ, 2008).

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, finalmente, a submissdo de controvérsias
envolvendo as sociedades de economia mista exploradoras de atividade econémica ao juizo
arbitral ndo depende, nem mesmo, de previsdo editalicia ou contratual, uma vez que é possivel a
autorizacdo a posteriori, por meio do compromisso arbitral, quando do surgimento da
controvérsia (arts. 3° e 9° da Lei de Arbitragem), em vista do entendimento manifestado no
julgamento do Recurso Especial 904.813/PR. Nesse julgado, de 2011, discutiu-se a validade do
compromisso arbitral firmado por sociedade de economia mista na auséncia de previsao editalicia
e de clausula compromisséria. Ademais, 0 STJ entendeu que existe reparticdo de competéncias
entre o0 juizo arbitral (clausula compromisséria) e o juizo estatal (clausula de foro), sendo o
primeiro competente para apreciar o mérito dos litigios acerca de direitos patrimoniais
disponiveis e o segundo para fazer cumprir a convencdo de arbitragem, executar a sentenca
arbitral, e conceder medidas de urgéncia. O STJ mencionou, ainda, o interesse publico na

celeridade da resolucéo do litigio, conforme os trechos da respectiva ementa:

RECURSO ESPECIAL N°904.813 — PR (2006/0038111-2)

RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

(..) EMENTA: PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.
ARBITRAGEM. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO ARBITRAL.
EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE.

(...) 5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que ndo
existe obice legal na estipulagdo da arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas
sociedades de economia mista, admitindo como validas as clausulas compromissérias
previstas em editais convocatdrios de licitagdo e contratos. 6. O fato de ndo haver
previsdo da arbitragem no edital de licitacdo ou no contrato celebrado entre as partes ndo
invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente. 7. A previséo do juizo arbitral,
em vez do foro da sede da administragdo (jurisdicdo estatal), para a solucdo de
determinada controvérsia, ndo vulnera o contetdo ou as regras do certame. 8. A clausula
de eleicdo de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral, pois 0 &mbito de abrangéncia
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pode ser distinto, havendo necessidade de atuacdo do Poder Judiciario, por exemplo,
para a concessdo de medidas de urgéncia; execugdo da sentenca arbitral; instituicdo da
arbitragem quando uma das partes ndo a aceita de forma amigavel. 9. A controvérsia
estabelecida entre as partes — manutencdo do equilibrio econdmico financeiro do
contrato — é de carater eminentemente patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes
poderiam té-la solucionado diretamente, sem intervencdo tanto da jurisdi¢do estatal,
como do juizo arbitral. 10. A submisséo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato
voluntario da concessionaria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a
impugnacdo desse ato, beira as raias da ma-fé, além de ser prejudicial ao préprio
interesse publico de ver resolvido o litigio de maneira mais célere. 11. Firmado o
compromisso, é o Tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia. (...) (STJ, 2011).

A jurisprudéncia do STJ e favoravel, portanto, ao emprego da arbitragem para a solucéao
de controvérsias acerca de direitos patrimoniais disponiveis das empresas estatais, em vista do
respectivo regime juridico-constitucional (inciso 11, do§1°, do art. 173, da CRFB). De acordo com
o STJ, ainda, uma vez firmada pela empresa estatal, a clausula compromissoria ndo podera ser
afastada unilateralmente. Ademais, segundo o STJ, a submissao ao juizo arbitral de controvérsias
envolvendo empresas estatais prescinde de previsdo editalicia ou contratual, uma vez que €
possivel a autorizacdo a posteriori, por meio do compromisso arbitral, quando do surgimento da
controvérsia.

Da andlise realizada neste topico, conclui-se que a convencdo de arbitragem para
solucionar conflitos acerca de direitos patrimoniais disponiveis das empresas estatais & possivel,
portanto, seja na exploracdo de atividades econdmicas, com fundamento no regime juridico-
constitucional estabelecido no art. 173 da CRFB, seja na prestacdo de servigcos publicos
delegados, com fundamento na autorizacdo legal especifica estabelecida no art. 23-A da Lei de
Concessoes. Essa andlise é importante para fundamentar a avaliagdo sobre a arbitragem no direito
do petréleo, uma vez que o marco legal do pré-sal estabeleceu a obrigatoriedade de formacédo de
consércio composto necessariamente por uma empresa publica (PPSA) e uma sociedade de
economia mista (Petrobras) na realizacdo das atividades de pesquisa e lavra das jazidas de

petroleo e gas natural no regime de partilha da producao.

4. A arbitragem no direito do petroleo
Este capitulo cuida de comparar as hipdteses de aplicacdo da arbitragem na Lei do
Petroleo e na Lei da Partilha e do Fundo Social. Primeiramente, foram analisadas as minutas

contratuais anexas aos editais da Primeira Rodada (R1) e da Décima Rodada (R10) de Licitacdes
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de Petrdleo e Gas realizadas pela ANP, respectivamente, em 1999 e 2008. Posteriormente, foram
analisadas a clausula essencial de arbitragem e as demais possibilidades de emprego da
arbitragem previstas no regime de partilha da producdo. Além disso, foram analisadas as
competéncias da ANP para a institui¢do dos acordos de individualizagdo da producao.

No ambito da industria do petrdleo, as companhias tradicionais, especialmente aquelas
frequentemente envolvidas em joint ventures, buscam resolver amigavelmente as suas
controvérsias, evitando processos arbitrais e judiciais, com o objetivo de favorecer o
desenvolvimento de futuras parcerias, tal postura pode ser considerada uma “club mentality”
desse setor (RIBEIRO, 2003, p. 141). Esse comportamento justifica-se em razdo do alto risco
exploratdrio, dos vultosos custos iniciais € do longo prazo de retorno dos investimentos
associados as atividades da industria petrolifera. O setor do petr6leo propicia, por isso, diferente
de outros setores econdmicos, a associacdo de empresas com vistas a conjugar esfor¢os no
sentido de dividir riscos e otimizar investimentos (BUCHEB, 2004).

Ademais, a complexidade técnica dos acordos e contratos existentes na industria do
petroleo, bem como a diversidade dos regimes juridicos das pessoas envolvidas, favorecem o
emprego da arbitragem (BUCHEB, 2002), uma vez que o processo arbitral pode ser considerado
um esforgo colaborativo das partes e do arbitro em busca de celeridade e de confidencialidade na
resolucdo de controvérsias sobre questdes especializadas (VIANNA, 1998).

A industria mundial do petréleo pode ser caracterizada pelo paradoxo representado no
conflito e na conciliacdo entre a soberania estatal e a cooperagdo internacional, uma vez gque suas
atividades sdo exercidas mediante contratos potencialmente vinculados a mais de um sistema
juridico quando envolvem Estados nacionais e empresas internacionais. Nesse contexto, 0s
fundamentos basicos do Direito Internacional (soberania permanente dos recursos naturais e
direito de autodeterminacdo), justificam a preservacdo desses recursos —estratégicos
(independéncia econdmica e seguranga nacional), mas também podem ensejar decisdes politicas
pela nacionalizacdo das empresas estrangeiras atuantes no pais (RIBEIRO, 2003). A
jurisprudéncia de laudos arbitrais sobre tais casos originou a lex petrolea (especializagéo da lex
mercatoria), que pode ser considerada “uma regra costumeira aplicavel a industria” (RIBEIRO,

2003, p. 140), a exemplo da regra de prevaléncia do direito interno mas com a existéncia de
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clausula de estabilizacdo (seguranca juridica em face de alteracOes legislativas supervenientes a
execucéo contratual).

A preferéncia pela arbitragem nesse setor econdmico pode ser justificada, portanto, em
razdo da seguranca juridica oferecida aos investidores estrangeiros (neutralidade e especialidade
dos arbitros) e da celeridade do processo arbitral. A arbitragem &, por isso, um meio de resolugédo
de controvérsias ja consagrado pela industria mundial do petréleo e vem se consolidando no
Brasil depois da edicdo da Lei da Arbitragem e de decisdo do STF pela respectiva
constitucionalidade (RIBEIRO, 2003). A arbitragem apresenta uma posicdo destacada na

inddstria mundial do petréleo, conforme o Quadro 2, a seguir:

Juizo Estatal Juizo Arbitral
Brasil, Reino Unido, Noruega, Holanda,

) ] Dinamarca, Venezuela, Bolivia, Peru,
Estados Unidos, Argentina, Equador e o ) . o
. Trinidad e Tobago, China, Indonésia, Malasia,
Colombia o o
Tailandia, Filipinas, Angola, Nigéria, Egito,

Russia, Ird, Om4, Dubai, Catar, Iémen etc

Quadro 2: Distribuicdo dos meios de resolucdo de controvérsias na indlstria mundial do petroleo.

Elaboragéo prépria, com fundamento em BUCHEB (2002).

No Brasil, os recursos minerais séo considerados bens da Unido federal (incisos V e IX do
art. 20 da CRFB) e as respectivas atividades de pesquisa e lavra sdo reservadas ao monop0élio da
Unido federal, cuja realizagdo pode ser contratada com empresas estatais ou privadas por meio de
concessbes de exploracdo de bem publico (81° do art. 177, da CRFB). Por fim, entre as
condicBes dessa contratagcdo (inciso I, do §1°, do art. 177, da CRFB), tanto a Lei do Petréleo
quanto a Lei da Partilha e do Fundo Social estabeleceram a possibilidade de aplicacdo da

arbitragem.

4.1. A clausula de arbitragem na Rodada 1 e na Rodada 10
A partir da edi¢do da EC 9/95, a disciplina do setor de petréleo e gas natural no Brasil
passou a uma fase caracterizada pela reestruturacdo institucional e pela abertura de mercado, em

sucessao a uma primeira fase de fragilidade institucional e pioneirismo exploratério (até 1934),
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uma segunda fase de processo de construcgdo institucional (1934-1953) e uma terceira fase de
desbravamento de fronteiras exploratérias e consolidagdo industrial (1953-1995)
(TOLMASQUIM, 2011). Nessa sistematica estabelecida pela EC 9/95 e pela Lei do Petroéleo,
com fundamento na flexibilizacdo do exercicio do monopodlio da Unido federal, as empresas
estatais e privadas passaram a disputar concessdes para exploracdo, desenvolvimento e producdo
de petroleo e gas natural, por meio de sucessivas rodadas de licitacdo conduzidas pela ANP.
Neste topico serdo analisadas as minutas contratuais anexas ao editais da primeira e da décima
dessas rodadas de licitacdes (R1 e R10).

“De fato, 0 marco regulatorio sob a égide da Lei n® 9.478/1997 foi estabelecido em um
contexto de escassez de petréleo, com o pais perseguindo a autossuficiéncia” (TOLMASQUIM,
2011, p. 282). Nesse sentido, a Lei do Petroleo estabeleceu hipoteses de solugdo extrajudicial de
controvérsias incidentes na execucdo desses contratos, entre as quais a arbitragem internacional,
com a finalidade de oferecer seguranca juridica aos concessionarios e favorecer a atracdo de
investimentos estrangeiros nas atividades de exploracdo e producdo (SEIXAS, 2010), bem como

a competitividade no setor de petroleo e gas natural, nos seguintes termos:

Art. 20. O regimento interno da ANP dispora sobre os procedimentos a serem adotados
para a solugdo de conflitos entre agentes econdmicos, e entre estes e USUArios e
consumidores, com énfase na conciliagdo e no arbitramento.

()

Art. 27. Quando se tratar de campos que se estendam por blocos vizinhos, onde atuem
concessionarios distintos, deverdo eles celebrar acordo para a individualizacdo da
producdo. [Revogado pela Lei 12.351/2010]

Paragrafo Gnico. Ndo chegando as partes a acordo, em prazo maximo fixado pela ANP,
caberd a esta determinar, com base em laudo arbitral, como serdo equitativamente
apropriados os direitos e obrigacdes sobre os blocos, com base nos principios gerais de
Direito aplicaveis. [Revogado pela Lei 12.351/2010]

()

Art. 43. O contrato de concessdo deverd refletir fielmente as condi¢es 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 conciliagéo e a arbitragem internacional; (BRASIL, 1997).

Os referidos dispositivos da Lei do Petroleo tratam de meios extrajudiciais de resolucdo
de conflitos, mas somente o inciso X do art. 43 cuida do método previsto pela Lei de Arbitragem,
uma vez que os demais tratam de procedimentos administrativos de competéncia da ANP, os

quais ndo podem ser considerados verdadeira arbitragem, porque ndo ha autonomia da vontade
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das partes, nem irrecorribilidade das decisdes e aptiddo para produzir coisa julgada material
(AMARAL, 2012).

Os contratos de concessao regidos pela Lei do Petroleo estabelecem, portanto, clausulas
especificas de arbitragem com fundamento no respectivo art. 43, X.

A minuta contratual anexa ao edital da Primeira Rodada de Licitacdes de Petréleo e Gas
(R1), realizada em 1999, apresentou disposicdes expressas sobre arbitragem nas clausulas
primeira e vigésima-nona bem como no “Anexo VIII — Modelo de Garantia de Performance”.

A Clausula Primeira cuida das definigdes legais e contratuais validas para fins e efeitos do
contrato de concessao, cujo paragrafo 1.2.27 estabelece: “‘Regras da CCI' significa as Regras de
Conciliacdo e Arbitragem da Camara de Comeércio Internacional, em vigor”. Essa redacdo nao
esclarece se seriam aplicaveis as regras em vigor na data da assinatura do contrato ou na data da
instauracédo da arbitragem, por isso pode ensejar ambiguidade em caso de mudanca de regras no
ambito da CCI (BUCHEB, 2002).

A CCI é uma organizacgdo internacional com tradicdo no desenvolvimento das relacbes
comerciais e possui uma comissao especializada no estudo das regras de arbitragem e de outros
métodos de resolucdo de controvérsias, bem como uma corte internacional de arbitragem. A ANP
adotou as regras da CCI com a finalidade de atenuar riscos de ingeréncias sobre o processo
arbitral e atender ao principio da moralidade, mediante a escolha de “tribunais arbitrais de notéria
imparcialidade e probidade” (MUNIZ; ALMEIDA, 2002, p. 151-152).

A Clausula Vigésima-Nona cuida do regime juridico aplicavel ao contrato de concessdo, o
qual estabelece uma preferéncia pela busca de uma solugdo amigavel entre as partes em caso de

controvérsias contratuais, conforme o excerto:

Clausula Vigésima-Nona — Regime Juridico

Lei Aplicavel

29.1 Este Contrato sera executado, regido e interpretado de acordo com as leis
brasileiras, que serdo rigorosamente cumpridas pelo Concessionario no exercicio dos
seus direitos e na execucdo de suas obrigacGes aqui previstas.

Foro

29.2 Fica eleito o foro da Cidade do Rio de Janeiro para resolver quaisquer davidas,
controvérsias, conflitos ou pendéncias surgidos entre as partes em decorréncia da
execucdo ou da interpretacdo deste Contrato, que ndo possam ser solucionados de forma
amigavel ou por meio de arbitragem.

Conciliacao

29.3 As Partes envidardo todos os esforgos no sentido de resolver entre si,
amigavelmente, toda e qualquer disputa ou controvérsia decorrente deste Contrato ou
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com ele relacionada. Poderdo também, desde que firmem acordo unanime por escrito,
recorrer a perito internacional, para dele obter um parecer fundamentado que possa levar
ao encerramento da disputa ou controvérsia.

29.3.1 Firmado um acordo para a intervencdo de perito internacional, nos termos do
paragrafo 29.3, o recurso a arbitragem, previsto no paragrafo 29.4, somente podera ser
exercido depois que esse perito tiver emitido seu parecer fundamentado.

Arbitragem

29.4 Observado o disposto no pardgrafo 29.3.1, se a qualquer momento uma parte
considerar que inexistem condi¢cBes para uma solugdo amigavel de disputa ou
controvérsia a que se refere o pardgrafo 29.3, entdo essa parte podera submeter essa
disputa ou controvérsia a arbitragem, dando inicio ao processo respectivo, de acordo
com 0s seguintes principios

(@) a arbitragem sera realizada de acordo com as Regras de
Conciliacdo e Arbitragem da Camara de Comércio Internacional,
ou qualquer outras normas acordadas por todas as Partes
envolvidas.

(b) Serdo trés os arbitros, escolhidos um por cada Parte (com todos 0s
Concessionarios agindo como uma s6 Parte) e o terceiro, que
exercerda as fungbes de presidente, nomeado de acordo com as
Regras da CCl,

(c) o lugar da arbitragem sera a cidade do Rio de Janeiro, Estado do
Rio de Janeiro, Brasil;

(d) o idioma a ser utilizado no processo de arbitragem sera a lingua
portuguesa, sendo que as partes poderdo submeter depoimentos ou
documentos em inglés (ou qualquer outro idioma se 0s arhitros
assim decidirem), sem necessidade de tradugdo oficial,

(e) quanto ao mérito, decidirdo os &rbitros com base nas leis
substantivas brasileiras;

(f) o laudo arbitral sera definitivo e obrigara as Partes, podendo ser
executado perante qualquer juizo ou tribunal competente (ANP,
1999).

Nesse sentido, as partes devem inicialmente buscar a conciliagdo, a qual pode ser
alcancada por meio de acordo pela intervencdo de um perito internacional encarregado de
oferecer um parecer fundamentado para encerrar a disputa, o qual enquanto ndo for emitido
impede a submissdo do conflito ao processo arbitral. A conciliagdo e o parecer do perito
internacional ndo vinculam as partes e ndo impdem a solucéo do litigio (SEIXAS, 2010).

O juizo arbitral, porém, pode ser acionado desde logo caso as partes entendam que a
solucdo do impasse ndo seria possivel nem por meio da conciliagdo nem da convocacdo do perito
ad hoc. O juizo estatal, nesse regime juridico, apresenta competéncia residual, na medida em que
somente pode ser acionado para resolver matérias que ndo possam ser objeto de conciliagcdo ou
arbitragem. Desse modo, segundo a clausula de foro desses contratos de concessao, 0 juizo estatal
é competente apenas para apreciar litigios acerca de direitos indisponiveis ou impor atos de forca

a fim de fazer cumprir as sentencas arbitrais.
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O procedimento arbitral adotado pela ANP, portanto, segue as Regras da CCl, é realizado
em lingua portuguesa e na cidade do Rio de Janeiro, e decidido com fundamento na lei
substantiva brasileira e sem a possibilidade de solucéo por equidade (principio da legalidade), por
trés arbitros, sendo um escolhido por cada parte e o terceiro de acordo com as regras da CCI. A
clausula compromisséria pactuada na R1 limitou, desse modo, a atribuicdo de elementos
estrangeiros na arbitragem internacional prevista pela Lei do Petroleo a ado¢do das Regras da
CCl, a possibilidade de producéo de provas testemunhais ou documentais em idioma estrangeiro,
por decisdo unanime dos arbitros, e a nacionalidade dos arbitros (BUCHEB, 2002).

Uma vez que o lugar da arbitragem foi definido em territério nacional, apesar de a Lei do
Petroleo prever a possibilidade de arbitragem internacional, o contrato de concessdo adotou a
arbitragem domeéstica, de acordo com o pardgrafo Unico do art. 34 da Lei de Arbitragem:
“considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do territério nacional”
((BRASIL, 1996). Ademais, a lei aplicAvel somente poderia ser a brasileira, por forca do art. 9°
do Decreto-lei 4.675/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), que assim dispde:
“para qualificar e reger as obrigacOes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem”
(BRASIL, 1942) (SEIXAS, 2010).

N&o ha estipulacdo na clausula compromissoria, entretanto, quanto a necessidade de
distingdo entre as nacionalidades de arbitros e partes, a renuncia explicita a imunidade de
jurisdicdo por eventual concessionaria representada por empresa estatal estrangeira, bem como a
determinacdo da instituicdo responsavel pela conducao do processo arbitral ou a possibilidade de
arbitragem ad hoc (BUCHEB, 2002). Segundo WEBER (2008), as regras da CCI exigem que 0
terceiro arbitro ndo seja da nacionalidade de nenhuma das partes.

N&o se estipulou na clausula compromissoria dos contratos da R1, ainda, a
responsabilidade pelos custos do processo arbitral. Existe previsdo contratual nesse sentido
somente em caso de a Unido federal ser demanda por danos ambientais causados pelo
concessionario, uma vez que a clausula de responsabilidade por danos e prejuizos ao meio
ambiente estabelece que “o concessionario devera indenizar a Unido e a ANP por toda e qualquer
acao, recurso, demanda ou impugnacao judiciais, juizo arbitral, auditoria, inspecdo, investigacao

ou controvérsia de qualquer espécie” (BUCHEB, 2002, p. 24).
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O regime juridico aplicavel ao contrato de concessdo estabelece, ainda, a competéncia da
ANP para decidir, justificadamente e na qualidade de agéncia reguladora do setor, em caso de
risco a seguranca operacional, sobre a suspensao das atividades enquanto durar a disputa.

A minuta contratual anexa ao edital da R1 estabeleceu, por fim, a previsdo expressa
acerca da arbitragem no “Anexo VIII — Modelo de Garantia de Performance”, nos seguintes
termos: “10. Qualquer controveérsia relativa a interpretacdo desta Garantia sera resolvida, em
termos exclusivos e definitivos, mediante arbitragem realizada consoante as regras da CCI”.
Assim, o garantidor da empresa concessionaria deve concordar com a vinculagdo da competéncia
do juizo arbitral para a discussao de ddvidas a respeito da garantia assumida.

A minuta contratual anexa ao edital da Décima Rodada de Licitaces de Petréleo e Gas
(R10), realizada em 2008, apresentou, por sua vez, disposi¢cdes expressas sobre arbitragem nas
clausulas primeira e trigésima-primeira. Ndo houve convencdo de arbitragem sobre a garantia de
performance.

A Clausula Primeira, que dispbe sobre as defini¢des legais e contratuais validas para fins
e efeitos do contrato, ndo apresentou alteracdo significativa em relacdo ao seu paragrafo
correspondente nas minutas contratuais da R1.

A Cléausula Trigésima-Primeira, que dispde sobre o regime juridico dos contratos de
concessdo da R10, em comparagdo a sua correlata da R1, apresentou alteragcGes importantes
apenas para destacar a precedéncia da conciliagdo bem como para definir procedimentos que se

apresentavam em aberto, nos seguintes termos:

CLAUSULA TRIGESIMA-PRIMEIRA

Regime Juridico

()

Conciliacao

31.2 As Partes envidardo todos os esforgos no sentido de resolver entre si,
amigavelmente, toda e qualquer disputa ou controvérsia decorrente deste Contrato ou
com ele relacionada. Poderdo também, desde que firmem acordo unanime por escrito,
recorrer a perito internacional, para dele obter um parecer fundamentado que possa levar
ao encerramento da disputa ou controvérsia.

31.3 Firmado um acordo para a intervencdo de perito internacional, nos termos do
paragrafo _, o recurso a arbitragem, previsto no paragrafo _, somente podera ser
exercido depois que esse perito tiver emitido seu parecer fundamentado.

()

Arbitragem “ad hoc”

31.5 Se a qualquer momento uma parte considerar que inexistem condi¢des para uma
solugdo amigavel de disputa ou controvérsia a que se refere o paragrafo _, deverd
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submeter essa disputa ou controvérsia a processo arbitral “ad hoc”, utilizando como
parametro as regras estabelecidas no Regulamento da Corte de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional e em consonancia com 0s seguintes preceitos:

(@) A escolha dos arbitros seguird o rito estabelecido no Regulamento
da Corte de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional.

(b) Serdo trés os arbitros. Cada parte escolhera um arbitro. Os dois
arbitros assim escolhidos designardo o terceiro arbitro, que
funcionara como presidente.

(c) A cidade do Rio de Janeiro, Brasil, sera a sede da arbitragem e o
lugar da prolagéo da sentenga arbitral.

(d) O idioma a ser utilizado no processo de arbitragem sera a lingua
portuguesa. As Partes poderdo, todavia, instruir 0 processo com
depoimentos ou documentos em qualquer outro idioma se 0s
arbitros assim decidirem, sem necessidade de traducéo oficial.

() Quanto ao mérito, decidirdo os arbitros com base nas leis
substantivas brasileiras.

(f) A sentenca arbitral serd definitiva e seu contetdo obrigard as
Partes.

() Havendo necessidade de medidas cautelares, preparatorias ou
incidentais, ou outras medidas acautelatdrias, a Parte interessada
poderd requeré-las diretamente ao Poder Judicidrio, com
fundamento na legislac&o brasileira aplicavel.

Foro

31.6 Para os efeitos da Lei n® 9.307/96, para as questdes que ndo versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis, as Partes elegem o foro da Justica Federal - Se¢do Judiciaria do
Rio de Janeiro, Brasil, como Unico competente, com renincia expressa a qualquer outro,
por mais privilegiado que seja. (ANP, 2008)

Em comparacdo a clausula compromissoria da R1, ndo foi alterada a sistemaética de
submissdo de controvérsias a conciliacdo, ao perito internacional, & arbitragem e ao juizo estatal.
A redacdo da clausula compromisséria da R10 apenas conferiu maior destaque ao paragrafo
referente a conciliacdo, passando a apresenta-lo em precedéncia a clausula de foro, a qual, por
sua vez, passou a definir expressamente a competéncia residual do Judiciario para fins da
apreciacgdo de direitos indisponiveis e da ado¢do de medidas acautelatorias.

Houve alteracdes quanto a regra de definicdo do terceiro arbitro, o qual passou a ser
escolhido pelos dois arbitros indicados pelas partes, e ndo mais segundo as regras da CCI, bem
como quanto a producdo de provas testemunhais ou documentais em idioma estrangeiro, a qual
passou a ndo depender de decisdo unanime dos arbitros para ser admitida.

Ademais, definiu-se expressamente a adocdo do processo arbitral ad hoc (ou néo
institucional), segundo o qual “as préprias partes se comprometem com 0 provimento das
condicBes necessarias a conducao do juizo arbitral” (BUCHEB, 2002, p. 25), bem como o lugar

de prolacdo da sentenca arbitral (Rio de Janeiro/Brasil), de modo que a arbitragem nesse contrato
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pode ser considerada nacional, com fundamento no paragrafo Unico do art. 34 da Lei de
Arbitragem (SEIXAS, 2010).

Da analise realizada neste tdépico, portanto, conclui-se que a evolucdo da clausula
compromissodria entre a R1 e a R10 aperfeicoou e consolidou a arbitragem nos contratos de
concessao para exploragdo, desenvolvimento e producéo de petréleo e gés natural, bem como que
apesar de a Lei do Petréleo prever a possibilidade de arbitragem internacional, o poder

concedente determinou contratualmente a arbitragem domestica.

4.2. A clausula essencial de arbitragem na Lei da Partilha e do Fundo Social

A Lei da Partilha e do Fundo Social estabeleceu o regime de partilha da produgdo em
areas do pré-sal e estratégicas bem como criou o Fundo Social para constituir fonte de recursos
para o desenvolvimento social e regional, na forma de programas e projetos nas areas de combate
a pobreza e de desenvolvimento. Essa lei forma parte do conjunto de normas que compdem o
marco legal do pré-sal, adequado a preservacdo do interesse nacional em funcao das condicdes de
baixo risco exploratorio e de alta produtividade associadas as jazidas do pré-sal. Nesse sentido, o
regime de partilha da producdo tem como objetivos proporcionar ao Estado uma maior
participacdo na renda petrolifera e um melhor controle da riqueza potencial, uma vez que o
Estado mantém a propriedade do petrdleo e o poder decisorio sobre o ritmo da produgdo (LIMA,
2011).

As descobertas do pré-sal suscitaram possibilidades de redefinicdo do papel geopolitico
do Brasil na industria mundial de petroleo, em vista da expectativa de ingresso no rol de paises
exportadores, bem como a formulacdo de estratégia de justa distribuicdo da renda petrolifera
entre as geracOes presentes e futuras (justica intergeracional), por meio da criacdo do Fundo
Social, e a redistribuicdo das participacfes governamentais entre os entes federativos. Esses
aspectos podem configurar o inicio de uma nova fase na evolugdo histdrica da industria de
petréleo no Brasil (TOLMASQUIM, 2011). Nessa nova fase, passaram a coexistir o regime de
partilha da producdo e o regime de concessao estabelecido pela Lei do Petréleo.

O marco legal do pré-sal também é composto pela Lei 12.276/2010 (Lei da Cessédo
Onerosa), pela Lei 12.304/2010 (Lei da PPSA) e pela Medida Proviséria 592/2012 (MP dos

Royalties), alem da ja citada Lei da Partilha e do Fundo Social.



38

A Lei da Cessdo Onerosa, com a finalidade de fortalecer a Petrobras, autorizou a Unido
federal a ceder diretamente a referida empresa estatal o exercicio das atividades de pesquisa e
lavra de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos em areas ainda ndo concedidas do
pré-sal, até o limite de cinco bilhdes de barris equivalentes de petroleo. A Lei da PPSA autorizou
0 Executivo a criar a Empresa Brasileira de Administracdo de Petroleo e Gas Natural S.A
(PPSA), empresa publica destinada a cuidar da gestdo dos contratos de partilha da producédo e de
comercializacdo do petroleo da Unido federal. A MP dos Royalties determinou a redistribuicdo
entre os entes federativos das participacdes governamentais decorrentes da exploracdo de
petroleo e gas natural, cujas receitas serdo destinadas, exclusivamente, para a educagdo, bem
como disciplinou a aplicacdo de cinquenta por cento do total do resultado auferido pelo Fundo
Social obrigatoriamente em programas e projetos direcionados ao desenvolvimento da educacéo.

Em seguida ao advento do marco legal do pré-sal, o Plano Plurianual 2012-2015,
aprovado pela Lei 12.593/12, estabeleceu a meta de “realizar duas rodadas de licitagdo em area
do pré-sal na modalidade partilha”, no &mbito do seu “Anexo | — Programas Tematicos”, em
cumprimento ao respectivo “Objetivo 61: ofertar areas para exploracdo e producao de petrdleo e
gas natural, segundo o planejamento do aproveitamento racional das reservas petroliferas
brasileiras e de forma articulada com a politica de contetdo local”.

A efetivacdo do regime de partilha da producdo, porém, depende da regulamentacdo de
diversos critérios e parametros técnicos e econdmicos relativos aos respectivos contratos, como o
contetdo local minimo de bens e servigos necessarios para a execucdo contratual, os critérios
para calculo e apropriacdo do custo em oOleo devido ao contratado em caso de descoberta
comercial e o procedimento de individualizagdo da producéo, entre outros requisitos legais, cujos
conceitos foram apresentados no art. 2° da Lei da Partilha e do Fundo Social.

Cada contrato de partilha da producdo deve calibrar esses requisitos legais em funcdo das
condi¢cdes de produtividade (quantidade e qualidade do petr6leo) e de logistica (localizagdo,
distancia e acesso) associadas ao respectivo bloco. O ajuste desses critérios e parametros técnicos
e econbmicos préprios de cada contrato de partilha da producdo determinard, primeiramente,
como sera recuperado o investimento inicial do contratado (apropriacdo do custo em 6leo — cost
oil) e, posteriormente, repartidas as respectivas proporc¢des de barris de petroleo (profit oil) entre
0 contratado e a Unido federal. Tais pontos podem ser propiciar controvérsias entre 0s
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contratantes, em funcdo da complexidade técnica e do interesse econdmico associados a cada um
deles.

O art. 19 da Lei da Partilha e do Fundo Social estabeleceu a obrigatoriedade da formacao
de consdrcio composto necessariamente por uma empresa publica (PPSA) e uma sociedade de
economia mista (Petrobras). A Petrobras foi definida a operadora unica dos contratos de partilha
da producdo, responsavel pela condugéo e execucdo, direta ou indireta, de todas as atividades de
exploracéo, avaliagdo, desenvolvimento, producdo e desativacdo das instalacGes de exploragéo e
producdo (inciso VI, do art. 2° da Lei da Partilha e do Fundo Social). E a PPSA deve
desempenhar uma posicdo dominante no comité operacional do consércio, uma vez que indicara
a metade de seus representantes, inclusive o seu presidente, quem tera poder de veto e voto de
qualidade (paragrafo unico do art. 23 c/c art. 25, todos da Lei da Partilha e do Fundo Social).

A potencialidade de conflitos no @mbito do consorcio e do respectivo comité operacional
é de féacil percepc¢do, tendo em vista a composicao necessaria da Petrobras, sujeita aos incentivos
do setor privado em favor da maximizagdo dos lucros econdémicos da propria empresa, de um
lado, e da PPSA, responsavel pela preservacao dos interesses da Unido, de outro lado.

A criacdo da PPSA foi autorizada com a finalidade de assegurar ao Estado brasileiro uma
maior participacdo na renda petrolifera e um melhor controle da riqueza potencial (art. 21 da Lei
da Partilha e do Fundo Social). O exercicio da competéncia legal da PPSA para cuidar da gestdo
dos contratos de partilha da producdo e de comercializacdo do petréleo da Unido federal deve
implicar necessariamente a realizacdo de auditoria nos custos da Petrobras (operadora exclusiva).
O desempenho dessas atribuicdes deve exigir da PPSA, além do dominio de conhecimentos
técnicos especializados, o acesso efetivo as informacdes da Petrobras. Nesse contexto, as
eventuais controveérsias relacionadas ao exercicio das competéncias legais da PPSA ndo podem
ser submetidas ao juizo arbitral, porque essa hipotese néo trata de direito patrimonial disponivel,
sendo de interesse publico no cumprimento da lei (indisponivel). A superacdo desses impasses
pode ser objeto de conciliacdo e arbitramento no &mbito da CCAF/AGU, a qual foi criada com o
objetivo de buscar a composi¢do extrajudicial de conflitos entre drgdos e entidades publicas
(MENDONCA; PRISCO, 2012).

Nesse sentido, o regime de partilha da producao pode propiciar, em vista da diversidade e

da complexidade das relagGes entre os atores envolvidos, bastantes possibilidades de duvidas e
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impasses na execucdo dos respectivos contratos. “Essa circunstancia pode levar a tensdes
relativas a composi¢do dos diferentes interesses publicos que orbitam em torno do contrato, bem
como, mais concretamente, a conflitos (inclusive de competéncia), entre, por exemplo, PPSA e
Petrobras; Petrobras e ANP e PPSA e ANP, dentre outros” (LOUREIRO, 2012, p. 15). O
funcionamento do regime de partilha da producdo depende, ainda, da efetiva implantacdo da
PPSA, uma vez que a possibilidade de atuacdo da ANP, em seu lugar, enquanto ndo for criada tal
empresa publica (art. 63 da Lei da Partilha e do Fundo Social) implica grave conflito de
competéncias e foco de controvérsias, na medida em que desempenharia simultaneamente as
atribuigdes de regular o setor e maximizar os interesses da Unido federal (LIMA, 2009).

O exercicio das atividades para as quais foi criada a PPSA ndo se confunde com as da
ANP. Nesse caso, ndo ha conflito de competéncias, porque as atribuicdes da PPSA sujeitam-se
aos controles regulatérios da ANP. Desse modo, a persegui¢do da maximizacdo dos lucros da
empresa estatal deve observar as regras do setor regulado, a exemplo da formacgéo de estoques
para assegurar 0 suprimento nacional de petréleo e derivados bem como do cumprimento das
normas ambientais, ou seja “caberia & primeira a administracdo do interesse privado da Unido e, a
segunda, a regulacdo do monopolio do petrdleo”. Entretanto, a regulacdo da ANP sobre a PPSA
ndo abrange as estratégias negocias da empresa estatal, por isso o ente regulador “nédo fixa nem
controla preco de venda; ndo opina sobre planos de investimento; ndo interfere com objetivos de
longo prazo da empresa” (MENDONCA,; PRISCO, 2012, p. 119).

As eventuais controvérsias sobre direitos comerciais entre a PPSA ou a Petrobras e 0s
demais contratados componentes do consércio podem ser submetidas a processo arbitral ajustado
aos principios da administracdo publica (especialmente da legalidade e da publicidade). De igual
modo, podem ser assim resolvidos conflitos semelhantes entre o consoércio e os seus fornecedores
de bens ou prestadores de servicos.

Nesse contexto, um dos primeiros imbroglios juridicos relacionados ao tema da
arbitragem no marco legal do pré-sal envolveu a Unido federal, a ANP e a Petrobras, em relacdo
aos contratos de cessdo onerosa, e foi resolvido no ambito da CCAF/AGU.

No caso dos contratos da cessao onerosa, 0 preco do barril de petrdleo equivalente foi
objeto de controvérsia entre a ANP e a Petrobras, cujas avaliacdes para a area de Franco, “aquela

que apresenta 0 maior volume recuperavel de petr6leo” foram, respectivamente, de US$
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7,43/barril e de US$ 9,52/barril (SOUSA, 2011, p. 5). Em vista disso, discutiu-se a hipotese de
aplicacdo de arbitragem internacional para decidir dividas suscitadas na interpretacdo ou na
execucdo do contrato de cessdo onerosa. O Parecer AGU/AG 12/2010 concluiu pela ilegalidade
da aplicacdo de arbitragem internacional em relacdo ao contrato de cessdo onerosa e pela
competéncia da CCAF/AGU para dirimir controvérsias juridicas, com a possibilidade da
constituicdo de peritos ad hoc caso sejam necessarios conhecimentos técnicos especializados,

conforme a respectiva ementa:

PARECER N° AGU/AG 12/2010.

INTERESSADO: CASA CIVIL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA

ASSUNTO: Arbitragem Internacional nos Contratos de Cessdo Onerosa de Petr6leo nas
Camadas de Pré-Sal

EMENTA: Direito do Petrdleo (Lex Petrolea) e arbitragem. A arbitragem € instituto que
se encontra em processo de plena incorporacdo no modelo normativo brasileiro. A
arbitragem internacional, instituto tipico e recorrente nas discussfes relativas a
exploracdo de petrdleo pode ser aplicada adequadamente no direito brasileiro, no que se
refere a questdes técnicas, pertinentes a exploragéo e producdo de petréleo, propriamente
ditas, entre a Unido e terceiros, ou entre terceiros, ndo entre a Unido, a PETROBRAS e a
ANP. Nesta hipotese, pode-se recorrer as Camaras de Conciliagdo e Arbitragem da
Advocacia-Geral da Unido. Esta deve conciliar e arbitrar questdes juridicas, valendo-se
de especialistas ad hoc para opinar em questdes técnicas e de conhecimento
especializado. A arbitragem internacional, para questfes juridicas especificas de
exploragdo de petrdleo, que envolvam a PETROBRAS, ndo conta com previsdo de
aplicabilidade, ndo podendo os contratos fazé-lo também. Assim, ilegal, impropria e
inadequada a submissdo da Unido, da PETROBRAS e da ANP a arbitragem
internacional, no contexto presente. O contrato de cessdo onerosa vincula controladora
(Unido) e controlada (Petrobras) e ndo terceiros, pelo que indevido o encaminhamento
de divergéncias a arbitragem internacional. Ha instancias proprias, no seio da prépria
Administracdo. Deve-se, utilizar, no caso, as Camaras de Conciliagdo e Arbitragem da
Advocacia-Geral da Unido. (AGU, 2010).

Desse modo, depois de negocia¢Oes entre a Unido federal e a Petrobras, o Conselho
Nacional de Politica Energética (CNPE) definiu o preco médio de US$ 8,51/barril de dleo
equivalente (SOUSA, 2011).

O entendimento apresentado no Parecer AGU/AG 12/2010 fundamentou-se na falta de
previsdo expressa na Lei da Cessdo Onerosa para autorizar a submissdo de controversias
incidentes nos respectivos contratos ao juizo arbitral. Nesse sentido, tal entendimento vai ao
encontro das razdes subjacentes a jurisprudéncia do TCU em relacdo aos contratos
administrativos regidos pela Lei de LicitacGes, conforme ja foi analisado. As empresas estatais

exploradoras da atividade econémica, como a Petrobras, no caso, podem submeter litigios acerca
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de seus direitos patrimoniais disponiveis (comerciais) ao juizo arbitral em razdo do seu regime
juridico-constitucional (préprio das empresas privadas), mas essa prerrogativa ndo se aplica a
Unido federal e a ANP (regime de direito publico), no caso dos contratos de cessao onerosa.

No ambito do consércio formado entre a PPSA e a Petrobras, portanto, a arbitragem pode
ser aplicada para superar impasses acerca de direitos comerciais entre essas empresas estatais.
Ademais, o inciso VIII, do art. 29, da Lei da Partilha e do Fundo Social, estabelece que entre as
clausulas essenciais do contrato de partilha de producdo devem ser estipuladas “as atribuices, a
composicédo, o funcionamento e a forma de tomada de decisdes e de solucdo de controveérsias no
ambito do comité operacional” (BRASIL, 2010). Assim, a arbitragem também pode ser prevista
como método de solucdo de litigios no &mbito do comité operacional do consorcio. Entretanto, a
via arbitral pode ser precedida pela autocomposicdo dos respectivos interesses no ambito da
CCAF/AGU, com o auxilio de um perito ad hoc, por exemplo.

A aplicacdo da arbitragem na resolucdo controveérsias sobre a interpretacdo ou a execucao
dos contratos de partilha da producdo foi estabelecida no inciso XVIII, do art. 29, da Lei da
Partilha e do Fundo Social. Em comparagéo a Lei do Petroleo, ndo foi expressamente admitida a
hipotese de arbitragem internacional. A redacdo da Lei da Partilha e do Fundo Social admite a

arbitragem, sem vedar a arbitragem internacional ou impor a arbitragem domeéstica.

4.3. O arbitramento da ANP em acordos de individualizagdo da producéo

A Lei da Partilha e do Fundo Social afastou do juizo arbitral e confiou a ANP a
competéncia sobre a instituicdo de acordos de individualizacdo da producéo, a exemplo da Lei do
Petroleo. A doutrina considera esse tema um dos maiores desafios relacionados a exploracao e a
producdo de petroleo nas areas do pré-sal (TOLMASQUIM, 2011). A dificuldade de realizagéo
desses acordos de individualizacdo da producdo e o interesse nacional associado as jazidas do
pré-sal atrairam a competéncia da ANP sobre a resolucgdo de conflitos relacionados a matéria. Em
relacdo ao pré-sal, essa dificuldade é ampliada em funcdo da possibilidade de que as jazidas
sejam subjacentes a blocos submetidos a diferentes regimes de exploracdo e producgéo
(LOUREIRO, 2012).

A Lei do Petroleo ndo previa “a individualizacdo da producdo de campos que se estendam

de blocos licitados por areas néo licitadas” (LIMA, 2008c, p. 23), sendo dispunha somente sobre
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0s acordos entre 0s concessionarios em relagdo aos seus respectivos blocos. Por isso, o art. 27 da
Lei do Petréleo, que tratava do assunto, foi revogado pela Lei da Partilha e do Fundo Social, a
qual passou a tratar de todas as hipOteses de acordos de individualizacdo da producéo,
considerando até mesmo as areas ndo licitadas, sobre as quais devem ser preservados 0s
interesses da Unido federal.

No regime de partilha da producéo, a solucdo de conflitos relacionados & individualizagéo
da produgdo da-se, portanto, por meio de procedimento administrativo conduzido pela ANP, o
qual ndo se confunde com o metodo previsto pela Lei de Arbitragem, uma vez que ndo se
verificam caracteristicas essenciais do processo e do juizo arbitral, como a autonomia da vontade,
a irrecorribilidade das decisdes, a aptiddo para produzir coisa julgada material etc. Esse
procedimento administrativo encontra-se estabelecido nos arts. 33 a 41 da Lei da Partilha e do
Fundo Social, tem inicio com a comunica¢do obrigatoria do concessionario ou contratado a ANP
sobre a necessidade de individualizacdo da producdo e pode culminar com a extingdo do
contratos de concessdo ou de partilha da producédo, conforme o caso, se as partes ndo aceitarem a
solucdo imposta pela ANP.

O acordo de individualizacdo da produgdo deve estipular os mecanismos de solugéo de
controvérsias incidentes na execu¢do do plano de desenvolvimento da &rea e no cumprimento do
proprio acordo (inciso 11, do art. 34, da Lei da Partilha e do Fundo Social). Os termos do acordo
de individualizacdo da producdo, portanto, devem ser definidos por meio de procedimento
administrativo conduzido pela ANP, mas 0s impasses suscitados na sua execucdo podem ser
superados por meio da arbitragem.

Da analise realizada nestes dois Ultimos topicos, conclui-se que o marco legal do pré-sal
deixou de admitir expressamente a hipétese de arbitragem internacional, mas ndo a vedou nem
impds a arbitragem doméstica. Conclui-se, ainda, que a arbitragem pode ser admitida na
resolucdo de impasses suscitados no &mbito do comité operacional do consércio (art. 29, VIII),
bem como na execucéo dos acordos de individualizagdo da producdo (art. 34, 111). Ademais, a Lei
da Partilha e do Fundo Social revogou o art. 27 da Lei do Petroleo e atribuiu @ ANP a conducéo
de procedimentos administrativos para assegurar a instituicdo de acordos de individualizacdo da

producado envolvendo areas ndo licitadas, preservando os interesses da Unido federal.
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5. Conclusdo

Este trabalho teve seu escopo delimitado pelo seguinte problema de pesquisa: o marco
legal do pré-sal apresenta diferencas em relacdo a Lei do Petrleo acerca da aplicacdo da
arbitragem? O objetivo deste trabalho foi verificar se a aplicagdo da arbitragem no direito do
petroleo corresponde aos desafios subjacentes e aos resultados buscados com a edi¢do do marco
legal do pré-sal. E a sua justificativa deveu-se as altera¢@es introduzidas por meio do marco legal
do pré-sal, bem como da crescente disseminacao da arbitragem na legislacdo administrativa.

Preliminarmente, verificou-se que a arbitragem pode ser adotada na resolugdo de
controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis suscitadas na realizacdo de atividades
publicas, envolvendo 6rgaos e entidades publicas e particulares, desde que o respectivo processo
seja ajustado aos principios da Administracdo Publica, a exemplo da legalidade e da publicidade.
Nesse sentido, a indisponibilidade do interesse publico perseguido pelo Estado ndo se confunde
com a disposi¢do dos bens destinados a sua realizacdo por meio das atividades publicas.

A submissdo desses conflitos ao juizo arbitral, entretanto, segundo o entendimento do
TCU, depende de autorizacdo legal especifica. A lei administrativa autoriza expressamente a
adocdo da arbitragem nos contratos de concessdo de servigos publicos e de parcerias publico-
privadas, por exemplo, bem como nos contratos de exploracdo, desenvolvimento e produgédo de
petroleo e gas natural, e de partilha da produgéo.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista, embora estejam vinculadas a
administracdo indireta e aos principios constitucionais da Administragdo Publica, foram criadas
para desenvolver a atuacdo direta do Estado na economia e, por isso, sujeitam-se ao regime
juridico proprio das empresas privadas. Essas empresas estatais podem, portanto, em igualdade
de condic¢Bes com as empresas privadas, adotar a arbitragem para dirimir litigios sobre direitos
comerciais, com fundamento no respectivo regime juridico-constitucional.

A convencdo de arbitragem pelas empresas estatais, ademais, segundo a jurisprudéncia do
STJ, prescinde de previsao editalicia ou contratual e, depois de firmada, ndo pode ser afastada
unilateralmente pela Administragdo Publica.

A arbitragem foi admitida pelo marco legal do pré-sal como método de resolucdo de
controvérsias suscitadas na execucao dos contratos de partilha da producdo. A edicdo do referido

marco legal decorreu das perspectivas de baixo risco exploratorio e alta produtividade associadas
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as descobertas das enormes jazidas do pré-sal. Em vista disso, foram introduzidas inovacgdes a
fim de assegurar ao Estado brasileiro melhor controle sobre a riqueza potencial dessas jazidas e
maior participacdo na renda petrolifera, a exemplo do regime de partilha da produc¢édo, do Fundo
Social e da obrigatoriedade de formacdo de consdrcio composto necessariamente por uma
empresa publica (PPSA) e uma sociedade de economia mista (Petrobras).

A Lei do Petréleo, por sua vez, foi editada no contexto de escassez da producdo e
regulamentou a flexibilizagdo do exercicio do monopdlio da Unido federal com vistas a abertura
do mercado. Essa lei admitiu a possibilidade de arbitragem internacional, mas o poder concedente
determinou contratualmente a arbitragem domeéstica.

Conclui-se que a edi¢do do marco legal do pré-sal ndo implicou alteracGes relevantes
acerca da aplicacdo da arbitragem no direito do petréleo. Desse modo, a consolidacdo e o
aperfeicoamento da adocdo da arbitragem domeéstica, verificada nos contratos de concessdo
regidos pela Lei do Petréleo, deve ter seguimento nos contratos de partilha da producéo regidos
pelo marco legal do pré-sal.

Conclui-se, ainda, que o marco legal do pré-sal regulamentou os procedimentos para
instituicdo de acordos de individualizacdo da producdo envolvendo &reas ndo licitadas,
preservando os interesses da Unido federal, por meio de decisdo da ANP. Verificou-se, também,
que o marco legal do pré-sal possibilitou a adocdo da arbitragem na resolucdo de controvérsias
suscitadas no &mbito do comité operacional do consdrcio responsavel pelo contrato de partilha da
producédo, bem como na execucao dos acordos de individualiza¢do da producéo.

Considera-se, finalmente, que a conjugacdo da arbitragem e dos demais métodos
adequados de solucédo de conflitos fora do Judiciario pode desempenhar, portanto, um importante

papel com vistas a assegurar os resultados esperados com a edi¢do do marco legal do pré-sal.
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