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RESUMO

A proposta deste trabalho ¢ a andlise da possibilidade, dos limites e
das vantagens da adogdo da arbitragem como meio alternativo de solugao
de controvérsias oriundas do Contrato de Concessdo para Exploragao,
Desenvolvimento e Exploracdo de Petroleo e Gas Natural. Para tanto,
primeiramente, analisaremos o instituto da arbitragem, através de um breve
histérico, da andlise dos aspectos mais relevantes da Lei n°. 9.307/96 e da
sua natureza juridica. Em seguida, estudaremos o objeto, natureza juridica e
clausulas essenciais do contrato de concessdo da atividade petrolifera. Por
fim, abordaremos o tema em si, inicialmente sob a perspectiva da
submissdao da Administracdo Publica a arbitragem, analisando a questdo a
partir dos principios constitucionais que regem a atuacdo do Estado, além
do leading case julgado pelo STF, conhecido como Caso Lage. Além disso,
analisaremos a clausula compromissoria inserida no ambito do contrato de
concessdo celebrado entre o concessionario e a ANP e as vantagens
decorrentes da adog¢do da arbitragem para a solucdo das controvérsias
oriundas desse contrato, especialmente diante das caracteristicas proprias da

industria petrolifera.

Palavras-chave: Arbitragem. Contrato de Concessdo para Exploragao,
Desenvolvimento e Produgdo de Petroleo e Gas Natural. Interesse Publico
Primério e Secundério. Indisponibilidade do Interesse Publico. Principio da

Legalidade. Principio da Publicidade.
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INTRODUGAO

O presente trabalho se propde a analisar a adogao da arbitragem nos
contratos de concessdo da atividade petrolifera. Sendo os contratos de
concessdo celebrados entre o concessionario vencedor da licitacdo e o
Estado, enquanto Poder Concedente, a adocao da arbitragem para dirimir as
controvérsias oriundas de tal contrato envolve todas as consideragdes
pertinentes a submissdo da Administracdo Publica em geral a um meio

extrajudicial de solu¢do de conflitos.

Nesse sentido, o tema ¢ amplamente debatido na doutrina,
especialmente em razdo de os atos do administrador serem regidos pelas
normas de Direito Publico, o que, em uma primeira analise, demonstra-se
incompativel com a submissdo as normas de Direito Privado que regem a
arbitragem '. Além disso, a indisponibilidade do interesse publico também
se demonstra um Obice, a priori, a que o Estado se submeta a um meio

alternativo de composicao de litigios.

Por outro lado, os contratos de concessdo para exploragcdo e
producdo de petroleo sao dotados de natureza juridica peculiar, ndo
podendo ser igualados aos contratos de concessdo de servigos publicos.
Além disso, a ado¢do de clausulas arbitrais nos contratos relacionados a
atividade petrolifera é pratica corrente na indGstria’, mostrando-se

compativel com as caracteristicas da mesma.

" LEMES, Selma. Arbitragem na Administragio Piblica — Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Economica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 19.

2 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Os Limites da Arbitragem nos Contratos de Concessio de
Exploragdo e Producgdo de Petroleo e Gas Natural. Revista de Arbitragem e Mediagdo, ano 1, no.
2, maio — agosto de 2004. p. 90.
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Portanto, o presente trabalho visa apresentar a possibilidade, os
limites e as vantagens da utilizacdo da arbitragem para a solugdo das
controvérsias oriundas dos contratos de concessao para exploracdo e

producao de petroleo.

Para tanto, iniciaremos com a andlise do instituto da arbitragem. Tal
analise incluird um breve historico a fim de identificar a origem do
instituto, bem como a sua previsdo no ordenamento juridico brasileiro ao
longo do tempo. Além disso, também serd objeto de estudo a Lei n°. 9.307,
de 23 de setembro de 1996 (“Lei de Arbitragem”) que atualmente é o
diploma legal que rege a arbitragem e cujo advento assegurou a ampla
utilizacdo do instituto no pais. Com relacdo a Lei de Arbitragem, serdo
analisados os pontos mais relevantes ao tema, notoriamente a

arbitrabilidade objetiva e subjetiva e a convengao de arbitragem.

Ja no segundo capitulo trataremos do Contrato de Concessao para
Exploragdao, Desenvolvimento ¢ Produgdo de Petrdleo e Gas e Natural,
abordando a sua natureza juridica, objeto e cldusulas essenciais. O foco
desse capitulo serd a natureza sui generis desse contrato, na medida em que,
como se verd, ndo se trata de concessdo de servico publico, mas de
atividade econodmica, atraindo a natureza juridica de Direito Privado, o que,
por outro lado, ndo tem o condao de afastar as normas publicistas aplicaveis

a esse contrato.

Mais adiante entraremos no tema central do presente trabalho: a
arbitragem nos contratos de concessdo das atividades de exploracdo e
producdo de petroleo. Exploraremos o tema, primeiramente, a partir da
possibilidade de submissdo da Administragdo Publica em geral a
arbitragem. Nesse ponto, identificaremos, em primeiro lugar, a
arbitrabilidade subjetiva dos litigios envolvendo o Estado, a partir do
precedente historico do Supremo Tribunal Federal conhecido como “Caso

Lage”. Além disso, analisaremos a questdo sob a otica de principios que
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regem a Administragdo Publica e que, em um primeiro olhar, poderiam
constituir Obice a que essa se submeta a Arbitragem. Sdo eles: o principio
da indisponibilidade do interesse publico, o principio da publicidade e o

principio da legalidade.

Ademais, o presente trabalho fard ainda uma analise da cldusula
compromissoéria inserida nos contratos de concessao da atividade petrolifera

desde a Rodada Zero, promovida pela ANP.

Por fim, serdo levantadas as vantagens oriundas da adogdo da
arbitragem para a solugdo de conflitos, em geral e especificamente com
relacdo aos contratos de concessao para exploracao e producao de petroleo,
tendo como base as caracteristicas da industria. Além disso, analisaremos
os beneficios oriundos da adocdo da via arbitral em face dos principios

constitucionais.



CAPITULO 1 - ARBITRAGEM

Esse capitulo se prestara a andlise do instituto da arbitragem.
Estudaremos as suas origens € o caminho percorrido na legislagdo
constitucional e infraconstitucional brasileira até o advento da Lei n°. 9.307,
de 23 de setembro de 1996. Além disso, analisaremos os ditames da Lei de

Arbitragem que mais interessam a questao principal do presente trabalho.

1.1 - Breve histoérico

A origem mais primitiva do instituto da arbitragem remonta ao
Direito Romano. Indicios historicos demonstram que antes mesmo da
formacao do poder estatal, os particulares ja se organizavam para dirimir as
controvérsias oriundas das suas relacdes interpessoais, sendo estas
solucionadas pelos proprios litigantes ou pelos grupos a que pertenciam’.
Além disso, segundo leciona J.E. CARREIRA ALVIM, a transposi¢ao
dessa justica privada para uma justica estatal teria sido “produto de uma

5 4
lenta e segura evolugdo”.

Além disso, quase todos os estatutos da Idade Média previam
expressamente o instituto do compromisso arbitral, incluindo-se a Lei das
Doze Tébuas, o direito romano e o direito candnico. Insta ressaltar que em
Roma vigoraram dois tipos de procedimentos arbitrais: o facultativo, fruto
do acordo entre as partes e o obrigatorio, pelo qual o Estado obrigava as
partes a escolherem um arbitro para por fim a controvérsia, bem como para

. ~ 5
garantir a execucao da sentenga’.

> CARREIRA ALVIM, J.E. Comentdrios d Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307, de 23/09/1996). 2*
ed. Atualizada. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 1.
4 11 -
Ibid.
> CARREIRA ALVIM, J.E. Op. cit., p. 2-3.
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Tendo o direito canonico e romano sido ministrado nas escolas e no
foro Portugués, ja no século XIII “era admitido o uso de recorrer-se aos
amigaveis compositores ou compromissario” em territorio lusitano. Essa
legislacdo passou também a viger no Brasil por for¢a da carta de lei de 20

de outubro de 1823.°

Contudo, com o advento da Constituigdo de 1824, a propria
Constituicao brasileira passou a prever expressamente a possibilidade de
solucdo de controvérsias por meio da arbitragem. Nesse sentido, o art. 160

da Carta previa que:

“Art. 160. Nas causas civeis e nas causa penais civilmente intentadas, poderdo as
partes nomear juizes arbitros. Suas sentencas sdo executadas sem recurso, se
assim o convencionarem as partes.”

A partir da previsdo constitucional foram editados diversos

normativos visando a regulamentagdo do instituto da arbitragem no Brasil.

Contudo, com ao advento da Constituigdo Republicana de 1891 a
arbitragem perdeu previsdao Constitucional, sendo mantida, entretanto, a sua
existéncia no ordenamento juridico brasileiro por meio da legislagdo infra-

constitucional.

Além disso, insta ressaltar que o Codigo Civil de 1916, em seu art.
136, n. VII previa o arbitramento como meio de prova de atos juridicos, a
titulo de fixar o valor a retribuir na loca¢do de servigos (art. 1.218), na
liquidacao de obrigacdes (art. 1.536, §1°) ou no ressarcimento de ato ilicito

(art. 1.533)’.

Mais adiante, em 1939, o Codigo de Processo Civil, disciplinou

detalhadamente o juizo arbitral, com ressalva da necessidade de

6 .

Ibid.
7 TACITO, Caio. O juizo Arbitral em Direito Administrativo. In: Reflexées sobre Arbitragem: in
memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima/coord. Petro A. Batista Martins, José
Maria Rossani Garcez — Sao Paulo: LTr, 2002. p. 23.
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homologacao judicial, ndo obstante a inexisténcia de referéncia ao tema na

Constitui¢do Varguista em vigor®.

O siléncio constitucional a respeito do instituto da arbitragem
persistiu durante as Constituigdes seguintes, datadas de 1946, 1967 e 1969.
Ainda assim, o Codigo de Processo Civil instituido pela Lei n°. 5.869, de 11

de janeiro de 1973 dedicou um capitulo a tutelar o juizo arbitral’.

Com o advento da Constituicdo de 1988 a arbitragem ganhou
novamente status constitucional, estando prevista no art. 114, §§1° e 2010

para litigios trabalhistas.

Contudo, foi com a promulgagado da Lei n°. 9.307, de 23 de setembro
de 1996 (“Lei de Arbitragem”) que a arbitragem passou a ser amplamente
tutelada no direito brasileiro. Comemorada pela sociedade e pela doutrina
patria, a Lei “imprimiu modernidade ao instituto da arbitragem” ',
introduzindo uma alternativa concreta a morosidade do Poder Judiciario na

solugdo de litigios.

1.2 - AlLein® 9.307, de 23 de setembro de 1996

Para PEDRO A. BATISTA MARTINS o advento da Lei de
Arbitragem reflete a liberdade do cidaddao frente ao Estado e as suas

limitagdes. Nesse sentido, o autor leciona:

“E o inicio de nova cultura de uma sociedade participativa, ciosa de seus direitos,
mas, sobretudo, consciente de seus deveres. E a confirmagdo de que o Estado
contemporéaneo, negligente, ¢ devedor de mais atengdo aos seus pressupostos
basicos e, para cumpri-los, deve aceitar suas limitagdes, ndo como fraquezas e,
sim, como oportunidade de cooptar a parceria da sociedade, atribuindo-lhe

¥ TACITO, Caio. Op. cit., p. 23.

’ CARREIRA ALVIM, J.E. Op. cit., p. 5.

10 «Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (...)§ 1° - Frustrada a negociagdo
coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo
coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de
natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposigoes
minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.”

" TACITO, Caio. Op. cit., p. 23.
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maiores responsabilidades. O Estado ndo ¢ um fim em si mesmo. Afinal, todo o

. 12
poder emana do povo, e deve ser exercido para o povo e pelo o povo ~.”

Assim ¢ que, a Lei de Arbitragem, ao regulamentar o instituto,
viabilizou a sua ampla utilizacdo no pais. Entretanto, como nao poderia
deixar de ser, referida Lei impos limites e requisitos a composi¢ao por meio
de arbitragem. Isso porque, a Constitui¢do Federal assegura o direito ao
acesso a justi¢a, ao positivar o principio da inafastabilidade da jurisdigao,
previsto no art. 5°, XXXV da Constituigdo segundo o qual "a lei nao
excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito".
Desse modo, foi necessario que o legislador balizasse a utilizacdo da
arbitragem como meio de solucdo extrajudicial de controvérsias a fim de
ndo ir de encontro com o principio constitucional da inafastabilidade do
poder jurisdicional. Analisaremos a seguir quais foram essas balizas

impostas pela Lei, além dos principais aspectos do instituto da arbitragem.

1.2.1 - Arbitrabilidade objetiva e arbitrabilidade subjetiva

J& em seu artigo 1° a Lei de Arbitragem estabelece uns dos
principais limites a utilizagdo da arbitragem para solu¢do de controvérsias.

Referido artigo prescreve que:

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

Do artigo acima se extrai que para que um litigio possa ser
submetido a arbitragem, deve ser composto por pessoas capazes € seu
objeto deve se relacionar a direitos patrimoniais disponiveis. Assim,

CARLOS ALBERTO CARMONA resume o conceito de arbitragem da

seguinte maneira:

“A arbitragem — meio alternativo de resolugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengdo privada, decidindo com base nela, sem intervengdo estatal, sendo a
decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenga judicial — é colocada a

2 MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. 1* ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008.
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disposi¢do de quem quer que seja, para solucdo de conflitos relativos a direitos

patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor”."

Os artigos 3° e 4° do Codigo Civil Brasileiro cuidam da definicao da
incapacidade civil. Segundo tais artigos sdao absolutamente incapazes os (i)
menores de dezesseis anos; (ii) os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; e
(iii) os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua
vontade. J& os relativamente incapazes sdo (i) os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; (i1) os ébrios habituais, os viciados em toxicos, €
os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; (iii) os

excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; (iv) os prodigos.

Além disso, o Codigo Civil estabelece, ainda, serem nulos os
negdcios juridicos celebrados por absolutamente incapazes e anuldveis os

celebrados por relativamente incapazes, conforme artigos 166, 1 e 171, L.

Portanto, considerando que, como se vera mais adiante, para que
uma controvérsia seja submetida ao juizo arbitral é necessario que as partes
estabelecam uma convengdo arbitral, ou seja, um pacto, oriundo da livre
manifestacdo da vontade, essa somente pode ser legitimamente assumida

por pessoas capazes para os atos da vida civil

Insta ressaltar que o texto da lei se limita a mencionar as “pessoas
capazes de contratar”, ndo fazendo, portanto, distingdo entre pessoas fisicas
e juridicas. Assim, ¢ pacifico na doutrina que podem se submeter a
arbitragem tanto pessoas fisicas quanto juridicas, desde que dotadas de

capacidade contratual, conforme defende CAIO TACITO:

“[A Lei de Arbitragem] Limita-se a definir o seu ambito como meio apto de
opcdo em relagdes patrimoniais entre pessoas capazes de contratar. A rigor, ndo
estardo, portanto, isentas de seu alcance as pessoas juridicas que possam
validamente assumir obrigacdes de natureza bilateral”.'*

" CARMONA, Carlos Aberto. Arbitragem e processo — um comentario a Lei n°. 9.307/96. 2° ed.
Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 31.
" TACITO, Caio. Op. cit., p. 24 ¢ 25.
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Igualmente ndo se encontra na Lei distingdo entre pessoas juridicas
de direito publico e de direito privado no tange a possibilidade de se
submeterem ao juizo arbitral, o que nos leva ao entendimento de que
inexiste vedagdo a que as pessoas juridicas de direito publico participem de
arbitragem. Essa matéria ja foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, no
famoso caso envolvendo o espdlio de Henrique Lage e a Unido Federal,
tendo restado “claro que ndo haveria nenhuma vedacao per se a que pessoas

juridicas de direito publico participassem de arbitragem” .

Desse modo, o primeiro requisito a determinar se uma controvérsia
pode ser dirimida por meio de arbitragem ¢ um requisito subjetivo, ou seja,
que diz respeito aos sujeitos, as partes da arbitragem. Nesse sentido,
somente podem se submeter & arbitragem as pessoas dotadas de capacidade

para exercer a sua liberdade contratual.

A existéncia da capacidade de contratar como pressuposto para a
adogdo da arbitragem ¢ intitulada pela doutrina como arbitrabilidade
subjetiva, ou arbitrabilidade ratione personae. Assim, considera-se como
dotada de arbitrabilidade subjetiva a controvérsia envolvendo partes
capazes, sejam elas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado. A

esse respeito, JOAQUIM DE PAIVA MUNIZ ensina que:

“A arbitrabilidade subjetiva refere-se a capacidade da parte de se submeter ao
procedimento arbitral e, como acima exposto, ndo ha proibi¢do, em principio, a
que a pessoa juridica de direito publico participe da arbitragem™ '°.

Além da arbitrabilidade subjetiva, o artigo 1° da Lei de Arbitragem
traz mais um requisito para a utilizacdo do instituto, sendo esse de carater

objetivo. Nesse sentido, PONTES DE MIRANDA ensina que:

“Nao se trata, porém, de Unica exigéncia, que seria a de capacidade negocial. E
preciso que, no que respeito ao objeto, possa dispor, transigir. Ndo basta,
portanto, ser apenas capaz de contratar. A capacidade ¢ elemento subjetivo.

(..)

15 MUNIZ, Joaquim de Paiva, Os Limites da Arbitragem nos Contratos de Concessdo de
Exploracdo e Produgdo de Petroleo e Gas Natural. Revista de Arbitragem e Mediagdo, ano 1, no.
2, maio — agosto de 2004, p. 91.

' Ibid.
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Se a pessoa, a respeito do direito patrimonial, ou dos direitos patrimoniais, de que

se cogita para o juizo arbitral, pode tramsigir, é-lhe permitido louvar-se em

arbitro, ou em arbitros”."(grifo no original)

Assim, o artigo 1° da Lei de Arbitragem aduz a que apenas litigios
que envolvam direitos patrimoniais disponiveis podem ser objeto de
arbitragem. Essa ¢ a denominada arbitrabilidade objetiva, ou seja, ¢ a
verificagdo da possibilidade de se recorrer ao juizo arbitral para solucionar

determinada controvérsia a partir do objeto do litigio.

A definicdo de direitos patrimoniais disponiveis vem sendo
amplamente discutida na doutrina. Primeiramente, insta ressaltar que os
direitos patrimoniais disponiveis a que se refere a lei sdo os pertencentes a
categoria de direito subjetivo'®, definido por Jellinek como “o poder
atribuido a vontade do sujeito e garantido pelo ordenamento juridico , para

. ~ , . . 19
satisfagdo de proprios interesses”.

Frequentemente se entende como direito patrimonial aquele com
, N ., . . 20 . -
contetdo econdOmico, avalidveis pecuniariamente”. Nesse sentido, sdo

direitos patrimoniais os direitos reais, direitos autorais e pessoais.

Em oposicdo aos direitos patrimoniais ha os direitos
extrapatrimoniais, entendidos como aqueles inerentes a condicdo de pessoa
humana, englobando os direitos da personalidade e os da familia.
Compreendem, portanto, o direito a vida, a liberdade, a integridade fisica,
ao nome, a honra, a intimidade.?' Tais direitos, portanto, ndo podem ser
tutelados por meio de arbitragem, tampouco qualquer meio alternativo de

composicao de litigios.

7 PONTES DE MIRANDA, Comentarios, tomo XV, nos. 09 — 10. p. 265-266. Apud FIGUEIRA
Junior, Joel Dias; Arbitragem, Jurisdi¢do e Execugdo, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999.
"8 MATTOS Neto, Antonio José. Direitos Patrimoniais disponiveis e indisponiveis d luz da Lei de
Arbitragem, Revista de Processo. Sao Paulo, v. 27, n. 106, Abril — Jun 2002. p. 222.

19 GOMES, Orlando. Introdugdo do direito civil. 10* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 112.

2 DA SILVA PEREIRA, Cario Mario. Instituicds de Direito Civil. 23* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 67.

2l MATTOS Neto, Antonio José. Op. cit., p. 223.
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J& o direito disponivel ¢ aquele entendido como “aliendvel,

., ., . , 22 . .
transmissivel, renunciavel, transacionavel”.”” Nesse sentido, o titular desse
direito pode dele dispor livremente, alienando-o, transmitindo-o tanto inter

vivos quanto causa mortis, além de renuncia-lo e transigi-lo.

Entretanto, ¢ interessante notar que nem tudo o que representa
utilidade econdmica ¢ disponivel como, por exemplo, o bem imdvel
clausulado com a inalienabilidade.”® Desse modo, via de regra os direitos
patrimoniais sdo disponiveis, sendo, portanto, a indisponibilidade de tais
direitos a exce¢do.”* Sendo os direitos patrimoniais indisponiveis a exce¢io,

. .. 25
devem estes ser interpretados restritivamente.

Assim, os direitos patrimoniais disponiveis a que alude a Lei de
Arbitragem sao aqueles que retinem tanto as caracteristicas dos direitos
patrimoniais, quanto as caracteristicas dos direitos disponiveis, Para
ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO os direitos patrimoniais
disponiveis podem ser compreendidos como “aqueles que, por serem
suscetiveis de valoracdo econOmica, integram o patriménio e podem ser

. . . . 26
livremente negociados por seus titulares com terceiros.”

Assim, ¢ necessario que as partes possam validamente e legalmente
dispor do direito cuja tutela pretendem obter por meio do procedimento
arbitral. Além disso, os direitos devem ser passiveis de valoragdo

econdmica, guardando relagdo com o patriménio das partes.

1.2.2 - Clausula compromisséria e compromisso arbitral

Conforme previsto no art. 3° da Lei de Arbitragem, as partes podem

submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencao de

2 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Op. cit., p. 91.

2 MATTOS Neto, Antonio José. Op. cit., p. 226.

* ARAGAO, Alexandre Santos de. Arbitragem e Regulagio. Revista de Arbitragem e Mediagdo,
Coord. Arnoldo Wald, ano 7-27, out —dez 2010, Ed. Revista dos Tribunais. p. 77.

» MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitrabilidade objetiva. Interesse public, indisponibilidade de
direitos e normas de ordem publica. no. 50, v. 10, Porto Alegre: Forum, jul-ago 2002, p. 92.

* ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 77.



17

arbitragem. Ou seja, para uma controvérsia seja submetida a arbitragem,
além da arbitrabilidade objetiva e subjetiva ja analisadas, ¢ necessaria a
existéncia de acordo entre as partes, de manifestacao da vontade de se valer
da arbitragem, em detrimento do Poder Judiciario. Isso porque, como visto,
a regra geral prevista na Constituicdo ¢ a da inafastabilidade do poder
jurisdicional, de modo que para que se utilizem de um meio extrajudicial de
solucdo de controvérsias, ¢ imprescindivel que exista mituo acordo entre as

partes nesse sentido.

A convencao de arbitragem ¢ entendida como espécie, da qual sdo
géneros a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.”” Segundo a
defini¢do da lei (art. 4°) a clausula compromissoria é a “conven¢do através
da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. Desse
modo, ao celebrarem um contrato, caso as partes optem por submeter as
controvérsias dele oriundas ao juizo arbitral, inserem uma clausula

especifica no contrato nesse sentido, intitulada “cldusula arbitral”.

Insta ressaltar que clausula compromisséria ndo pode ser tdo ampla
que abranja todo e qualquer litigio existente entre as partes. Nesse sentido,
existe uma limitacao natural que € a relacao juridica formada entre as partes
por meio do contrato em que a clausula compromissoria esta inserida. Com
relagdo ao requisito formal, a legislagdo brasileira exige apenas que a
clausula seja celebrada por escrito, submetendo-se, portanto, aos
mecanismos gerais previstos na legislagdo civil para a celebracdo de

28
contratos.

J& o compromisso arbitral, definido pela Lei de Arbitragem em seu
art. 9° “é a conven¢do através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.”

Logo, no compromisso arbitral as partes decidem pela submissdo de um

*" LEMES, Selma. Op. cit., p. 60.
2 CARMONA, Carlos Aberto. Op. cit., p. 105.
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litigio especifico ao juizo arbitral, ao invés de pactuarem que todos os
litigios oriundos de um determinado contrato serdo dirimidos por meio de
arbitragem. Nesse sentido CARLOS ALBERTO CARMONA ensina que
“(...) se na celebracdo do compromisso tem-se em mira um conflito atual, ja
existente, definido, na cldusula aponta-se para um litigio futuro, eventual,

definivel”.”’

1.3 - Natureza Juridica

A natureza juridica da arbitragem ¢ tema controvertido na doutrina.
Nesse sentido, podemos identificar trés principais correntes que visam
defini-la, sendo elas: a teoria contratual ou privatista, a teoria jurisdicional e

. , . 30
a teoria hibrida.

Para os defensores da primeira teoria, liderada por Chiovenda, a
arbitragem tem natureza contratual na medida em que nasce de uma
convencio firmada entre as partes’', sendo que os poderes dos arbitros sdo
fruto dessa manifestacdo da autonomia da vontade das partes. Entretanto,
esta teoria leva a necessidade de homologagao judicial do laudo arbitral
para que este possa ser legitimamente executado™, ja que os arbitros seriam
desprovidos de poder jurisdicional®®. Contudo, esta teoria se demonstra
inadequada ao ordenamento brasileiro atual, j& que a Lei de Arbitragem
confere ao laudo arbitral os efeitos proprios de sentenca judicial, ndo
havendo que se falar, portanto, em necessidade de homologacdo do laudo

como requisito para a sua exequibilidade.

* CARMONA, Carlos Aberto. Op. cit., p. 102.

** LEMES, Selma. Op. cit., p. 60.

3! Ibid. p. 60.

32 ENE], José VirgilioLopes. A arbitragem nas sociedades anénimas. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 129, p. 136-173, jan./mar. 2003,
p. 141.

33 ROSS], Livia. Arbitragem na lei das sociedades andnimas. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 129, p. 186-219, jan./mar.2003, p. 190.
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Portanto, diante dos regimes arbitrais mais modernos, a doutrina
passou a interpretar o poder jurisdicional de forma mais abrangente, a fim
de que seja englobada por tal conceito a atuagao do arbitro no procedimento
arbitral.’* Nesse sentido, o fato do arbitro ndo ser provido de poder
coercitivo nao impede que seja reconhecido o seu poder jurisdicional, na
medida em que a coercibilidade ¢ apenas uma das espécies de jurisdigao,
nao havendo necessidade que todas as espécies estejam reunidas no mesmo

T 35
ente ou na mesma pessoa para que se exerca o poder jurisdicional.

Assim a teoria jurisdicional, defendida por Ludovico Mortara e, no
Brasil, por Carlos Carmona, entende que em virtude do resultado da
arbitragem ser o julgamento, por um terceiro, imparcial, que visa por fim a
uma controvérsia, esta teria natureza jurisdicional, € ndo meramente
contratual.*® Conforme mencionado acima, esta teoria se demonstra em
consonancia com os ditames da Lei de Arbitragem, especialmente no que se
refere aos seus arts. 18 e 31 que preveem, respectivamente, que o arbitro ¢
juiz de fato e de direito, ndo ficando a sentenga por ele proferida sujeita a
recurso ou homologa¢ao e que a sentenca arbitral produz entre as partes os

mesmo efeitos da sentencga judicial.

Por fim, a teoria hibrida, defendida por Carnelutti, entende que a
arbitragem & contratual em sua fonte, mas jurisdicional no objeto.”” Nesse
sentido, ainda que o poder dos arbitros derive da vontade das partes o que,
inclusive, assegura a constitucionalidade do instituto da arbitragem face ao
art. 5° XXXV da Constituigio Federal®®, isto ndo exclui o poder
jurisdicional que ¢ conferido por lei aos arbitros, na medida em que estes

tém legitimidade para solucionar os conflitos submetidos a sua apreciacao

34 ENEI], José VirgilioLopes. Op. cit., p. 142.
35 Ibid. p. 142.

36 LEMES, Selma. Op. cit., p. 60.

37 Ibid. p. 60.

38 ENEI, José VirgilioLopes. Op. cit., p. 143.



20

mediante decisdo proferida com forg¢a de sentenga judicial, que independe

de homologacao pelo Poder Judiciario.



CAPITULO 2 - O CONTRATO DE CONCESSAO PARA
EXPLORACAO, DESENVOLVIMENTO E PRODUCAO DE
PETROLEO E GAS NATURAL

Apds a campanha popular intitulada “O Petréleo ¢ Nosso”, eclodida
durante a Era Vargas, foi editada a Lei n® 2.004, de 03 de outubro de 1951,
que criou a sociedade de economia mista intitulada PETROBRAS -
Petroleo Brasileiro S.A. e instituiu 0 monopolio estatal sobre a industria do
petroleo. Nesse sentido, referida lei atribuia em carater de exclusividade a
PETROBRAS o direito de exercer as atividades de exploracao, produgao,
refino, comercializacdo, transporte, importacdo e exportacdo de petréleo e

derivados.

Mais tarde, o monopdlio estatal sobre as atividades da industria
petrolifera ganhou forca constitucional, com o advento da Constituicao de
1969. No mesmo sentido, a redacao original da Constituicao de 1988 previa
ser “vedado a Unido ceder ou conceder qualquer tipo de participagdo, em

espécie ou em valor, na explora¢do de jazidas de petroleo ou gas natural ™.

Assim, o monopolio durou 44 anos e foi apenas com o advento da
Emenda Constitucional n°9, de 09 de novembro de 1995 que a Constitui¢cdo
da Republica passou a prever a possibilidade de outorga de concessdes e
autorizagdes para o exercicio das atividades da industria petrolifera. Nesse
sentido, referida emenda alterou a redacdo do art. 177, §1° que passou a
prever a possibilidade de a Unido Federal contratar com empresas estatais
ou privadas a realizagdo das atividades de pesquisa, lavra, refino,
importacdo, exportacdo e transporte de petrdleo e derivados, passando a
PETROBRAS a concorrer em pé de igualdade com as demais empresas.
Por oportuno, insta ressaltar que a Constituicdo manteve a propriedade da

Unido sobre as reservas de hidrocarbonetos, sendo permitida somente a
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outorga de concessdes e autorizacoes das atividades relacionadas a

exploragdo, produgdo e refino de petroleo.”

Mais tarde, a fim de regulamentar os artigos da Constitui¢ao
alterados por meio da Emenda n°. 9/1995, foi promulgada a Lei n°® 9.478, de
06 de agosto de 1997 (“Lei do Petroleo”). Essa lei foi responsavel pela
criacdo do Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE, 6rgao de
assessoramento do Presidente da Republica com a competéncia de propor
politicas nacionais referentes ao setor energético e da Agéncia Nacional do
Petrleo, Gés Natural e Biocombustiveis — ANP (originalmente
denominada “Agéncia Nacional do Petroleo”), agéncia reguladora

responsavel pela regulamentagao e fiscalizacao das atividades petroliferas.

Além disso, a Lei do Petroleo disciplinou a delegacao das atividades
petroliferas pela Unido, estipulando um regime misto para a outorga desses
direitos, abrangendo os institutos da concessio e da autorizagao,
dependendo da atividade que se pretende exercer. Nesse sentido, as
atividades de exploracdo e producdo de petrdleo e gas natural sdo
outorgadas mediante celebracdo de contrato de concessio com ANP,
precedido de licitacdo. Por outro lado, as atividades de refino, transporte,
distribuicdo, importagdo e exportacao de petrdleo, derivados e gas natural

sdo outorgadas por meio de autorizacao concedida pela ANP.

Insta ressaltar que o modelo de concessdao adotado pelo Brasil (para
as areas do pds-sal e as do pré-sal ja concedidas) € o intitulado pela doutrina
como concessao moderna. Tal concessdo, utilizada também por paises
como Estados Unidos, Reino Unido Australia, Argentina ¢ Colombia ¢
caracterizada pela existéncia de compromissos exploratorios, de uma
legislacdo basica regulando as condi¢des de execucdo das atividades de

Exploragdao e Producdo (E&P) e a fiscalizagdo da atividade por parte do

% BARBOSA, Alfredo Ruy. 4 Natureza Juridica da Concessio para Exploracio de Petréleo e
Gdas Natural. p. 6-10. In: VALOIS, Paulo. Temas de Direito do Petroleo e do Gas Natural II. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. 1-28, p. 15.
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40 . .
governo.” Insta ressaltar que o regime de concessdao inserido no

ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei do Petrdleo se contrapde
aos modelos contratuais utilizados em outras jurisdigdes para a atividade
petrolifera, tais como as joint ventures, os contratos de servigos, o0s
contratos de prestacdo de servigos com clausula de risco, as licencas e os
contratos de partilha de produgdo®’, sendo que estes Gltimos serdo adotados
no Brasil para a exploragdo e producao das areas do Pré-sal e demais areas

estratégicas, conforme previsto na Lei n°. 12.304, de 02 de agosto de 2010.

Assim, o modelo contratual escolhido pelo Brasil ¢ caracterizado
pela concessdao das atividades de exploragdo e produgdo, sendo a
remuneragdo do concessionario oriunda da titularidade do produto da lavra
(petroleo e gas). Nesse sentido, o particular, que assume integralmente o
risco do negocio, além de compromissos exploratorios minimos e do
pagamento das participagdes governamentais, serd recompensado com a

transferéncia da titularidade do petréleo e gas do Estado para si.**

Assim, a Lei do Petréleo fixou termos, condi¢des e clausulas
essenciais do Contrato de Concessao para Exploracdo, Desenvolvimento e
Produgao de Petroleo e Gas Natural a ser assinado entre o concessionario e
a ANP. Desse modo, mister se faz a analise do objeto, natureza juridica e
clausulas essenciais do referido contrato, a fim de se identificar as suas
caracteristicas basicas e, com base nessas, a arbitrabilidade das

controvérsias dele advindas.

2.1 - Objeto

O tratamento conferido pelo ordenamento juridico brasileiro a todos

os recursos naturais oriundos do subsolo ¢ andlogo, sendo atribuidos a esses

“ TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno. Marcos Regulatérios da Indistria Mundial do Petréleo.
Rio de Janeiro: Synergia: EPE, 2011. p. 28 — 31.

I RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: as joint ventures na industria do
petréleo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 163.

2 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno. Op. cit., p. 28 - 31.
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0s mesmos principios e regras gerais. Nesse sentido, sendo o petrdleo
derivado de wuma combinacdo de substincias compostas por
hidrocarbonetos, gerado nas formagdes rochosas subterraneas,
NP . A . . 43

juridicamente sempre foi tratado como uma substancia mineral.” Portanto,
os dispositivos legais e constitucionais de Direito Minerario se aplicam
também ao Direito do Petréleo, observadas as especificidades da legislagao

petrolifera.

Por conta disso, o art. 176, que dissocia a propriedade das jazidas em
geral da propriedade do solo, atribuindo a Unido a titularidade das primeiras
¢ plenamente aplicavel as jazidas de petroleo, que sdo, portanto,
consideradas bens publicos per se. Assim, sdo as jazidas “objeto de direito
de propriedade (direito real publico, em emprego estrito e técnico do

, . .. . e~ 44
vocébulo “propriedade’) do sujeito denominado Unido”.

Em complemento ao art. 176 da Constituicao, aplica-se também o
art. 177 que € a regra constitucional especifica na tutela do Direito do
Petroleo. Nesse sentido, além de serem as jazidas propriedade da Unido, o
art. 177, I prevé que as atividades de pesquisa e lavra, ou seja, a exploragao
das referidas jazidas sera praticada pela Unido, titular de monopolio no
exercicio dessas atividades. Nao obstante, como visto acima, o §1° do art.
177 da Constituicao Federal, admite que a exploragdo dessas atividades seja
efetuada por empresas estatais ou privadas, mediante concessio.” Nesse

mesmo sentido dispdem os arts. 3° e 4° da Lei do Petréleo.

Desse modo, as jazidas, além dos blocos e da plataforma continental,
constituem bens da Unido, sendo, portanto, inalienaveis e impenhoraveis
por natureza. Assim, ndo se pode conceber que o objeto dos Contratos de

Concessao para Exploragdo, Desenvolvimento ¢ Produg¢dao de Petroleo e

“ BARBOSA, Alfredo Ruy. Op. cit., p. 13.

* ARAGAO, Alexandre Santos de. O Contrato de Concessio de Exploracio de Petréleo e Gds.
Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo. 239, 411-438, Jan-Mar 2005, p. 425.

* Ibid. p. 424.
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Gés Natural sejam os blocos em si, por serem estes insuscetiveis de

transferéncia ao particular através de mera obrigacao contratual.

Logo, a Unido, em verdade, concede ao particular, mediante prévia
licitagdo, os direitos referentes ao bloco, dentro da area da concessdo,
estando o particular autorizado a explorar atividade econdmica naquele bem
publico. Com relagdo ao produto dessa explora¢dao, ou seja, ao petréleo
efetivamente extraido da area da concessdo, esse sim ¢ de propriedade do
concessiondrio, em analogia ao direito de propriedade sobre os frutos

.1 46
percebidos.

Confira-se, a esse respeito, o item 2.1 da Clausula Segunda do
Contrato de Concessdo da Décima Rodada de Licitagdes promovida pela

ANP:

2.1 Este Contrato tem por objeto a execugdo, pelo Concessionario, das Operagoes
especificadas no ANEXO II — Programa de Trabalho e Investimento, e qualquer
outra atividade adicional de Exploracdo que o Concessionario possa decidir
realizar dentro de cada Bloco integrante da Area da Concessio, visando a
permitir que Petréleo e Gés Natural sejam produzidos em condigdes comerciais
na Area da Concessio, ¢ no caso de qualquer Descoberta, a Avaliagdo, o
Desenvolvimento e a Produgdo dos Hidrocarbonetos pertinentes, tudo nos termos
aqui definidos.

Da simples leitura da Clausula contratual € possivel extrair que,
como nao poderia deixar de ser, o objeto do Contrato de Concessao para
Exploragdo de Petroleo se refere a execucdo de “operagdes” ou “qualquer
outra atividade” realizadas dentro de cada Bloco integrante da Area da

Concessao, visando a exploragao e producao de petroleo.

Também nesse sentido dispde o art. 23 da Lei do Petroleo, segundo o
qual “as atividades de exploracdo, desenvolvimento e producdo de petroleo
e de gads natural serdo exercidas mediante contratos de concessao,

precedidos de licitacdo, na forma estabelecida nesta Lei (...)".

Sobre o tema ALEXANDRE ARAGAO ensina que:

* Ibid.
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“Quando se concede, ainda que, coloquialmente, se diga estar a “conceder
blocos”, ndo se deve interpretar, por 6bvio, que se transfere a coisa (bloco ou
jazida), porque esta ¢ bem publico. O que se esta a transferir é o direito de
explorar a atividade correspectiva, o direito de lavra e o direito de prospecgdo, o
que so p4(;de ser efetuado mediante contrato celebrado com a Administracio
Publica.”

Além disso, o autor explica que o uso coloquial de expressdes como
“ganhou o bloco x ou y”, ou “ficou com a maioria dos blocos” ndo traduz a
realidade juridica do contrato. A delimitacdo fisica da 4rea em que a
atividade econdmica cuja exploragdo estd sendo concedida poderd ser
exercida (bloco ou area da concessdo) ¢ necessaria para fins praticos, na
medida em que seria impraticavel, pela natureza da atividade, a outorga de

.. o .. e, . . 48
direitos de exploracao de jazidas em todo o territorio nacional.

Desse modo, o Contrato de Concessdao para Exploragao,
Desenvolvimento e Produgdo de Petroleo ¢ Gas Natural ¢ o contrato
mediante o qual a Unido, através da ANP, outorga ao particular o direito de
explorar bem de sua propriedade, bem como de exercer atividade da qual ¢
titular em regime de monopodlio, mediante pagamento das chamadas

participagdes governamentais.

2.2 - Natureza Juridica

O tema da natureza juridica dos contratos de concessdo de direitos
de exploragao e produgdo de petroleo ¢ bastante controverso na doutrina
patria. Segundo PAULO VALOIS “h4 quem diga que o referido contrato
tem natureza de: concessdao de servigos publicos, servicos de utilidade
publica, exploracdo de bem publico, acordo de investimento econdmico, de
exploracdo de atividade econoOmica e até de relacdo regida pelo Direito

Internacional.”*

7 1bid.

* Ibid.

¥ PIRES, Paulo Valois. 4 evolugio do Monopdlio Estatal do Petréleo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2000. p. 134.
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Primeiramente, cumpre ressaltar que ndo obstante a sua
denominagdo de “contrato de concessao”, ndo se trata aqui da concessao de

servico publico.

A definicdo de servico publico na doutrina ¢ nebulosa.
Tradicionalmente, podemos identificar com facilidade um “nticleo pacifico
dos servigos publicos”, do qual fazem parte os servigos de: agua, luz,
iluminacdao publica, coleta de lixo, limpeza de ruas, correio.” Contudo,

referido ntcleo estd longe de ser taxativo.

Nio obstante, conforme defende ODETE MEDAUAR®', os servicos
publicos referem-se a “atividade prestacional, em que o poder publico
propicia algo necessario a vida coletiva”. No mesmo sentido, HELY
LOPES MEIRELLES"? adota o conceito segundo o qual o servigo piblico é
prestado pela Administracdo para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade. Justamente em razao desse carater essencial,
MARCAL JUSTEN FILHO aduz a existéncia de um vinculo direto e

imediato da atividade de servigo publico e a dignidade humana”.”

Além disso, a defini¢do de concessdao de servigos publicos ¢ dada
pelo art. 2° da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, conhecida como a
Lei das Concessdes. Segundo este artigo, concessao de servigo publico se
trata da delegacdo da presta¢do do servigo publico, precedida de licitacao.
Desse modo, tem-se que a concessdo de servico publico pressupde a
delegacdo ao particular ou a empresas estatais da prestacdo de um servigo

essencial a vida da coletividade e a dignidade humana.

Contudo, nas concessOes petroliferas sequer existe delegacao de

prestacdo de servico. Como visto no topico anterior, o contrato de

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 14* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 327.

3! Ibid. p. 326.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22* ed. Sio Paulo: Editora
Malheiros, 1997. p. 297.

33 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessées de Servi¢o Publico. So Paulo: Editora
Dialética, 2003. p. 30.
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concessao ora sob analise transfere ao particular o direito de explorar
atividade econdmica da qual a Unido ¢ titular em regime de monopdlio,
sem que dessa exploragdo dependa diretamente a dignidade da populagao.
Ainda que se possa argumentar que o petroleo, pela sua relevancia na
matriz energética do pais e do mundo ¢ dotado de interesse publico, isso
ndo significa dizer que ao exercer as atividades de exploragdo e producdo o
concessiondrio estd prestando, de imediato, um servico essencial a

coletividade, vinculado a dignidade da pessoa humana.

Além disso, a concessao de servigos publicos € calcada no equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, na medida em que os concessionarios
sdo remunerados por meio de tarifas cobradas dos usuarios. Contudo, na
exploragdo e producdo de petréleo ndo ha que se falar em tarifas e, sequer,
em usuarios, € a remuneracdo do concessionario se da através da
propriedade sobre o produto da lavra. Em vista disso, nas concessoes
petroliferas ndo tém aplicabilidade as metas de universalizagdo para o
acesso ao servigo publico impostas ao concessionario na concessao de
servicos publicos, na medida em que uma vez titular do petroleo extraido,
o concessionario poderd vendé-lo ou armazena-lo conforme as regras do
mercado, bastando que, para tanto, ndo deixe de observar a “programagao

de produgio” aprovada pela ANP. **

Desse modo, a concessao na industria de petroleo ndo se trata da
concessao tradicional de servigo publico. Ou melhor, o concessiondrio nao
estd de qualquer modo prestando um servigo, mas sim, explorando uma
atividade economica, que pode ser considerada de ‘“utilidade publica” e

estd sujeita a fiscalizacdo e regulacdo por parte da ANP.

Esse ¢ o entendimento adotado pela melhor doutrina. A esse

respeito JOAQUIM PAIVA MUNIZ defende que “ndo ha, nessa hipotese

> MENEZELLO, Maria D'Assuncio Costa. Comentdrios @ Lei do Petroleo: lei federal n°® 9.478,
de 6-8-1997, Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 55.

> E digno de nota o entendimento doutrinario defendido por Maria D’ Assungio Costa Menezello,
no sentido de que a concessdo petrolifera se trata de Concessdo de Uso de Bem Publico. Contudo,
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[pesquisa e lavra de hidrocarbonetos], qualquer servigo publico, mas sim a
exploracdo de atividade de natureza econdmica, cujo monopodlio foi

C1 cx 5956
conferido a Unido.”

Além disso, para JOSE EMILIO NUNES PINTO nio se pode
conferir o mesmo tratamento as concessdes para exploracdo e producao de
petroleo e as concessdes nos setores de energia elétrica e telecomunicacdes,

por serem os ultimos, servigos publicos:

“A questdo ¢ ainda mais complexa na industria de petréleo e gas natural. Ja
afirmamos, e aqui reiteramos, que essas atividades, diferentemente da energia
elétrica e das telecomunica¢des, se caracterizam como atividades econ6micas e
néo como servigo publico.””’

Insta ressaltar que as atividades econdmicas em sentido estrito sdao
exploradas pelo Estado em regime de Direito Privado. Nesse sentido, sdo
norteadas pelos principios da exploragdo empresarial, livre iniciativa e livre
concorréncia, em contraposicdo aos principios da continuidade, da

igualdade e da mutabilidade, aos quais estdo sujeitos os servicos piblicos.”®

Entretanto, se, por um lado, o objeto dos Contratos de Concessao
para Exploracdo e Producao de Petréleo e Gas Natural ¢ a exploragdo de
atividade econdmica, por outro, esses contratos se referem a atividades e
bens objeto de monopolio da Unido. Nesse cendrio inicia-se a acirrada
discussao doutrindria a respeito da natureza juridica publica ou privada

59
desses contratos.

Ainda que o contrato de concessdo para exploragdao e produgdo de
petroleo pressuponha uma relacao juridica de Direito Privado calcada na
livre iniciativa, uma vez que, como visto acima, envolve a exploragdo de

atividade econdmica, nao ¢ possivel se valer dessa assertiva para afastar por

entendemos que o objeto da concessdo ndo ¢ a utilizagdo do bem, mas a possibilidade de explora-
lo economicamente, transformando-se, o concessiondrio, em proprietario dos frutos dessa
exploracao.

3¢ MUNIZ, Joaquim de Paiva. Op. cit., p. 96.

>’ NUNES PINTO, José Emilio. 4 Arbitragem nos Contratos da Indistria do Petréleo e Gds
Natural. In: Temas de Direito do Petroleo e Gas Natural II. PIRES, Paulo Valois (Org.). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 125-126.

> JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 30 - 32.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 429.
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completo as normas de Direito Publico, considerando que se trata de
exploragdo de bem de propriedade da Unido e de atividade que constitui
monopoélio da Unido. Isso sem mencionar o interesse publico envolvido,
considerando que o petroleo constitui a base da economia produtiva
mundial®, correspondendo a 38,6% da matriz energética brasileira®'.
Especialmente diante das descobertas na area do Pré-sal que, segundo
estimativas veiculadas pelo governo brasileiro, devem proporcionar ao Pais
uma receita de US$28 bilhdes com exportagdes até 2020 e consolidar a

posicdo do Brasil entre maiores produtores de petroleo do mundo.”

Desse modo, ainda que a natureza juridica das concessOes
petroliferas seja precipuamente de Direito Privado, de tal fato ndo decorre
qualquer impedimento a que a lei ou o préprio contrato estipulem regras de
Direito Publico a serem obedecidas pelo concessiondrio como, por
exemplo, a obrigagdo prevista no art. 43, VI da Lei do Petroleo, que
determina a reversdo dos bens empregados nas atividades de exploragdo e
producio exercidas pelo concessionario.” Em outras palavras, a natureza
juridica notadamente de Direito Privado desse tipo de contrato de concessao
ndo tem o conddo de afastar as normas publicistas, que poderdo ser
estipuladas pela lei e pelo proprio contrato. Nesse sentido, a autonomia da
vontade, tipica das relacdes de Direito Privado puro, serd mitigada em
nome do interesse publico envolvido, especialmente em decorréncia da
existéncia de clausulas essenciais que necessariamente devem estar

. 64
previstas no contrato.

Contudo, ¢ importante frisar que as referidas normas de Direito

Publico aplicaveis aos contratos de concessdo da indistria do petroleo

60 Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/sobre/economia/energia/petroleo-gas-natural-e-

derivados>. Acesso em: 16 set. 2012.

' Disponivel em: <https:/ben.epe.gov.br/downloads/Resultados Pre BEN 2012.pdf>. Acesso
em: 16 set. 2012.

52 Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/sobre/economia/energia/pre-sal>. Acesso em: 16 set.
2012.

6 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 429.

% MENEZELLO, Maria D'Assungio Costa. Op. cit., p. 126 - 127.
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devem ser dotadas de previsdo expressa, seja na lei, seja no contrato, nao
havendo espaco aqui para a aplicagdo imediata de prerrogativas da
Administragdo Publica e sujeicdes do concessionario decorrentes

. . P . 65
diretamente do interesse publico envolvido.

Ante o exposto, conclui-se que a natureza juridica do Contrato de
Concessao Para Exploragao e Producdo de Petroleo e Gas Natural ¢, em
linhas gerais, de Direito Privado, uma vez que seu objeto consiste na
concessao de direitos de exploragdo de atividade econdomica. Contudo,
considerando a propriedade da Unido sobre as jazidas, o monopdlio na
atividade de pesquisa e lavra e o interesse publico envolvido, os
concessiondrios estdo sujeitos as regras de Direito Publico, a serem
impostas legal e/ou contratualmente. Nesse sentido, as relagdes juridicas
decorrentes  desse contrato podem ser caracterizadas como
“multifacetadas”, justamente por conterem elementos tanto de Direito

Privado, quanto de Direito Publico.*

2.3 - Clausulas Essenciais

Como visto acima, o Contrato de Concessdao para Exploragdo,
Desenvolvimento e Produgao de Petroleo e Gas Natural ¢ disciplinado pela
Lei do Petroleo. Portanto, o art. 43 da referida lei, estabelece as chamadas
“clausulas essenciais” do referido contrato, que deverdo constar

necessariamente do contrato.

A primeira cldusula essencial introduzida pelo art. 43 ¢ a defini¢do
do bloco objeto da concessdo (inciso I). Como visto acima, ndo obstante a
lei fazer referéncia ao bloco como objeto do contrato, na verdade o objeto

~ . .. 67 .
da concessao ¢ o “feixe de direitos de explorar’™’ determinado bloco, que

% Tbid.
5 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Op. cit., p. 97.
7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. p. 435.



32

constitui a parcela da bacia sedimentar levada a licitagdo, j4 que o bloco em

si ¢ bem da Uniao.

Em seguida, o art. 43 enumera como clausula essencial o prazo de
duracdo da fase de exploracdo e as condigdes para sua prorrogacdo (inciso
IT), sendo que na pratica o prazo para a fase de exploragao (fase destinada a
realizacdo de pesquisas) ¢ de trés a sete anos e o prazo da fase de produgao

. . : 68
¢ de, no maximo, 27 (vinte e sete) anos.

Além disso, ainda de acordo com o art. 43 o contrato deve prever o
programa de trabalho e o volume do investimento previsto (inciso III),

traduzido no Plano de Desenvolvimento, a ser aprovado pela ANP.%

O contrato de concessdo das atividades petroliferas deverd, ainda,
estipular as participagcdes governamentais devidas pelo concessionario pela
exploragdo do bem e da atividade cujo monopoélio ¢ detido pela Unido
(inciso IV), sendo elas: (i) bonus de assinatura; (ii) royalties; (iii)

participacio especial; e (iv) pagamento pela ocupagdo ou retengdo de area.”

A lei estipula, ainda, como clausula essencial a indica¢ao das
garantias a serem prestadas pelo concessiondrio, inclusive em relacdo aos

. . . . 1
investimentos previstos para cada fase (inciso V).

Ademais, o art. 43 prevé que o contrato de concessdao da atividade
petrolifera deve, ainda, conter clausula que especifique as regras sobre a
devolucdo e desocupagao das areas, inclusive retirada de equipamentos e
reversao de bens (inciso VI). A reversdo de bens na atividade petrolifera ¢
objeto de discussdao na doutrina, sendo entendida por alguns autores como
uma importacdo inadequada da Lei de Concessdes de Servicos Publicos’?,

j& que, como visto, ndo se trata de prestacdo de servigo publico, mas

exploragdo de atividade econdomica. Contudo, fato ¢ que a reversao de bens

% MENEZELLO, Maria D'Assungio Costa. Op. cit., p. 128.

*“ Ibid.

7 Tbid.

Z MENEZELLO, Maria D'Assungao Costa. Op. cit., p. 128.
Ibid.
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¢ uma realidade fatica nos contratos de concessao para exploragdo de

petrdleo, revelando a face publicista desse instrumento contratual.

Além disso, os incisos VII, VIII e IV do art. 43 da Lei do Petroleo
estipulam como clausulas essenciais aquelas referentes (i) aos
procedimentos para acompanhamento e fiscalizagdo da execucdo do
contrato, a serem exercidos pela ANP; (ii) a obrigacdo do concessionario de
fornecer relatorios, dados e informagdes 8 ANP”; e (iii) aos procedimentos
relacionados com a transferéncia do contrato, o que significa que apesar do
carater intuito personae e do Direito Publico que também norteia esses

5z o174
contratos, a cessao ¢ admitida.

J& o inciso X do art. 43 da Lei do Petroleo prevé como cldusula
essencial a que disciplina as regras sobre solucdo de controvérsias,
relacionadas com o contrato e sua execucao, inclusive a conciliacdo ¢ a
arbitragem internacional. Desse modo, a conciliacdo e a arbitragem nos
Contratos de Concessao para Exploragao, Desenvolvimento e Produgao de
Petroleo e Gés Natural sdo, ndo apenas admitidas pela legislacdo patria,
mas, ainda, essenciais a esse contrato. Desse modo, a Lei do Petroleo, em
razdo da grandeza e relevancia dos negdcios decorrentes da industria do
petréleo”, inovou, estipulando a conciliacio e a arbitragem como meios
legitimos para a solugcdo dos conflitos decorrentes desses contratos de
concessdo. Entretanto, conforme serd amplamente debatido no capitulo
seguinte, a ado¢do da arbitragem nos contratos de concessdo da industria
petrolifera, por acarretar na submissdo do Poder Publico a um meio
extrajudicial de solu¢do de controvérsias, deve respeitar determinados

limites.

7 Insta ressaltar que em virtude do interesse piblico envolvido, o art. 22 da Lei do Petréleo prevé
que os dados e informagdes a respeito das bacias sedimentares sdo considerados como parte
integrante do recurso petrolifero nacional, logo, sdo propriedade da Unido.

" MENEZELLO, Maria D'Assungio Costa. Op. cit., p. 131.

> Ibid. p. 100.
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Por fim, sao também clausulas essenciais dos contratos de concessao
ora sob andlise aquelas referentes as causas de rescisao e extingdo do
contrato, bem como as penalidades aplicaveis pela ANP aos
concessiondrios em caso de descumprimento das obrigacdes contratuais,
numa expressao do poder fiscalizador e sancionador da ANP com relagao

ao cumprimento do objeto do contrato de concessao.



CAPiTULO~ 3 - A ARBITRAGEM NO CONTRATO DE
CONCESSAO DE EXPLORACAO E PRODUCAO DE
PETROLEO E GAS NATURAL

Conforme abordado nos topicos anteriores, o contrato de concessao
das atividades petroliferas ¢ dotado de natureza juridica peculiar, na medida
em que ¢ regido precipuamente pelo Direito Privado, havendo, contudo,
normas de Direito Publico cuja observancia se faz obrigatoria no ambito

das relagdes juridicas decorrentes desse contrato.

Desse modo, ndo obstante a previsao expressa na lei e no contrato de
concessao admitindo a adocdo da arbitragem para dirimir as controvérsias
oriundas desse contrato, faz-se, ainda, necessaria a analise da
arbitrabilidade subjetiva e objetiva de tais controvérsias. Para tanto, serdo
analisados os limites referentes a submissao da Administracdo Publica em
geral a arbitragem, j4 que uma arbitragem nos termos propostos envolveria
a Unido Federal, através da ANP. Além disso, considerando as relacdes
juridicas multifacetadas oriundas do contrato de concessao, serd necessaria,
ainda a diferenciacdo e identificacdo de quais sdo os aspectos privados do
contrato e quais os que se referem ao interesse publico primario, a fim de se

determinar a arbitrabilidade objetiva.

3.1 - Arbitragem na Administragao Publica em Geral

Como visto acima, a arbitragem que se preste a dirimir controvérsias
oriundas dos contratos de concessdo na industria petrolifera envolveria
orgdos da Administracdo Publica. Portanto, faz-se necessaria a andlise da
possibilidade e dos limites impostos a submissdao do Estado a arbitragem,
especialmente diante dos principios da indisponibilidade do interesse

publico, da legalidade e da publicidade.
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3.1.1 - Arbitrabilidade subjetiva: o caso espodlio de Henrique Lage vs.

Uniao Federal

No julgamento do Agravo de Instrumento n°. 52.181 em 14 de
novembro de 1973, ou seja, muito antes da edicdo da Lei de Arbitragem, o
Supremo Tribunal Federal entendeu pela primeira vez ser admissivel a
submissdo da Administragdo Publica ao juizo arbitral. Nesse caso
considerado o leading case a respeito do tema, os Ministros por
unanimidade reconheceram a legalidade do juizo arbitral para definir a
quantia devida a titulo de indenizag¢do decorrente incorporacdo de bens da
Organizagdo Lage durante a Segunda Guerra Mundial. As nuances do
referido caso, bem como os argumentos utilizados pelos Ministros serdao

pormenorizados a seguir.

O Decreto-lei n°. 9.521, de 26 de julho de 1946 estabeleceu a
incorporacdo, em definitivo, de bens e direitos das empresas da
Organizacao Lage, especificamente os navios Piave, Araquara e Itagiba,
considerando o estado de guerra em que se encontrava o pais. O Decreto
pds fim a controvérsia a respeito da quantia da indenizagdo devida aos
proprietarios dos bens, instituindo a competéncia do juizo arbitral para
determinar o quantum devido a titulo de indenizacdo aos herdeiros dos bens
incorporados. Além disso, referido diploma legal foi claro ao determinar
que da sentenga arbitral nao caberia recurso, constituindo esta a “decisdo

final e definitiva, executavel independentemente de homologacio™.”

Assim, foi devidamente constituido o juizo arbitral que em 21 de
janeiro de 1948 proferiu sentenca unanime, concluindo pela indenizagdo no
valor de CR$288.460.812,00 devida aos herdeiros pela incorporagdo de

bens da empresa Organizagdes Lage.

Em vista da sentenga, o governo encaminhou projeto de lei ao

Congresso para abertura de crédito para o pagamento da indenizagdo.

76 Extraido do relatério do voto do Ministro Relator do AI 52181, Relator(a): Min. BILAC
PINTO, TRIBUNAL PLENO, julgado em 14/11/1973, DJ 15-02-1974.
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Contudo, o projeto de lei foi arquivado apds parecer do Procurador-Geral

da Fazenda pugnando pela inconstitucionalidade do juizo arbitral.

Em razao disso, os herdeiros se socorreram ao Poder Judiciario a fim
de obter a indenizacdo devida com base na sentenca arbitral. O juiz de
primeira instancia julgou procedente a agao, determinando o pagamento da
indenizacdo. Seguindo a mesma linha, o Tribunal de Recursos, sob relatoria

do Ministro Godoy Ilha, entendeu pela legalidade do juizo arbitral.

Em face do acordao do Tribunal de Recursos a Unido interpds dois
recursos extraordinarios, cuja admissibilidade foi negada pelo Tribunal.
Contra referida negativa foi interposto o Agravo de Instrumento n°. 52.181,

julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

No Supremo Tribunal Federal o processo teve relatoria do Ministro
Bilac Pinto que em seu voto entendeu que “no que concerne a
inconstitucionalidade e a ilegalidade do Juizo Arbitral instituido pelo
Decreto-lei n°. 9.521, de 26.7.1946, foram cabalmente respondidas pelo

douto voto do ilustre Ministro Godoy Ilha(...)”.”’

A esse respeito, confira-se trecho da ementa do acérdao a respeito da

legalidade do Juizo Arbitral:

“Juizo Arbitral - Na tradicdo do nosso direito, o instituto do Juizo Arbitral sempre
foi admitido e consagrado, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Pensar de
modo diferente é restringir a autonomia contratual do Estado, que, como toda
pessoa sui juris, pode prevenir o litigio pela via do pacto de compromisso, salvo
nas relagdes em que age como Poder Publico, por insuscetiveis de transagdo.””®

Assim, o Tribunal de Recursos adotou, basicamente, os seguintes
argumentos para reconhecer a legalidade e constitucionalidade do Juizo

Arbitral, que, como visto acima, foram integralmente adotados pelo STF:

i. Inexisténcia de vedagdo na Constituicdo de 1937, vigente ao tempo da
edi¢do do Decreto n°. 9.521, seja expressa ou implicita, a que um Juizo
Arbitral fosse instituido nos termos do Decreto.

7 Voto do relator, p. 60 AI 52181, Relator(a): Min. BILAC PINTO, TRIBUNAL PLENO,
julgado em 14/11/1973, DJ 15-02-1974.
7 Ibid.
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ii. A admissibilidade do Juizo Arbitral no direito brasileiro desde os tempos do
Império.

iii. A autonomia contratual de que ¢ dotada a Fazenda Publica, tendo, portanto,
capacidade para assumir o compromisso arbitral.

iv. A natureza contratual privada do objeto da controvérsia dirimida pelo Juizo
Arbitral no caso concreto, considerando que se tratava do quantum devido a
titulo de indeniza¢do. Nesse ponto ¢é interessante notar que o voto do
Ministro Godoy Ilha salienta a impossibilidade de serem decididas pela via
arbitral as controvérsias nas quais o Estado age como Poder Publico.

Assim, ja em 1973 o Supremo Tribunal Federal, adotando as razdes
de voto do Tribunal Federal de Recursos, reconheceu a possibilidade da
Administragao Publica se submeter a arbitragem. Desse modo, como ja
mencionado em capitulo anterior do presente trabalho, o leading case
exposto acima declara a arbitrabilidade subjetiva de que sdo dotadas as
controvérsias envolvendo a Administracdo Publica, ao reconhecer
expressamente a capacidade civil e autonomia contratual de que ¢ dotada a

Fazenda Publica.

Entretanto, a Suprema Corte nao deixou de ressaltar determinados
limites a referida submissdo, notadamente no que se refere a arbitrabilidade
objetiva da controvérsia. Nesse sentido, o STF deixou claro que para que
sejam arbitraveis, as controvérsias envolvendo a Administragdo Publica ndo

podem se referir a atuagdo do Estado enquanto autoridade.

Essa limitagao ¢ igualmente adotada amplamente pela doutrina patria
nos dias atuais e guarda relagdo com a relevante distingdo entre o interesse
publico primario e o interesse publico secundario, a ser detalhadamente

exposta a seguir.

3.1.2 - Interesse Publico Primario e Interesse Publico Secundario

O individualismo decorrente dos primados do Direito Civil tomou

r . .« A . . . . 79
conta por séculos de diversos setores da ciéncia, dentre os quais o Direito.

” p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24* ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2011. p. 66.
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Assim, o homem era entendido como “o fim Unico do direito”, sendo a ele

voltadas as atividades do Estado.

Contudo, ao final do século XIX nascem as primeiras insurreigdes
contra esse individualismo, decorrentes justamente das consequéncias
sociais, politicas e econOmicas que dele advieram. Assim, do antigo
individualismo exacerbado que marcava as relagdes entre a Administragdo
e os particulares, o Estado passou a ser caracterizado como Welfare State,
preocupando-se em atingir o interesse publico através de suas acdes™,
deixando o Direito de ser um mero instrumento de garantia dos direitos do
individuo, passando a ser concebido como um meio para a consecu¢ao da

o . .8l
justiga social, do bem comum e do bem-estar coletivo™ .

Em vista disso, nasce a ideia de que a atuacdo da Administragdo
Publica deve pautar-se sob o interesse publico. Isso significa que a
finalidade ultima dos atos do Administrador deve ser o atendimento ao
interesse geral. Desse modo, as atividades administrativas devem se
direcionar ao beneficio da coletividade sendo, portanto, o grupo social
como um todo o destinatario da atividade administrativa e ndo o
individuo®.

Desse modo, a doutrina administrativista classica defende como um
dos principios gerais do Direito Administrativo, o Principio da Supremacia
do Interesse Publico, segundo o qual os interesses particulares devem
sucumbir ao interesse publico. Insta ressaltar que a doutrina mais moderna®
vem defendendo uma possivel superagdo do referido principio, na medida
em nao se poderia adotar uma prevaléncia a priori do interesse publico

. . 84 . . .
sobre o interesse privado” , especialmente em virtude da complexidade das

* CARVALHO Filho, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Iuris, 2011. p. 29.

81 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 66.

2 CARVALHO Filho, José dos Santos. Op. cit., p. 29

8’3 Dentre os quais podermos destacar Diogo Figueiredo Moreira Neto, Odete Medauar e Humberto
Avila.

¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 82 - 83.
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relagdes juridicas e da multiplicidade dos interesses, tanto publicos quanto
particulares, sendo, portanto, desarrazoada a pretensao de determinar que

toda vez em que se chocarem o interesse publico devera prevalecer.

De todo modo, ¢ pacifico o entendimento de que a atuagdo do
Administrador deve perseguir a consecucao do interesse publico, sob pena

de serem os seus atos eivados de desvio de finalidade.

Contudo, o interesse publico ndo deve ser confundido com o
interesse do “aparato estatal”. O Estado ¢ sujeito de direito, e por conta
disso, possui interesses e conveniéncias proprios, como ocorre com oS
particulares®. Nesse sentido, ndo se pode definir o interesse publico como o
interesse do Estado, tendo em vista que este atua tanto como
Administrador, como um player comum do mercado, titular de direitos e
obrigagdes e interesses individuais, se igualando, nesse ponto, ao

particular™.

Assim ¢ que, em virtude da dissociagdo entre o interesse do Estado e
o interesse publico propriamente dito surge na doutrina italiana a
diferenciacdo entre o interesse publico primario e o interesse publico
secundario. O primeiro consiste nas “atividades-fim de realizacdo das

necessidades coletivas”

, sendo traduzido no interesse do corpo social a
ser perseguido pela Administragio Publica. Ja o interesse publico
secundario ¢ o interesse do Estado enquanto sujeito de direito, dissociado

do — mas nunca contrario ao — interesse publico primario.

Entretanto, ¢ importante notar que ainda que a doutrina adote a
diferenciacdo entre o interesse publico primario e o interesse publico
secundario, ndo se pode conceber que o primeiro va de encontro com o

segundo. Se, como visto acima, a Administracdo Publica deve atuar para

8 JUSTEN Filho, Margal. Curso de Direito Administrativo. 6* ed. Belo Horizonte: Editora Foérum,
2010. p. 123.

% DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 28" ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 65 e 66.

¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 87.
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cumprir com o interesse publico primario, seria um contrassenso admitir
que esta, ao atingir os seus interesses individuais, contrariasse o interesse
geral em que deve pautar-se. Nesse sentido, para que haja legitimidade na
persecu¢do dos interesses secundarios por parte da Administracdo ¢
imprescindivel que estes estejam em conformidade com o interesse publico
primario.™

A titulo de exemplo CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO
faz referéncia a tributacdo desmesurada por parte do Estado. Ainda que tal
atitude atendesse ao interesse publico secundério, na medida em que
enriqueceria o Erdrio, ndo estaria, por Obvio, em consondncia com O
interesse primario, j4 que oneraria desarrazoadamente a populagdo.*” Diante
desse exemplo resta claro que, para que sejam dotados de legitimidade, os
atos da Administracdo que visem assegurar os seus interesses secundarios

devem também observar os interesses primarios, sob pena de desvio de

finalidade.

Guarda relagdo com o tema a antiga classificacdo utilizada pela
doutrina quanto aos atos de império e atos de gestdo praticados pela
Administracdo Publica. Surgida no direito francés e desenvolvida pelos
italianos essa distingdo visava “abrandar a teoria da irresponsabilidade do
monarca por danos causados a terceiros. Passou-se a admitir a
responsabilidade civil quando decorrente de atos de gestdo e afastd-la nos

- 5990
prejuizos resultantes de atos de império.”

Assim, os atos de império, ou ius imperii, correspondem aos atos
praticados pela Administragdo Publica no uso das prerrogativas ou
privilégios enquanto autoridade, que autorizam que esta sobreponha os seus

interesses unilateralmente, independente de autorizagdo judicial para tanto.

% DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Op. cit., p. 197 ¢ notas de rodapé 3 ¢ 4.
89 11,

Ibid.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 222.
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?! Na seara dos contratos administrativos, os atos de império consistem nas
clausulas que viabilizam a sobreposicdo do interesse da Administragdo
Publica ao interesse do particular. Nesse sentido, € possivel citar como
exemplo quando o administrador ¢ autorizado a alterar unilateralmente o
contrato, para determinar a sua rescisdo ou impor penalidades por falta de

cumprimento das obrigacdes contratuais.

Ja os atos de gestdo sdo realizados pela Administragdo Publica nas
ocasides em que esta atua em pé de igualdade com o particular, ocasides
nas quais a relagdo juridica ¢ regulada por normas de direito privado. A
finalidade do ato de gestdo ¢ a administragdo do patrimdnio publico e a

~ . A 92
exploracdo de atividades economicas.

Como mencionado acima, a doutrina administrativista mais moderna
considera a distingdo entre atos de império e atos de gestdo como superada,
ou, ainda, “antiga e imprecisa”.”> MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO* E CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO? defendem que
tal distincdo fora substituida por outra: atos administrativos de direito
privado adotados pela Administracdo e atos administrativos regidos pelo
direito publico, sendo que apenas os ultimos seriam atos administrativos

propriamente ditos.

Nao obstante o movimento doutrinario contrario a adocdo da
distingdo entre os atos de império e atos de gestdo € interessante notar que a
jurisprudéncia tem-se utilizado dessa classificagdo, especialmente para
determinar se certas matérias sdo ou nao passiveis de revisao pelo poder

e e, . . 96
judiciario, especialmente através de mandado de seguranga.

' MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros, 22* Ed,
1997, p.149.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 222.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria,
parte geral e parte especial. 15 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009. p. 165.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 222.

% DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Op. cit., p. 429.

% RO .100/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2010, DJe 18/03/2010.
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Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a ja considerou como ato

. , . .~ 97 .
de império, por exemplo, a desapropriacdo ', atos de Estado estrangeiro em
decorréncia de sua soberania € o contrato firmado por sociedade de

. . . ;e . . ~ 98
economia mista mediante prévia licitagao™.

Ante o exposto, ainda que a doutrina rechace a distingdo entre atos
de império e atos de gestdo, entendemos que por uma questdo de
praticidade ndo hd mal em que essa classificacio seja utilizada.
Especialmente considerando que ndo hé grandes diferencas entre ela e a

nova classificagdo proposta pela doutrina, a ndo ser pela intitulacao.

Os atos de império estariam relacionados ao interesse publico
primario, na medida em sdo oriundos da faceta do Estado-autoridade, ou
seja, derivados da supremacia do Estado frente aos particulares, sempre

visando a consecuc¢ao do interesse primario.

Por outro lado, os atos de gestdo sdo praticados quando o
Administrador atua em pé de igualdade com o particular, como titular de
direitos e obrigagdes. Isso significa dizer que a Administracdo Publica
pratica atos de gestdo ao perseguir o interesse publico secundario que, como

mencionado acima, deve se coadunar com o interesse primario.

Nesse mesmo sentido, LAURO GAMA ensina que “pela identidade
de propositos e fundamentos, o conceito de interesse publico primario €
correlato ao de atos de império, € o de interesse publico secundario, ao de

~ 99
atos de gestao™ .

Ante o exposto, em virtude da sua complexidade e abrangéncia, os
atos da Administragdo Publica podem visar a persecucdo do interesse

publico primario ou secundario, dependendo se visam tutelar os interesses

7 AgRg nos EDcl no REsp 1263097/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/05/2012, DJe 24/05/2012

% RESP 789.749/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/05/2007, DJ
04/06/2007, p. 310.

% SOUZA JR., Lauro Gama. Sinal Verde para a Arbitragem nas Parcerias Publico-Privadas (A
Construgdo de um Novo Paradigma para os Contratos entre o Estado e o Investidor Privado),
Revista Brasileira de Arbitragem. no 8. out-dez 2005, p. 28.
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da sociedade ou seus proprios interesses, dos quais € titular por ser dotada
de capacidade juridica. Além disso, tais atos podem ainda ter natureza
publica (atos de império) ou privada (atos de gestdo) dependendo se

decorrem da supremacia Estatal frente ao particular ou nao.

3.1.3 - Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

O principio da indisponibilidade do interesse publico ¢ um dos
principios fundamentais do Direito Administrativo. Este principio parte da
ideia de que o administrador ndo tem a propriedade sobre o interesse
publico de maneira que possa dele dispor. Nesse sentido, o interesse
publico ¢ confiado ao Estado e ndo a seus orgdos ou agentes. Logo, a
vontade do agente ndo conta, devendo as atividades do administrador serem

100

orientadas a um fim, condizente com o interesse geral. Nesse sentido,

JOSE CRETELLA JUNIOR ensina que "o proprietirio "dispde’ e o

.. , . oy 101
administrador "administra’.

Contudo, como visto acima, o interesse publico pode ser dividido
entre o interesse publico primario e o interesse publico secundario, sendo o
interesse publico secundario aquele referente ao interesse particular da
Administragdo Publica enquanto titular de direitos e obrigagdes, ndo se
referindo, portanto, ao interesse da sociedade. Logo, considerando que a
indisponibilidade se baseia no fato de que o administrador ao gerir a coisa
publica ndo ¢ titular dos bens e interesses, mas apenas mero gestor, o
principio ndo deve ser aplicado quando estivermos diante de interesses
proprios da Administragdo e, portanto, dissociados do interesse publico em

sentido estrito.

100 CRETELLA Junior, José. Direito administrativo brasileiro. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 55.
%" CRETELLA Jnior, José. Op. cit., p. 55.
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Desse modo, a doutrina defende uma relativizacio'* do principio da
indisponibilidade do interesse publico, aplicando-o apenas as situagdes que
envolvam o interesse da coletividade. Sob esse prisma € possivel entender a
indisponibilidade absoluta como a regra geral que deve nortear a atuagdo do
Administrador, considerando que os interesses da coletividade ndo podem
ser livremente negociados, a ndo ser por meio das vias politicas, com base
constitucional. Contudo, deve-se admitir a indisponibilidade relativa como
excecdo, recaindo sobre os interesses publicos derivados, ou seja, aqueles

. . e . . .. ~ PRT 103
atinentes as pessoas juridicas que integram a Administracdo Publica.

Além disso, como visto no topico anterior, ainda que rechagada pela
doutrina administrativista mais moderna, a distincdo entre os atos de
império e atos de gestdo praticados pelo Poder Publico também se faz tutil
na verificagdo da aplicacdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico. Considerando que os atos de império estdo associados ao interesse
publico primdrio e os atos de gestdo ao interesse publico secundario, a
indisponibilidade do interesse publico se aplica apenas ao exercicio de ato
de império por parte da Administragdo Publica. Portanto, apenas os atos
praticados no gozo da sua autoridade perante o administrado estariam

sujeitos ao principio da indisponibilidade.

Considerando que, como visto em capitulo anterior, a arbitrabilidade
de um controvérsia ¢ determinada, dentre outras, pela disponibilidade dos
direitos envolvidos, ¢ possivel concluir que sdo arbitraveis as causas que
ndo envolvam o interesse publico primario e atos de império praticados pela
Administragdo Publica. Ou seja, a arbitrabilidade objetiva de uma

controvérsia que envolva a Administragdo Publica ¢ determinada pelo tipo

121 EMES, Selma. Op. cit., p. 131.

1% MOREIRA Neto, Diogo Figueiredo. Muta¢des do Direito Administrativo, 2* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 226. Apud SOUZA JR., Lauro Gama. Sinal Verde para a Arbitragem nas
Parcerias Publico-Privadas (A Construgdo de um Novo Paradigma para os Contratos entre o
Estado e o Investidor Privado). Revista Brasileira de Arbitragem, no. 8, out-dez 2005, p. 28.
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de interesse publico envolvido, bem como pelo tipo de ato praticado pelo

administrador.'%

Além disso, se a Administragdo Publica pode dispor de determinados
direitos ao estabelecé-los mediante a celebracdo de contrato administrativo,
ou seja, por meio de simples acordo de vontades, nao faz sentido que sejam
os mesmos direitos entendidos como “indisponiveis” para que seja vedada a
submissdo voluntaria dos litigios decorrentes do contrato administrativo a

- 105
arbitragem.

Desse modo, impde-se desfazer o mito que geralmente circunda a
suposta contraposicao entre a indisponibilidade do interesse publico e a

utilizacdo da arbitragem para dirimir controvérsias atinentes a

106

Administragao Publica. Isso porque, em razdo da pluralidade de

interesses geridos pelo administrador, ndo se pode generalizar e conferir a
todos eles o titulo de “indisponiveis”; € necessario um exercicio de
ponderagdo para se determinar quais desses interesses e direitos sdo
primarios e quais sdo secundarios, a fim de averiguar a sua disponibilidade

e, portanto, a possibilidade de submeté-los a arbitragem.

Esse entendimento encontra respaldo na jurisprudéncia patria.
Podemos citar o acérdao de relatoria do Ministro Luiz Fux, entdo integrante

do Superior Tribunal de Justica, que expde a questdo com precisao:

“Erro, muito comum de relacionar a indisponibilidade de direitos a tudo quanto
se puder associar, ainda que ligeiramente, a Administra¢cdo. Deveras, ndo ¢
qualquer direito publico sindicavel na via arbitral, mas somente aqueles
cognominados como ‘disponiveis, porquanto de natureza contratual ou privada.
(...) Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta transigindo com o
interesse publico, nem abrindo mdo 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.”

(STJ, MS 11.308/DF, 1* Se¢do, julgado em 09.04.2008, Rel. Ministro Luiz Fux,
DJe 19.05.2008)

1% MUNIZ, Joaquim de Paiva. Op. cit., p. 94.

195 TACITO, Caio. Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo
210/111-115. Rio de Janeiro: Renovar, out-dez, 1997, p. 109.

106 WALD, Arnoldo e Serrdo, André. Aspectos Constitucionais e Administrativos da arbitragem
nas concessoes. Sao Paulo: Revista de Arbitragem e Mediagao, ano 5. no. 16. jan-mar 2008. p. 22.
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Ante o exposto, considerando que os contratos administrativos em
geral e também os contratos de concessdo na industria de petroleo trazem
disposigdes e clausulas diversas, € preciso identificar quais dessas
disposicdes e clausulas devem ser revestidas da indisponibilidade

caracteristica do interesse publico primario.

Nesse sentido, no ambito dos contratos de concessdao ¢ possivel
tragar a diferenciagdo entre as clausulas regulamentares e as clausulas
financeiras. As primeiras sdo aquelas referentes ao objeto, a forma de
execucdo do contrato, condi¢des etc. Sdo clausulas estipuladas e que podem
ser alteradas unilateralmente pela Administracdo. Ao revés, as cldusulas
financeiras se referem ao carater contratual da obrigacdo e garantem o
direito do concessionario a manuten¢ao do equilibrio econdmico-financeiro
do contrato. Nesse sentido, podemos concluir que as clausulas
regulamentares constituem ato de império e, portanto, ndo sdo arbitraveis.
Por outro lado, as cldusulas financeiras, que visam a submissdo da
Administracdo a uma contraprestacdo financeira ndo estdo submetidas a
indisponibilidade do interesse publico e, portanto, sdo plenamente
arbitraveis.'”’ Portanto, as questdes atinentes a interesses patrimoniais sdo
disponiveis e, portanto, podem ser objeto de arbitragem. Por outro lado, ndo
se pode conferir ao arbitro a decisdo sobre a legitimidade de atos
administrativos, ou as clausulas exorbitantes'® dos contratos de concessao,

A . .. 109
mas apenas sobre as suas consequéncias patrimoniais.

Sob a premissa exposta acima de que as questdes puramente
patrimoniais oriundas dos contratos de concessao em geral sao arbitraveis ¢
possivel entender como passiveis de submissdo ao juizo arbitral a
manutengdo e eficdcia das clausulas econdmicas, ou seja, o equilibrio

N . 110 c o~ .
economico-financeiro do contrato ~, bem como a revisdo de tarifas e

71 EMES, Selma. Op. cit., p. 395.

1% NUNES PINTO, José¢ Emilio. Op. cit., p. 125.
19 1bid.

1o WALD, Arnoldo e Serrdo, André. Op. cit., p. 22.
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eventuais indenizagdes devidas no término do contrato, inclusive as que se

\ ~ 11
refiram a reversao de bens.

Além disso, por ndo serem dotadas de interesse publico primario, sao
igualmente arbitraveis as controvérsias que envolvam apenas questdes de
fato oriundas do contrato de concessdao. Nesse contexto, € possivel a
instauragdo de arbitragem cujo objeto seja determinar a existéncia ou ndo
de descumprimento de obrigagdes contratuais pelas Partes ou, ainda,
averiguar se determinado dano foi causado por culpa das partes ou de

. 112
tercelros.

Por outro lado, as cldusulas que se refiram ao exercicio do poder de
policia, do poder impositivo, da disposi¢do do dominio publico e do
controle da prestacao dos servicos concedidos sdo insuscetiveis de solugao

. .. . . . . . 7o+ 113
extrajudicial, por se inserirem na esfera dos direitos indisponiveis.

Além disso, a adocdo da arbitragem ndo pode ser admitida para
dirimir controvérsias oriundas do lancamento e o respectivo pagamento,
pelas concessionarias de exploragdo e producdo de petroleo, das
participagdes governamentais previstas no art. 45 da Lei do Petroleo.
Contudo, adotando o entendimento exposto acima de que ainda que a
clausula em si nao seja arbitravel por envolver o interesse publico primario,
sdo passiveis de submissdo ao juizo arbitral as consequéncias patrimoniais
da respectiva clausula, a formula de calculo das participacdes
governamentais, bem como a base sobre a qual devem incidir podem ser

objeto de procedimento arbitral.'"*

Ainda no contexto especifico dos contratos de concessdo para
exploracio e produgcdo de petroleo, temos como indisponiveis as

controvérsias que se refiram ao impedimento contratual a exportacdo ¢ a

"L EMES, Selma. Op. cit., p. 395.

"2 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Op. cit., p. 98.

'3 BRANCHER, Paulo. Solu¢ées de Controvérsias e as Agéncias Reguladoras. Revista Brasileira
de Arbitragem, no. 1, jan-mar 2004. p. 46.

" Ibid.
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obrigacdo do concessionario de contribuir com o petroleo e gas produzidos
para suprir o mercado doméstico em caso de declaragdo de emergéncia
nacional.'”® Por outro lado, ainda que a obrigatoriedade da participacdo do
concessiondrio bem como o tempo que durard o impedimento descrito
acima envolvam o interesse publico primario, as controvérsias a respeito do
volume mensal a ser destinado para cumprir com tal obrigagdo sao

, . ~ . . 116
passiveis de solucdo mediante arbitragem.

Nao obstante o esfor¢o da doutrina em tentar delimitar os limites
para a adog¢do da arbitragem pelo Estado em geral, incluida nesse contexto a
utilizacao da arbitragem para solucionar conflitos entre o Poder Concedente
e 0 concessionario nos contratos de concessao da industria petrolifera, faz-
se, ainda, necessaria a analise minuciosa de cada caso especiﬁcom, a fim
de se averiguar a existéncia ou inexisténcia de interesse publico primario no

caso concreto.

Feita a andlise sob a dtica da indisponibilidade do interesse publico,
cumpre analisar a possibilidade de submissdao da Administracdo Publica a

arbitragem em razao do principio da publicidade.

3.1.4 - Principio da Publicidade

Conforme preconiza o caput do art. 37 da Constituicdo Federal, a
Administragao Publica esta sujeita ao principio da publicidade. Como se
sabe, 0 administrador ndo atua em nome proprio ao gerir a coisa publica e,
portanto, seus atos e decisdes devem ser dotados de transparéncia, a fim de

T . C ey e . . 118
viabilizar o controle de tais atos e inibir irregularidades, = sendo este

"5 Clausula 11.5 do Contrato de Concessdo para Exploragio, Desenvolvimento ¢ Producio de
Petrdleo e Gas Natural da 10* Rodada de Licitagdes promovida pela ANP.

18 NUNES PINTO, José Emilio. Op. cit., p. 126.

"7 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Op. cit., p. 98.

'8 JUSTEN Filho, Margal. Op. cit., p.34.
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principio aplicavel a todos os setores e todos os ambitos da atividade

administrativa.'"”

Por outro lado, a arbitragem, costumeiramente, ¢ dotada de
privacidade e sigilo. Enquanto a privacidade diz respeito ao local e a
matéria discutida, o sigilo se refere ao conteudo da sentenca arbitral e aos

: 1120
documentos constantes dos autos do procedimento arbitral.

Desse modo, em uma primeira analise, no ambito da submissao da
Administragao Publica ao juizo arbitral vislumbramos um choque entre o
principio da publicidade e o sigilo e privacidade de que normalmente sao

dotados os procedimentos arbitrais.

Entretanto, estamos diante, em verdade, de um falso dilema. Isso
porque, o sigilo na arbitragem ¢ uma caracteristica facultativa, ou seja,
normalmente os procedimentos arbitrais, por convencao das partes, sdo
dotados de confidencialidade, inexistindo determinagdo legal nesse sentido.
Desse modo, demonstra-se plenamente possivel que os litigantes abram
mao dessa confidencialidade, atribuindo publicidade aos atos referentes ao

procedimento arbitral especifico.

Logo, na arbitragem em seja parte o Estado o sigilo absoluto nao
podera ser adotado pelas partes, em respeito ao principio da publicidade.
Contudo, ainda que as decisdes e os atos essenciais do processo arbitral que
envolva o Estado devam ser dotados de transparéncia, o sigilo e a
confidencialidade podem ser mantidos no que se refere aos debates e aos

: . 121
documentos que instruiram o processo arbitral “'.

1o MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 14* ed. Sdao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 327.

1201 EMES, Selma. Op. cit., p. 403.

2l CARMONA, Carlos Aberto. Op. cit., p. 57.
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3.1.5 - Principio da legalidade

Conforme previsto no art. 37 da Constituicdo Federal, a
Administragdo Publica estd sujeita ao principio da legalidade. Nesse
sentido, enquanto o particular pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba,
ao administrador s6 lhe ¢ facultado fazer o que a lei permitir. Assim,
através da submissao da Administragao a lei, obedecer a Administracao
passa a ser o mesmo que obedecer a lei, e ndo a simples vontade da
autoridade.'** Logo, em homenagem ao principio da separacdo dos poderes,
a atuacdo do Poder Executivo fica condicionada a uma autorizagdo prévia

conferida pelo Poder Legislativo.

Nesse contexto, muitos autores defendem que a submissao do Estado
a arbitragem, enquanto meio extrajudicial de solu¢do de controvérsias, deve

ser amparada por autorizacao legislativa.

Contudo, a fim de evitar o engessamento da atuacdo da
Administragdo Publica, a aplicacdo do principio da legalidade deve
observar também os demais principios que informam as atividades da
Administragdo Publica, tais como a eficiéncia, economicidade,

proporcionalidade e razoabilidade.'*

Assim, ndo se pode adotar o principio da legalidade forma estrita, a
fim de se defender a necessidade de norma especifica autorizando a adocao
da arbitragem pela Administragao Publica. Isso porque, a necessidade de
autorizacao legal especifica para a submissao do Estado ao procedimento
arbitral ndo atende ao principio da proporcionalidade, na medida em que ¢
uma exigéncia desnecessaria e desproporcional em sentido estrito. Isso

porque existem meios menos gravosos aos principios constitucionais

122 MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno, 14* Ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 127.
12 1 EMES, Selma. Op. cit., p. 99.
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contrapostos capazes de assegurar igual ou superiormente o interesse

11 L1124
publico envolvido.

Como visto acima, o art. 1° da Lei de Arbitragem autoriza todas as
pessoas capazes de contratar a adotarem a arbitragem como meio de
solucdo extrajudicial de controvérsias. Logo, o tnico requisito imposto pela
lei ¢ a capacidade civil e a autonomia contratual. Sendo a Administracao
Publica um ente personalizado, plenamente capaz de contratar e de atuar na

. . ~ - 125
vida civil, o art. 1° a abrange, ja que nao a exclui expressamente.

Sob essa interpretacdo, impedir que a Administracdo Publica adote a
arbitragem para solucionar conflitos decorrentes dos contratos em que seja
parte ¢, em verdade, uma ilegalidade, uma ofensa ao comando legal

previsto no art. 1° da Lei de Arbitragem.'?

Portanto, a adogdo da Arbitragem pelo Estado respeita o principio da
legalidade na medida em que encontra autorizacao legal prevista no art. 1°
da Lei de Arbitragem. Além disso, especificamente com relagdo aos
contratos de concessdo para exploragdo e producdo de petroleo a
autorizacao legislativa ¢ corroborada pelo art. 43, X da Lei do Petréleo, que
estipula como cldusula essencial do contrato de concessdo a que versa sobre
a adocdo da arbitragem para solucionar os conflitos oriundos do contrato.
Assim, “a existéncia de normas legais nao-especificas aliada aos principios
constitucionais diretores da conduta administrativa revestem de juridicidade

RTINS 12
o recurso do Poder Publico a arbitragem.”'?’

Contudo, a arbitragem em que faga parte a Administragao Publica
nao podera ser realizada com base na equidade, conforme autoriza o art. 2°,

§ 2° da Lei de Arbitragem. Isso porque, como visto, a Administragdo esta

124 SOUZA JR., Lauro Gama. p. 23.
125 1 EMES, Selma. Op. cit., p. 99.
2% Ibid. 99.

7 SOUZA JR., Lauro Gama. p. 24.
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adstrita ao principio da legalidade e, portanto, esta sujeita ao que prescreve

alei.!?®

3.2 - A Clausula Compromissoria nos Contratos de Concessao para

Exploragao, Desenvolvimento e Producao de Petréleo e Gas Natural

Como visto acima, o art. 43, X da Lei do Petréleo estipula como
clausula essencial do contrato de concessao para exploragdo e produgao de
petroleo aquela referente aos meios de solugdao de controvérsias, inclusive a

arbitragem.

Desse modo, desde a Rodada Zero, ocorrida em 1998, os contratos
de concessdao de exploracdo e producao de petroleo contém clausula
compromissoria. Atualmente, tanto no Contrato de Concessdao da 10?
Rodada de Licitagdes — a ultima realizada pela ANP — quanto na minuta do
Contrato de Concessao da 11* Rodada de Licitagdes — prevista para ocorrer

em maio de 2013'%°

-, a Clausula Trigésima - Primeira preveé a possibilidade
das partes submeterem uma disputa ou controvérsia oriunda do contrato a
arbitragem, caso entendam nao existirem condi¢des para uma solugdo

amigavel.

Primeiramente, insta ressaltar que a clausula compromissoria nos
contratos de concessdo para exploracdo e produgdo de petroleo prevé a
utilizagdo das regras do Regulamento da Corte de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional (CCI) na arbitragem oriunda de contratos de
concessdo. Contudo, isso nao significa dizer que a referida instituicdo
atuard na coordenagdo dos trabalhos de administragdo do procedimento

arbitral. Ao revés: a clausula compromissoria prevé adogao da arbitragem

128 ZIMMERMANN, Dennys. Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos administrativos a
luz dos principios da eficiéncia e do acesso a justica : por uma nova concep¢do do que seja
interesse publico. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 3, n.
12, p. 69-93, jan./mar. 2007, p.78.

12 Disponivel em:
<http://www.anp.gov.br/?pg=61965&m=&t1=&t2=&t3=&t4=&ar=&ps=&cachebust=135015117
0684>. Acesso em: 13 out. 2012.
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ad hoc para a solugdo das controvérsias oriundas daquele contrato. Isso
significa que as partes ficam responsaveis pelo provimento das condi¢des

S ~ . . 1130
necessarias a conducao do procedimento arbitral.

Além de determinar as regras aplicaveis, a cldusula compromissoria
estabelece que o procedimento arbitral terd sede no Rio de Janeiro, com
base nas leis substantivas brasileiras e que o tribunal arbitral serd composto
por trés arbitros"', um escolhido por cada parte, que designardo o terceiro
arbitro, que atuard como presidente do Tribunal. Isso significa dizer que a
clausula compromissoria inserida nesses contratos ¢ uma cldusula
compromissoéria “cheia”, na medida em que dispde de forma minuciosa a
respeito das regras, forma de condugdo e instalagdo e lei aplicavel a
arbitragem no ambito do contrato, ao invés de ndo detalhar o procedimento,

. . . . , . . 45132
0 que caracterizaria a indesejada clausula arbitral “vazia”

, que, por ndo
detalhar o procedimento arbitral pode ensejar impasse entre as partes no
momento em que surge o litigio, sendo necessario recorrer ao Poder

Judiciario para que seja instituido o tribunal arbitral'*’.

A clausula arbitral prevé, ainda, que o idioma a ser utilizado sera a
lingua portuguesa, que a sentenca arbitral sera definitiva e obrigard as
partes, bem como a possibilidade de se recorrer ao Judiciario para a adogao
de medidas cautelares, preparatdrias ou incidentais, ou outras medidas

acautelatorias.

E interessante notar que a redacdo do art. 43, X da Lei do Petroleo
faz mengdo expressa a arbitragem internacional. Contudo, considerando
que a cldusula compromissoria prevé o Rio de Janeiro como sede da

arbitragem, a lingua portuguesa como idioma e a lei brasileira como a

3 BUCHEB, José Alberto. A Arbitragem Internacional nos Contratos da Indiistria do Petréleo.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2002. p. 25.

B Insta ressaltar que a minuta do contrato de concessdo da 11* Rodada prevé a possibilidade de
escolha de apenas um arbitro nas hipdteses em que os valores envolvidos ndo sejam de grande
vulto

132 NUNES PINTO, José Emilio. Op. cit., p. 127.

133 CARMONA, Carlos Aberto. Op. cit., p. 115.
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aplicavel, apenas o fato de ser aplicavel o Regulamento da Corte de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCI) e a possibilidade
dos arbitros aceitarem depoimentos em inglés sem necessidade de tradugdo
oficial s3o os elementos de estraneidade da arbitragem no ambito do
contrato de concessdo para exploracdo e producdo de petrdleo. Nesse
sentido, JOSE ALBERTO BUCHEB'* defende a possibilidade de as
partes, de comum acordo, alterarem qualquer item da cldusula
compromisséria como, por exemplo, transferir o local da sede da
arbitragem para o exterior. O autor salienta que com relagdo a ANP nado
haveria, nessa hipdtese, violacdo a indisponibilidade do interesse publico,
uma vez que existe autorizagdo legal expressa para adocdo da arbitragem

internacional.

Insta ainda ressaltar que além da cldusula compromissoéria, o contrato
de concessao da atividade petrolifera prevé a cldusula de foro, tendo sido
eleito o foro da Justica Federal - Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, Brasil.
Por possuirem a mesma finalidade — a de estabelecer a forma de solugdo de
conflitos — a cldusula compromissoéria e a clausula de foro sdo, a principio,
conflitantes e opostas, sendo que a coexisténcia destas em um mesmo

contrato pode levar a invalidacdo de uma delas."”

Contudo, ¢ possivel a interpretacdo de que a cldusula de foro em
contrato que seja dotado de clausula compromisséria serve para as
hipoteses de constituicdo do tribunal arbitral quando a clausula
compromisséria for "vazia" e para medidas de urgéncia antecedentes a
arbitragem. Ou seja, na cldusula de foro as partes escolhem a comarca em

. N . o 136
que serdo propostas as agoes que digam respeito a arbitragem.

Além disso, nada impede que a clausula compromissoéria seja

limitada pelas partes, ou seja, que institua que determinadas matérias

134 BUCHEB, José Alberto. Op. cit., p. 21.

135 TIBURCIO, Carmen.; MEDEIROS Suzana. Arbitragem na Industria do Petrdoleo no Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, 241, jul-set 2005. p. 65.

136 CARMONA, Carlos Aberto. Op. cit., p. 115.
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oriundas da relagdo juridica entre as partes sejam dirimidas por arbitragem

., . 13
e outras pelo Poder Judiciario."’

Entretanto, a redagdo da clausula de foro estabelece que o foro eleito
sera o competente para dirimir as questoes que ndo versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis. Dessa redacao extraimos que os litigios oriundos
desse contrato poderdo ou ndo ser submetidos a arbitragem. Contudo, a
clausula ¢ vaga, nao havendo clara definicdo das matérias que poderdo ser
submetidas ao juizo arbitral, o que pode ensejar controvérsias entre o
concessionario e o poder concedente.””® Nesse sentido, entendemos que a
fim de identificar quais as controvérsias oriundas do contrato de concessao
para exploracdo e produgdo de petrdleo que poderdo ser submetidas a
arbitragem, faz-se necessaria, sobretudo, a analise exposta acima acerca da
submissdo da Administracdo Publica em geral ao procedimento arbitral,
tendo em vista, especialmente, o principio da indisponibilidade do interesse

publico.

Logo, ainda que a clausula compromisséria exista nos contratos de
concessao da industria petrolifera e seja, ainda, uma clausula “cheia”, a sua
aplicacdo aos litigios oriundos desses contratos ndo ¢ automatica, em razao
da eleicao de foro e dos limites impostos a solugdo extrajudicial de litigios
envolvendo o Estado. Assim, sera necessaria uma analise do caso concreto,

a fim de se verificar a arbitrabilidade objetiva da controvérsia.

3.3 - Vantagens da adogao da arbitragem como meio extrajudicial de

solucao de conflitos

Até aqui o presente trabalho se prestou a analisar os limites e
requisitos para a utilizacdo da arbitragem na solu¢do de controvérsias
oriundas dos Contratos de Concessao para Explora¢dao, Desenvolvimento e

Produgdo de Petrdleo e Gas Natural. Contudo, uma pergunta se impde: por

57 bid.
138 BUCHEB, José Alberto. Op. cit., p. 23.
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que se valer do procedimento arbitral para solucionar conflitos? Portanto, o
presente topico pretende demonstrar as vantagens oriundas da utilizacao da
arbitragem em geral e especificamente no ambito do contrato de concessao

da atividade petrolifera.

Primeiramente, como vimos, esses contratos de concessao sao
celebrados com a ANP, de modo que eventual controvérsia entre
Concessionario ¢ Poder Concedente envolveria, por o6bvio, o Estado.
Portanto, os beneficios decorrentes da adogdo da arbitragem devem se

demonstrar em consonancia com os principios constitucionais.

Como se sabe, os procedimentos arbitrais sdo dotados de uma
especializagdo técnica da qual ¢ desprovido o Judiciario. Nesse sentido, os
membros do Poder Judiciario sdo, em regra, generalistas e nao especialistas,
ao passo que em um procedimento arbitral ¢ possivel a escolha de arbitros
especialistas, que sejam advogados, engenheiros, economistas etc,
dependendo da natureza do conflito. Além disso, via de regra, os arbitros
terdo maior disponibilidade de tempo para dedicar ao procedimento arbitral

oo 139
do que os juizes.

Além disso, o Poder Judiciario é dotado de morosidade e
formalismos que tardam a resolucdo dos conflitos a ele submetidos. Nesse
sentido, se comparados com os processos judiciais, os procedimentos
arbitrais sdo mais céleres. A celeridade, além de ser um beneficio por si s0,
acarreta ainda na diminui¢ao de custos. Logo, ainda que a arbitragem seja
notoriamente um processo caro, a relacdo tempo versus custo € positiva em

favor do procedimento arbitral.'*

Nesse sentido, a arbitragem se mostra em consonancia com o0

principio da eficiéncia, previsto no caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal,

39 TIBURCIO, Carmen.; MEDEIROS Suzana. Op. cit., p. 54.
140 71a:
Ibid.
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segundo o qual a Administragio deve agir de modo rapido e preciso.'"!

, . . , - 142 .
Além disso, considerando o melhor custo-beneficio ™~ oferecido pela
adogdo da via arbitral, esta também estd de acordo com o principio da
economicidade, segundo o qual os resultados esperados devem ser atingidos

com 0 menor custo possivel.

Além disso, a celeridade do processo arbitral atende ao principio da
razoavel duracdao do processo, além de assegurar o acesso a justica, muitas

’ . . . ., . 143
vezes obstruido pela morosidade e formalismo do Poder Judiciario.

Especificamente com relagdo aos contratos de concessdo para
exploragdo e producao de petroleo ¢ importante salientar que, ndo obstante
a necessidade de constitui¢do de uma empresa subsidiaria brasileira para a
celebracao do contrato de concessao (art. 39, IV da Lei do Petroleo) grande
parte das empresas que participam das Rodadas de Licitagdes promovidas
pela ANP sdao empresas estrangeiras, que se valem de sua capacitagao
técnica para se habilitar na licitacdo e, caso se consagrem vencedoras,
constituem uma subsidiaria com sede no pais para assinar o contrato de

concessao com a ANP.

Nesse sentido, a clausula compromissoria nos contratos de concessao
¢ um atrativo aos investidores estrangeiros. Isso porque, a possibilidade de
haver a apreciacdo das controvérsias decorrentes do contrato por arbitros
neutros, escolhidos pelas partes, em detrimento do Poder Judiciario do pais
hospedeiro'** e a adogdo de uma jurisdi¢do segura, célere e tecnicamente
especializada, reduz os riscos impostos aos investidores'*’, lhes trazendo

maior segurang¢a.

"I MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno, 14* Ed., Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 133.

142 SOUZA JR., Lauro Gama. p. 23.

'3 MORAES, Luiza Rangel de. Arbitragem e Agéncias Reguladoras. , a. 1, n. 2. mai-ago. Sdo
Paulo: Revista de Mediacao e Arbitragem, Revista de Arbitragem e Mediagao, 2004. p. 73-89.

"* TIBURCIO, Carmen.; MEDEIROS Suzana. 54.

145 WALD, Arnoldo e Serrdo, André. Op. cit., p. 22.
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Além disso, pela sua complexidade, a atividade de exploragdo e

producdo de petrdleo requer altos investimentos, de modo que a celeridade
46

b

do procedimento arbitral constitui uma vantagem para o Concessionario'
especialmente diante da possibilidade de suspensdo das atividades objeto do
litigio pela ANP até a solu¢do da controvérsia, conforme previsto no item

31.4 do Contrato de Concessao.

Portanto, a utilizagdo da arbitragem para dirimir as controvérsias
oriundas dos contratos de concessao da atividade petrolifera se mostra em
consonancia com 0s principios constitucionais aplicaveis, além de atrair
investimentos ao setor, ao conferir maior seguranga aos investidores,

sobretudo, os estrangeiros.

146 TIBURCIO, Carmen.; MEDEIROS Suzana. 54.



CONCLUSAO

O instituto da arbitragem vem percorrendo o seu caminho nos
ordenamentos juridicos do mundo inteiro desde o Direito Romano até os
dias atuais. No Brasil, foi o advento da Lei de Arbitragem que assegurou a
ampla utilizagdo do instituto no pais. Contudo, diante do principio da
inafastabilidade de jurisdicao previsto no art. 5°, XXXV da Constituicao
Federal, a Lei de Arbitragem houve por bem instituir os limites para a
adogdo da arbitragem como meio alternativo de solugdo de controvérsias.
Logo, para que determinado litigio seja solucionado por meio de arbitragem
¢ necessario que seja dotado de arbitrabilidade objetiva, ou seja, que se
refira a direitos patrimoniais disponiveis, entendidos como aqueles dotados
de valor pecunidrio e alienaveis, bem como de arbitabilidade subjetiva, que

significa a capacidade das partes de contratar.

Por forca dos arts. 176 e 177 da Constituicdo Federal as jazidas de
petroleo sao bens da Unido, que det¢ém o monopolio, dentre outras, da
atividade de lavra. Contudo, o paragrafo 1° do art. 177 da Constituigao,
introduzido pela Emenda Constitucional n® 09/95 que marcou o fim do
monopolio da Petrobras sobre as atividades petroliferas, institui que ¢
facultado a Unido contratar com empresas estatais ou privadas as atividades
relacionadas a exploracdo e produgdao de petroleo. Mais adiante com o
advento da Lei do Petrdleo foi estabelecido que a referida contratagdo se
daria por meio de contrato de concessao, celebrado entre o concessiondrio e

a entdo recém criada ANP.

Assim, o contrato de Contrato de Concessdo para Exploracao,
Desenvolvimento e Produgdo de Petroleo e Gas Natural tem como objeto
transferir ao concessionario o direito de explorar e produzir petréleo na area

da concessao. Contudo, como visto, ndo obstante ser intitulado de contrato
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de concessao, este ndo ¢ equivalente as concessoes tradicionais, de servigos
publicos, haja vista as significativas diferengas entre os institutos. Ao revés,
se trata aqui de exploragdo de atividade economica pelo concessiondrio,
que arca com todo o risco da atividade e ¢ remunerado mediante

titularidade do produto da lavra.

Desse modo, o contrato de concessdo das atividades de exploragdo e
producdo de petréleo tem natureza juridica de Direito Privado, ja que se
trata de exploragdo de atividade econdmica. Contudo, a natureza de Direito
Privado nao tem o conddo de afastar as normas de Direito Publico
aplicaveis, bem como a fiscalizacdo da ANP, tendo em vista a titularidade
da Unido sobre as jazidas, o0 monopolio da Unido sobre a atividade de lavra
e o interesse publico envolvido. Logo, podemos concluir que se trata de

contrato multifacetado, envolvendo aspectos privados e publicos.

Sendo assim, o tema do presente trabalho abrange a questdo
amplamente discutida na doutrina a respeito da submissdo da
Administracdo Publica em geral a arbitragem. Desse modo, analisamos a
arbitrabilidade das controvérsias oriundas dos contratos celebrados com a
Administragdo, em especial o contrato de concessdo da induastria do

petroleo.

A arbitrabilidade subjetiva ja foi ha muito decidida pelo Supremo no
Caso Lage no qual, protegendo a capacidade contratual da Fazenda Publica,
os Ministros entenderam pela possibilidade de submissdao do Estado ao
juizo arbitral, desde que obedecidos os limites referentes a arbitrabilidade
objetiva da controvérsia e aos principios que regem a Administragdao

Publica.

Com relagdo ao principio da indisponibilidade do interesse publico,
concluimos que este deve ser relativizado, considerando a pluralidade dos
interesses com que lida a Administragao Publica. Desse modo, mister se faz

a distingdo entre o interesse publico primdrio e secundario e os atos de
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império e de gestdo. A indisponibilidade recai apenas sobre os atos de
império, e o interesse publico primario, que ocorrem quando a
Administragdo atua com autoridade, no gozo da sua posicdo de
superioridade em relacdo ao particular. Logo, concluimos que a arbitragem
poderd ser adotada com relacdo as cldusulas financeiras do contrato
celebrado com a Administragdo Publica, com relagdo aos aspectos
patrimoniais dos atos do Poder Concedente e as questdes que versem
apenas sobre matéria de fato. Por outro lado, ndo poderdo ser objeto de
arbitragem as controvérsias que se refiram ao poder de policia, a
legitimidade de atos administrativos, € ao langamento e pagamento das

participagdes governamentais.

J& com relag@o ao principio da publicidade a nossa conclusdo ¢ a de
que nao obstante ser o sigilo uma caracteristica comumente adotada nos
procedimentos arbitrais, ndo hd obrigacao legal a que assim seja. Logo,
sendo o sigilo uma faculdade, ndo deve ser exercida nos procedimentos
arbitrais em que o Estado seja parte, que deverao ser publicos. Contudo,
ainda que as decisdes e os atos essenciais do processo arbitral que envolva
o Estado devam ser dotados de transparéncia, o sigilo e a confidencialidade
podem ser mantidos no que se refere aos debates e aos documentos que

instruiram o processo arbitral.

A respeito do principio da legalidade verificamos a desnecessidade
de autorizacao legislativa especifica para que o Estado se submeta ao juizo
arbitral. Isso porque, o art. 1 da Lei de Arbitragem ¢ suficiente, na medida
em que coloca como requisito para a adocdo da arbitragem apenas a
capacidade de contratar. Ora, sendo a Administracio Publica, direta e
indireta, dotada de plena capacidade, traduzida inclusive na propria
celebragdo do contrato de concessdo, esta legalmente habilitada a se
submeter a arbitragem. Como se isso ndo bastasse, temos, ainda, como

refor¢o a esse entendimento, o art. 43 da Lei do Petroleo, que prevé como
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clausula essencial do contrato de concessdao aquela que dispde sobre a

arbitragem.

No ambito especifico do contrato de concessdo das atividades de
exploracio e producdo de petroleo analisamos a sua cldusula
compromissoéria. Foi possivel concluir que se trata de clausula cheia, ou
seja, que prevé o procedimento especifico da arbitragem no ambito do
contrato. Nesse sentido, a arbitragem sera regida pelas normas da CCI, tera
sede no Rio de Janeiro, com base nas leis brasileiras, e o Tribunal Arbitral
sera composto por trés arbitros, um escolhido por cada parte, que
designardo o terceiro, a atuar como Presidente do Tribunal. O idioma sera a
lingua portuguesa, sendo que os arbitros podem admitir documentos e

depoimentos em inglés, sem necessidade de tradugao oficial.

Por fim, verificamos que da adocdo da arbitragem no contrato de
concessao da industria do petréleo advém muitas vantagens, que atendem
ao interesse publico ao qual a Administragdo esta vinculada. Assim a
arbitragem ¢ dotada de celeridade processual, que assegura o acesso a
justica e a razodvel duragdo do processo. Além disso, a especificagdao
técnica dos arbitros se coaduna com a complexidade da atividade
petrolifera, atendendo ao principio da eficiéncia. Ademais, o principio da
economicidade também ¢ respeitado em razao do melhor custo beneficio do
procedimento arbitral em comparagdao com o processo judicial. Por fim,
considerando o grande vulto de investimentos estrangeiros na industria do
petroleo, a cldusula compromissoria, por todo o exposto acima, garante

maior seguranga aos investidores, o que atrai mais investimentos ao setor.

Ante o exposto, observados no caso concreto os limites expostos no
presente trabalho, concluimos pela adequacao da adog¢do da arbitragem
como meio extrajudicial de solucdo de controvérsias decorrentes dos
contratos de concessdao para exploragcdo e produgdo de petrdleo, desde que

observados os limites tracados.
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