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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o grande tema de arbitragem com administracdo publica,
com enfoque para a participacdo e papel dos intervenientes anémalos em arbitragens para
recomposi¢do do equilibrio econdémico-financeiro em contratos de concessédo. Com a crescente
utilizacdo de parcerias publico privadas para promogéo de servigos publicos e investimentos
em infraestrutura, hd um consequente aumento na previsao de solucdes alternativas de disputas,
dentre elas a arbitragem. Assim, com base em analises doutrinarias e jurisprudenciais, busca-se
apresentar os regulamentos autorizativos da arbitrabilidade subjetiva com Administracdo
Publica, quais os critérios para sua arbitrabilidade objetiva, bem como principios estruturantes
do procedimento. Com o recorte tematico nas arbitragens de recomposi¢do do equilibrio
econémico-financeiro em contratos de concessdo, ha também o objetivo de avaliar a
contraposicéo entre a disponibilidade dos direitos envolvidos, em face dos interesses coletivos,
especialmente considerando os reflexos econdmicos no patrimonio dos entes envolvidos, o que
autoriza sua participacdo na condicdo de interveniente andmalo, conforme art. 5° da Lei n°
9.469/1997. Desta feita, o trabalho busca responder (i) se ha requisitos para a aceitacdo desta
modalidade de interveniente; (ii) quais os poderes deste terceiro no procedimento arbitral e (iii)

quais as vantagens ou desvantagens desta participacao.

Palavras-chave: Recomposi¢cdo de equilibrio econémico-financeiro;  Arbitragem;

Administracdo Publica; intervencdo anémala



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the great issue of arbitration with public administration,
focusing on the participation and role of anomalous actors in arbitration to restore the economic-
financial balance in concession contracts. In this sense, with the increasing use of public-private
partnerships to foster public services and investments in infrastructure, there is a consequent
increase in the prediction of alternative dispute resolutions, including arbitration. Thus, based
on case law and legal writing analyses, it seeks to present the authorizing regulations of
subjective arbitrability with Public Administration, which are the criteria for its objective
arbitrability, as well as structuring principles on the procedure. With the thematic approach in
the arbitrations for the restoration of the economic-financial balance in concession contracts,
this work has the purpose to analyze the contrast between the availability of the rights involved,
in the face of collective interests, especially considering the economic effects on the assets of
the entities involved, which authorizes its participation as an anomalous intervener, pursuant to
art. 5 of Law No. 9,469/1997. Therefore, the work seeks to answer (i) whether there are
requirements for the acceptance of this modality of intervening; (ii) what are the powers of this
third party in the arbitration procedure and (iii) what are the advantages or disadvantages of this
participation.

Keywords: Redistribution of economic-financial balance; Arbitration; Public Administration;

anomalous intervention
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INTRODUCAO

A modificacdo legislativa promovida pela Lei n® 13.129/2015 na Lei n° 9.307/1996,
mais conhecida como Lei de Arbitragem (LArb), consolidou a possibilidade de a Administracao
Publica resolver seus conflitos pela via arbitral, desde que esses versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis.

Dessa forma, um instituto juridico inicialmente concebido com uma ldgica privada
passou a ter contornos publicos, 0 que gerou a necessidade de adaptacdes de seus participes,
das instituicdes arbitrais e da Lei aos principios e regras concernentes a Administracao Publica.

Nesse sentido, uma das regras do Direito Publico é a possibilidade de intervencéo
anémala da Unido e entes publicos em arbitragens em que figurarem, como autoras ou rés,
autarquias, fundacgdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais,
cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econémica. Tal disposicéo,
prevista no art. 5° da Lei n® 9.469/1997, possui diversas nuances aptas a gerarem controveérsias,
uma vez que aborda a intervencdo de terceiros na arbitragem e desnecessidade de demonstracao
de interesse juridico para participacéo.

Assim, tendo em vista que hd uma clara tendéncia de contratacdes entre entes privados
com a Administracdo Publica e, principalmente, a previsdo de arbitragem como forma de
dirimir conflitos, o referido tema se mostra de extrema relevancia por ter uma efetiva
aplicabilidade pratica. Destarte, em busca de analisar todos os aspectos da participacdo de
intervenientes andmalos em arbitragens de recomposicdo de equilibrio econémico-financeiro
em contratos de concessdo, o presente trabalho esta divido nos seguintes capitulos.

O primeiro capitulo aborda a metodologia de pesquisa utilizada, explicando a selecéo
do tema e dos recortes tematicos, juntamente com a pergunta de pesquisa e respectivas
subperguntas que serdo respondidas através de andlise doutrinéria e jurisprudencial. Tal
abordagem conjuntamente tedrica e empirica visa apresentar um estudo multifacetado com
informagdes legais, principioldgicas, bem como praticas do tema que envolve regras de
Arbitragem, Direito Administrativo e Processo Civil.

O segundo capitulo se destina a explorar o historico da arbitragem com Administracéo
Publica, de modo a apresentar a construcdo doutrinaria e jurisprudencial que culminou na
supramencionada alteracdo legislativa. Ademais, o capitulo também traz informacGes
relacionadas a andlise da arbitrabilidade objetiva e os principios que devem ser respeitados no

procedimento.



No terceiro capitulo, por sua vez, ha uma analise detalhada da intervencdo de terceiros,
de modo a explanar o que seria o instituto juridico da intervencdo anémala, quais suas
caracteristicas, poderes e consequéncias da participacdo deste terceiro. Para tanto, utiliza-se
como base duas figuras do processo civil, assisténcia e amicus curiae, de modo a compreender
as regras destes institutos e fazer analogias entre as referidas formas de intervencdo, dada a
excepcionalidade e especificidade do interveniente anémalo.

O quarto capitulo aborda aspectos do reequilibrio econémico-financeiro dos contratos
de concessao, quais suas modalidades e analisa, de forma breve, aspectos relacionados ao papel
fiscalizatério dos Tribunais de Contas e quais 0os 6nus ou bdnus de sua participacdo no
procedimento arbitral.

Por fim, com base na analise e abordagem de todos os demais capitulos, ha conclusdes

e reflexdes acerca da pergunta de pesquisa.
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1. METODOLOGIA

1.1. Escolha do Tema

Como abordado acima, as arbitragens com entes da Administracdo Publica devem
versar sobre direitos patrimoniais disponiveis e, a despeito de a recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concessdo, em regra, versar sobre isso, hd uma estreita
relacdo com outros interesses envolvidos que sdo de interesse publico.

Exemplo disso € a presenca de interesses coletivos e direitos fundamentais que podem
ser afetados, ainda que de forma reflexa, o que torna a discussao sobre arbitrabilidade mais
sensivel, motivo pelo qual se tornou o tema da presente pesquisa.

Desse modo, tendo em vista a amplitude das possiveis abordagens e 0 menor tempo
disponivel para a conclusao do trabalho, houve a necessidade de selecionar um recorte tematico,
qual seja: o papel dos intervenientes andmalos e a extensdo de sua participacéo.

Tal selecdo esta relacionada ao recente caso em que a AGU demonstrou que Unido
deveria atuar como terceira interessada no Procedimento Arbitral CCI 24957/GSS/PFF que
trata de reequilibrio financeiro de contrato de concessdo discutindo questdes relativas a BR-
163, no trecho que corta Mato Grosso do Sul entre os estados do Parana e Mato Grosso?. Posic&o
essa que foi reiterada em outros dois casos similares, tal como analisado no Capitulo 3.3 -

Intervencdo andmala, extensdo de sua participacdo e consequéncias.

Nessa hipotese, o Nlcleo Especializado de Arbitragem da AGU se manifestou para
defender que a Unido participasse da arbitragem na condi¢do de interveniente anémala, uma
prerrogativa com fundamento no art. 5°, caput e paragrafo Unico da Lei n°® 9.469/97 que prevé
que a Unido podera integrar qualquer processo em que sejam partes autarquias, fundacdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista; e nos casos de questdes com impacto
econémico, ainda que indireto, qualquer ente pablico podera integrar um procedimento judicial
ou arbitral.

Ja no caso do Tribunal de Contas da Unido (TCU), por ser um 6rgdo de controle
externo, de fiscaliza¢do contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Uni&o,
com competéncia prevista nos arts. 70 e 71 da CF?, questiona-se qual o possivel papel de sua

participacao em tais arbitragens de recomposic¢édo do equilibrio econémico-financeiro.

1 Disponivel em <https://www.zenite.com.br/noticias/agu-demonstra-que-uniao-deve-atuar-como-terceira-
interessada-em-arbitragem-que-discute-reequilibrio-financeiro-de-contrato/> Acesso em 20 de marco de 2022.

2 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Uni&o e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvencdes
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Assim, com base neste caso, busca-se analisar quais os poderes e limites de um
interveniente andémalo, além das consequéncias de sua intervencdo, bem como se a mesma
I6gica pode ser aplicada a participacdo do TCU e quais seriam os beneficios ou maleficios disso.

Para tanto, elenca-se alguns questionamentos a serem respondidos ao longo do trabalho:

a) Ha critérios para selecdo de casos em que tal participacdo seria possivel?
b) Qual seria seu papel e quais os limites de sua participacdo?

¢) Quais os beneficios ou prejuizos de tal participacdo?

Com os impactos causados pela pandemia de COVID-19, tornou-se necessaria a
discussdo sobre reequilibrio econdmico-financeiro em contratos de concessdo, uma vez que
algumas atividades tiveram queda drastica de arrecadacdo, ou comprometimento na execucgao.
Assim, na hipétese de tal pedido ter de ser apreciado por meio de arbitragem, tem-se que pode

haver um conflito com os direitos envolvidos no caso em questdo e sua disponibilidade; isto é:

e renlncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores pablicos ou pelos quais a Uni&o responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigacfes de natureza pecuniaria.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete: | - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante
parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; Il - julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico; Il - apreciar,
para fins de registro, a legalidade dos atos de admiss&@o de pessoal, a qualquer titulo, na administracao direta e
indireta, incluidas as fundag6es instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeacgdes para cargo
de provimento em comiss@o, bem como a das concessfes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as
melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessdrio; IV - realizar, por iniciativa
propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecles e
auditorias de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades
administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Il; V -
fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de forma
direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo; VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados
pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal
ou a Municipio; VII - prestar as informages solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas,
ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspecdes realizadas; V111 - aplicar aos responsaveis, em caso
de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sancdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras
cominacdes, multa proporcional ao dano causado ao erario; IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade
adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; X - sustar, se nao
atendido, a execug¢do do ato impugnado, comunicando a decisdo & Camara dos Deputados e ao Senado Federal;
XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.
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é possivel que a recomposicdo acarrete impactos em direitos fundamentais, ainda que de modo
reflexo, o que gera controvérsias sobre sua arbitrabilidade objetiva.

Assim, trata-se de um tema relevante por buscar compreender se ha critérios para
participacdo de entes publicos enquanto intervenientes andmalos e, nesse caso, qual seria a
extensdo de sua participacdo. Ademais, a depender da disponibilidade dos direitos impactados,
busca-se analisar a possivel participacdo do TCU na arbitragem com o conddo de evitar uma
suspensdo do tribunal arbitral®, e com isso, preservar a celeridade e seguranca juridica do

procedimento arbitral.

1.2. Hipotese

Tenho como hipdtese que a extensao da participacdo dos entes publicos intervenientes
é somente de manifestacdes complementares a instrucdo probatdria realizada pelas partes, sem
que isso inclua esse terceiro como parte no procedimento.

Ademais, quanto a possivel participacdo do TCU, tenho como hipotese que pode ter
um papel importante em casos que tenham um possivel impacto, ainda que reflexo, em
interesses coletivos e direitos fundamentais. Desse modo, tais manifestacbes no processo,
sempre que tiverem informacdes de fato ou de direito relevantes a resolucdo da controvérsia,
podem ser benéficas para a preservacdo do interesse publico na adequada geréncia de seus
recursos/direitos, bem como para garantir o adequado seguimento do procedimento arbitral e a
consequente seguranca juridica da sentenca arbitral.

Como mencionado, tal possivel participacdo poderia ser na modalidade de

interveniente andmalo, sempre considerando os limites de sua atuacéo.

1.3. Metodologia da pesquisa
A metodologia a ser utilizada na presente pesquisa é o método dialético e comparativo,
combinado com possiveis estudos de caso. Assim, 0 objetivo é a analise das diversas ideias
doutrinarias acerca dos aspectos envolvidos e estudo de casos como forma avaliar as

consequéncias préaticas e a aplicacdo dos possiveis pontos controvertidos.

% O receio de suspensdo do tribunal arbitral reside no caso de o objeto da lide acarretar um possivel impacto em
direitos coletivos, de modo a ser questionada a competéncia do tribunal arbitral pela suposta auséncia de
arbitrabilidade objetiva. Nesse caso, uma participacdo dos entes publicos e Tribunal de Contas para fornecer
informacdes no sentido de preservar a supremacia do interesse publico, pode ter o condao de evitar tal suspenséao
e, com isso, violar o principio da competéncia-competéncia.
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Contudo, tendo em vista a complexidade do objeto de pesquisa e a ainda escassa
bibliografia do tema, houve a contribuicdo do Procurador Federal da Advocacia-Geral da
Unido, Dr. Artur Watt Neto, e, da advogada e arbitra, Dra. Cristina Mastrobuono, Ex-
Procuradora Geral Adjunta do Estado de S&o Paulo, onde atuou diretamente nos projetos de
PPP e concessbes do Estado de SP. O contato com tais juristas foi intermediado pelo Prof.
Orientador Dr. Claudio Finkelstein.

Essa participacao se tratou de uma conversa sobre o tema da pesquisa, tendo em vista
compreender seus ambitos de atuacdo e experiéncias na area, bem como para sanar davidas
quanto a aspectos controvertidos na doutrina.

Por fim, tendo em vista responder ao questionamento sobre beneficios ou prejuizos da
participacdo do TCU em tais arbitragens, hd também a metodologia empirica, isto €: a referida
analise de casos concretos, como forma de extrair, ainda que de forma andloga a outras

circunstancias, o emprego da matéria abordada.
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2. ARBITRAGEM E ADMINISTRAQAO PUBLICA

No presente capitulo, busca-se apresentar o histdrico da arbitragem com a
Administracdo Publica, demonstrando que essa previsdo legal autorizativa resultou de uma
construcdo doutrinaria e jurisprudencial. Além desta analise da arbitrabilidade subjetiva, ha
também o estudo da arbitrabilidade objetiva e do requisito de se tratar de um direito patrimonial
disponivel.

Tal requisito, aliado aos principios e regras que regem o procedimento arbitral com a
Administracdo Publica demonstram que a despeito da autorizacdo para dirimir conflitos por
este meio privado, ndo se trata de completa autonomia da vontade, uma vez que 0s principios
administrativos previstos na Constituicdo Federal prevalecem em respeito a supremacia do
interesse publico.

Dentre as matérias arbitraveis, aborda-se especificamente a recomposicdo do
equilibrio econdmico-financeiro e a recente decisdo autorizativa de intervencdo anémala da

Unido em procedimento arbitral.

2.1. Historico

As arbitragens com a Administracdo Publica nem sempre foram previstas pelo
ordenamento juridico, consoante Claudio Finkelstein, a arbitragem, de forma geral, trata-se de
um instituto com origem nas Ordenaces Filipinas, mas que s foi expressamente prevista com
a Constituicdo de 1825% como uma forma de prevenir litigios judiciais.

A despeito desta raiz histdrica, a arbitragem, como atualmente conhecida, tem sua
redacdo na Lei n°® 9.307/1996, mais conhecida como Lei de Arbitragem (LArb), a qual nao
dispunha sobre tal possibilidade de arbitragem com a Administracdo Publica. Seu ingresso no
ordenamento juridico se deu de forma paulatina, apés diversas discussdes sobre a existéncia ou
ndo de violagdo aos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade do interesse publico.

Dentre essas discussdes, vale mencionar que a propria jurisprudéncia e o setor

regulatério ja caminhavam no sentido da referida aceitacéo, tal como explana Luisa Quint&o®.

# FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem internacional e legislagdo aplicavel, pp. 341-353
5 QUINTADO, Luisa. Breves Notas sobre Arbitragem e Administracdo Publica no Brasil. Revista de Arbitragem e
Mediacéo | vol. 59/2018 | p. 121 - 146 | Out - Dez / 2018.
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Nessa seara, tem-se que diversas leis setoriais ja disciplinavam, ha anos, a arbitragem
em contratos administrativos como forma de solucionar o surgimento de eventuais conflitos.
Exemplo disso € a Lei de Concessdes (Lei 8.987/1995 com as alteraces da Lei n®11.196/2005,
art. 23-A%); Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n° 9.472/97, art. 937); Lei do Petréleo (Lei
n° 9.478/97); Lei de Portos (Lei n° 12.815/2013)8, e a lei aplicavel as parcerias publico-
privadas —a Lei de PPPs (Lei n® 11.079/2004). Existem inclusive casos especificos no setor de
comercializacdo de energia elétrica que ja foram tratados como hipoteses de arbitragem
obrigatéria: “De acordo com a Resolugdo ANEEL 109/2004 (art. 58), determinados conflitos
entre os agentes afiliados 8 CCEE (Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica, criada pela
Lei 10.848/2004) e entre os agentes e a propria CCEE devem ser resolvidos por arbitragem.”®.

N&o s6 o setor legislativo foi paulatinamente caminhando no sentido de aceitar a
arbitragem na resolucdo de conflitos administrativos, mas a propria jurisprudéncia também
seguiu esse entendimento. Para ilustrar essa evolugdo, cabe mencionar trés casos relevantes: (i)
questdo Lambari ou questdo Minas X Werneck; (ii) caso Lage e; (iii) caso Uruguaiana X CEEE.

No primeiro caso (questdo Lambari), tem-se que o entdo engenheiro Ameérico
Werneck pactuou, em 1912, com o Estado de Minas Gerais, um contrato de arrendamento para
exploracdo hidromineral da Estancia de Aguas Virtuosas (atual Lambari), por 90 anos. No
entanto, logo no primeiro ano do contrato surgiu uma série de desentendimentos entre as partes
acerca de aspectos das obrigacdes reciprocamente assumidas, o que levou o Sr. Werneck a
propor, em 29 de julho de 1913, uma acdo judicial visando a rescisdo do contrato e ao
recebimento de perdas e danos pelo alegado inadimplemento culposo por parte do Governo.

Uma vez instaurado o conflito, ambas as partes acordaram em valer-se do juizo
arbitral, cujo compromisso determinava a rescisdo “amigavel” do contrato. Apds o sopesamento
dos fatos apresentados, a conclusdo do laudo arbitral foi desfavordvel ao Estado de MG,
condenando-o a pagar elevada indenizacdo por danos morais. Irresignado com a decisdo, 0

entdo representante do Governo, Rui Barbosa, judicializou a acdo questionando ndo somente a

6 Lei n®8.987/1995, art. 23-A O contrato de concessao podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolucéo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil
e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

" Lei n° 9.472/97, art. 93, XV Art. 93. O contrato de concessdo indicara: XV - o foro e o modo para solugdo
extrajudicial das divergéncias contratuais.

8 Lei 12.815/2013. A arbitragem envolvendo portos foi regulada pelo Decreto 8.465 em 2015, que estabeleceu
requisitos especificos para a arbitragem no setor portuédrio. Para uma analise pratica da arbitragem no setor
portuério nos termos do Decreto 8.465, veja-se PEREIRA, Cesar. Arbitragem no setor portuério: o Decreto 8.465
e sua aplicacdo pratica. In: PEREIRA, Cesar et al. Direito portudrio brasileiro. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p.
577-590.

9 QUINTAO, Luisa. Breves Notas sobre Arbitragem e Administracio Publica No Brasil. Revista de Arbitragem e
Mediacéo | vol. 59/2018 | p. 121 - 146 | Out - Dez / 2018.
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decisdo, mas o préprio instituto arbitral ao salientar que: ““o juizo arbitral, em si, ndo é um meio
eficaz de verificar e aplicar o direito" e que a "irrecorribilidade das suas decisdes é uma
'suposi¢do que ndo encontra base em nenhuma legislagdo do mundo *°.

Apesar disso, 0 STF manteve a decisdo do juizo arbitral, tornando-se um caso pioneiro
de arbitragem com administragdo publica no Brasil e o inicio de uma jornada no sentido da
positivacdo do instituto no ordenamento juridico nacional.

Quanto ao caso Lage (STF, Al n.° 52.181/GB, rel. Ministro Bilac Pinto), tem-se
uma discussdo da constitucionalidade do Decreto-lei n°® 9.521/46, o qual regula o destino dos
bens deixados por Henrique Lage. O referido diploma estipulou a necessidade de instituir um
juizo arbitral para definir, dentre outras hipéteses, o valor da indenizacéo devida pela Unido ao

espolio de Henrique Lage, que tivera parte expressiva de seu patrimonio expropriada, “no

interesse da defesa nacional”, por meio do Decreto-lei n.° 4.648/1942,

Decreto-Lei n®9.521/46

Art. 4° A Unido pagara pela incorporagéo dos bens e direitos especificados no art. 2°
uma indenizacdo correspondente ao justo valor que ditos bens e direitos tinham na
data em que entrou em Vigor o Decreto-lei n® 4.648, de 2 de 8 Setembro de 1942, e 0
respectivo "quantum™ ser fixado pelo Juizo Arbitral a ser instituido de acérdo com o
disposto no art. 12 do presente Decreto-lei.

Art. 12. Fica instituido o Juizo Arbitral para o fim especial de julgar, em (nica
instancia e sem recurso, as impugnacOes oferecidas pelo Espolio de Henrique Lage,
sua herdeira e legatarios, aos Decretos-leis ns. 4.648, de 2 de Setembro de 1942, e
7.024, de 6 de Novembro de 1944, com as seguintes atribuigdes:

| - Decidir sobre:
a) as avaliagOes dos bens e direitos a que aludem os arts. 2° e 4° déste Decreto-
lei;
b) o0s debitos a que se referem os arts. 5°, letra a, e 6°,
c) 0 levantamento do passivo das referidas Emprésas e do Espolio, para os fins
previstos no art. 5° letra b;
d) a apuracgdo da diferenca a que alude o art. 8°;
e) as alteracdes eventuais previstas no art. 10;
f) a demarcacdo da parte dos terrenos de marinha e acrescidos, excluida da
incorporagdo, nos térmos dos arts. 2° e 3°;
0) a administragdo, nos térmos do art. 21, § 1°, das emprésas excluidas;
h) 0s casos omissos e qualquer outro assunto de que dependa a boa e rapida
execucdo do presente decreto-lei.

Il - Arbitrar, se necessario, o valor dos acréscimos e dedugdes a serem computados

na forma do art. 10.

Assim, uma vez constituido o Tribunal Arbitral, o processo foi concluido em menos

de 18 (dezoito) meses, sendo desfavoravel & Unido que, tal como no caso anterior, irresignada

10 Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/104371/questao-lambary---o-instituto-da-arbitragem-e-
guestionado-por-rui-barbosa - Acesso em 16 de agosto de 2022.
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com a decisdo, recusou-se a cumprir a decisao arbitral, de modo a também levar a questdo ao
Poder Judiciario para questionar a inconstitucionalidade do juizo arbitral. Nesse aspecto, vale
rememorar que a institui¢éo do juizo arbitral decorreu de vontade do préprio ente administrativo
que previu tal possibilidade na redacdo do Decreto-Lei, de modo que a Unido contesta uma
norma que ela mesma deu origem.

A despeito da celeridade do procedimento arbitral, o questionamento judicial
prolongou a disputa por 18 (dezoito) anos, tendo sua conclusdo somente com a decisdo de
plenario no STF que afastou, por unanimidade, a suposta inconstitucionalidade do juizo arbitral

alegada pela Unido. Nos termos do acordao:

Na Carta de 1937, entéo vigente ao tempo da expedi¢éo do increpado DI. 9.521, néo
existia qualquer disposicao que vedasse, de modo expresso, ou mesmo implicito,
a instituicdo de um juiz arbitral nos moldes estabelecidos pelo referido diploma e
cuja decisdo fosse irrecorrivel e exeqivel, independentemente do exequatur judicial,
pela sua homologacédo. Igualmente, a Constituicdo vigente ndo contém qualquer
disposi¢do que vede a criacdo desse instituto, tradicional no direito brasileiro, desde
as antigas OrdenacBes. Castro Nunes, em notdvel parecer junto a f. 145, refutou,
cabalmente, todas as objecBes levantadas contra a sua irrecusdvel
constitucionalidade.* (grifo nosso)

Além de afastar a inconstitucionalidade, o acordao também reforcou a ideia de ndo ser
possivel a interdicdo do juizo arbitral, nem mesmo nos casos contra a Fazenda, uma vez que
isso restringiria a autonomia contratual do Estado. Em outras palavras, a Administracao
Publica, tal como qualquer outra pessoa, pode prevenir o litigio pela via transacional, ndo se lhe
podendo recusar esse direito, pelo menos na sua relacdo de natureza contratual ou privada.

No caso Uruguaiana X CEEE (Recurso Especial n® 612.439), por sua vez, tem-se
um contrato de venda de energia elétrica firmado entre AES Uruguaiana e CEEE (Companhia
Estadual de Energia Elétrica), em gue a sociedade de economia mista com sede do Rio Grande
do Sul ajuizou uma acdo contra a AES, alegando que esta descumpriu injustificadamente suas
obrigacOes pactuadas. Em sua contestacao, a AES aduziu a existéncia, no contrato firmado entre
as partes, de clausula compromissdria convencionando a instauracdo de juizo arbitral na
hipotese de conflitos, de modo a requerer a extingcdo do processo sem julgamento do mérito,
nos termos do art. 267, VII, do antigo CPC.

Em decisdo do TJRS, o pedido da AES foi rejeitado com base em trés eixos principais:
(i) o art. 5°, XXXV, da CF — o qual dispde que nenhuma lei pode excluir da apreciacdo do Poder

Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito, de modo que negou aplicacdo do art. 267, V11 do

11 DE MELLO, Rafael Munhoz Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 6 p. 47-
81, 2015, p. 63

18



antigo CPC?; (ii) baseando-se na clausula compromissoria do contrato original entre as partes,
essa determinava que as controversias seriam dirimidas pelas partes e, somente no caso de ndo
haver consenso, poder-se-ia instaurar o juizo arbitral. Por tal redacdo, a clausula ndo foi
considerada como obrigatdria, mas tdo somente uma faculdade garantida as partes. Como
terceiro eixo (iii), tem-se que a CEEE foi considerada prestadora de servico publico essencial,
né&o podendo renunciar ao devido processo legal para dirimir seus conflitos.

Foi somente em sede de Recurso Especial (REsp n°612.439), em 2005, que a Segunda
Turmado STJ decidiu, por unanimidade dos votos, reconhecer a validade da referida convencéo

de arbitragem:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. JUIiZO ARBITRAL. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. EXTINCAO DO PROCESSO. ART. 267, VII, DO CPC.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DIREITOS DISPONIVEIS. EXTINCAO
DA ACAO CAUTELAR PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO PRAZO
LEGAL PARA A PROPOSICAO DA ACAO PRINCIPAL.

1. Clausula compromissoria é o ato por meio do qual as partes contratantes formalizam
seu desejo de submeter & arbitragem eventuais divergéncias ou litigios passiveis de
ocorrer ao longo da execucdo da avenca. Efetuado o ajuste, que s6 pode ocorrer em
hip6teses envolvendo direitos disponiveis, ficam os contratantes vinculados a solucéo
extrajudicial da pendéncia.

2. A eleicdo da clausula compromissoria é causa de extingdo do processo sem
julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso V11, do Codigo de Processo Civil.
3. Sado validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econdmica de produg¢do ou comercializacio de
bens ou de prestagdo de servicos (CF, art. 173, § 1°) que estipulem clausula
compromissoria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do
ajuste.

4. Recurso especial parcialmente provido. (grifo nosso)

(STJ, RESP N° 612.439 - 2003/0212460-3, Relator Min. JOAO OTAVIO DE
NORONHA - SEGUNDA TURMA, Data de Julgamento 14/09/2006)

Nos termos do voto do Ministro Relator, o fato de a sociedade de economia mista estar

submetida ao regime privado ressalta sua autonomia para convencionar clausulas contratuais:

Sob essa perspectiva, submetida a sociedade de economia mista ao regime juridico
de direito privado e celebrando contratos situados nesta seara juridica, ndo
parece haver divida quanto a validade de clausula compromissoria por ela
convencionada, sendo despicienda a necessidade de autorizacdo do Poder Legislativo
a referendar tal procedimento. (grifo nosso)

Foi somente apds toda essa construgdo jurisprudencial que, em 2015, a Lei n® 13.129

concretizou essa mudanca de entendimento ao alterar a LArb, para incluir o §1° no art. 1°e

12 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: VII - pelo compromisso arbitral;
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consolidando o ingresso deste instituto juridico, ao autorizar expressamente a Arbitragem com

Administracdo Publica para direitos patrimoniais disponiveis:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
§ 1° A administracgdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (grifo nosso)
Nesse caso, findou-se a discussdo quanto a arbitrabilidade com a Administracdo
Publica e, passou-se a discutir os parametros da arbitrabilidade objetiva, ou seja: estipular quais

conflitos podem ser submetidos a resolucédo pela via arbitral.

2.2. Arbitrabilidade e principios

Superada a discussdo quanto a arbitrabilidade subjetiva, em que ha autorizacdo geral
aos entes da Administracdo Publica para que estes revolvam conflitos por arbitragem, cabe
mencionar, que a controvérsia recai na arbitrabilidade objetiva. Em especial, nas hipteses em
que ha inseguranca juridica; isto €: quando ha discussdes doutrinarias acerca da disponibilidade
dos direitos envolvidos e, com isso, ocorre a suspensao do tribunal arbitral logo apds sua
instituicdo, o que fragiliza o instituto da arbitragem e, consequentemente a imagem do pais no
cenario internacional. Isso se deve ao fato de que a possibilidade de resolver os conflitos com
0 Estado pela via arbitral é um grande atrativo de investimentos privados, dada sua
especificidade, tecnicidade e celeridade.

Assim, tem-se que o art. 1°, caput da LArb estabelece como critério geral para
arbitrabilidade a disponibilidade dos direitos envolvidos: “Art. 1° As pessoas capazes de
contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.”.

Esses correspondem aos direitos de exercicio livre “sem que haja norma cogente
impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado
com sua infringéncia”, tal como expde Carlos Alberto Carmona®. Em relacfo as atividades
desenvolvidas por empresas estatais, Claudio Finkelstein explana que suas atividades quando
“decorram do poder de império da Administracdo Publica e, conseqiientemente, sua consecugao

esteja diretamente relacionada ao interesse publico primario, estardo envolvidos direitos

13 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/906. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 38.

20



indisponiveis e, portanto, ndo-sujeitos a arbitragem.”'4, o que estd em consonancia ao que foi
decidido no supramencionado caso AES Uruguaiana.

A despeito de o conceito de direito patrimonial disponivel ser claro, a sua identificacao
no caso concreto pode gerar discussdes que, no caso de suspensao do tribunal arbitral para a
simples apreciacdo desta arbitrabilidade, por si s6 j& tem o conddo de possivelmente
comprometer a celeridade do procedimento arbitral, bem como sua seguranca juridica. Para
tanto, ha dois exemplos relevantes: (i) Conflito de Competéncia (CC) n° 151.130 — SP e, (ii)
Conflito de Competéncia (CC) n° 139.519, ambos perante o STJ.

No CC n°151.130 — SP, fundos de investimento da PETROBRAS requerem, em sede
de arbitragem na Camara de Arbitragem do Comércio - CAM-BOVESPA, o ressarcimento dos
prejuizos decorrentes da desvalorizacdo dos ativos da PETROBRAS, em razdo dos desgastes
oriundos da Operacdo Lava Jato. Por ndo se considerar parte da arbitragem, a Unido Federal
ajuizou uma acdo declaratéria de auséncia de relagdo juridica, em tramite perante o Juizo
Federal da 13% Vara Civel da Secdo Judiciaria do Estado de S&o Paulo, tendo em vista ser
excluida da arbitragem.

Em respeito ao principio competéncia-competéncia, a Ministra Relatora Nancy
Andrighi concluiu ser o Tribunal Arbitral competente para analisar e deliberar sobre o litigio
contido nos autos. Contudo, seu voto foi vencido, tendo sobressaido o entendimento do Ministro
Luis Felipe Salomdo que considerou a competéncia do Juizo Federal, por entender que ha uma
discussao prévia, relativa a existéncia da clausula compromissoria em relacdo ao ente publico.
Para tal Ministro, esse fato € matéria indisponivel, ndo sendo aplicavel o principio competéncia-

competéncia:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ARBITRAGEM OU JURISDICAO ESTATAL.
CLAUSULA COMPROMISSORIA. ART. 58 DO ESTATUTO SOCIAL DA
PETROBRAS. SUBMISSAO DA UNIAO A PROCEDIMENTO ARBITRAL.
IMPOSSIBILIDADE. DISCUSSAO ACERCA DA PROPRIA CONDICAO DE
EXISTENCIA DA CLAUSULA AO ENTE PUBLICO. COMPETENCIA
EXCLUSIVA DA JURISDICAO ESTATAL. INEXISTENCIA DE
AUTORIZACAO LEGAL OU ESTATUTARIA. PLEITO INDENIZATORIO COM
FUNDAMENTO NA DESVALORIZACAO DAS ACOES POR IMPACTOS
NEGATIVOS DA OPERACAO "LAVA JATO". PRETENSAO QUE
TRANSCENDE AO OBJETO SOCIETARIO. 1.No atual estagio legislativo, ndo
restam duvidas acerca da possibilidade da adogdo da arbitragem pela Administracao
Publica, direta e indireta, bem como da arbitrabilidade nas relagGes societéarias, a teor
das alteraces promovidas pelas Leis n°® 13.129/2015 e 10.303/2001. 2. A referida
exegese, contudo, ndo autoriza a utilizacéo e a extensdo do procedimento arbitral a
Unido na condicéo de acionista controladora da Petrobras, seja em razdo da auséncia
de lei autorizativa ou estatutaria (arbitrabilidade subjetiva), seja em razdo do contetido

14 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem Internacional e Legislagdo Aplicavel. Revista Juridica Luso-Brasileira,
ano 1, 2015, n°5, p. 341-353
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do pleito indenizatério que subjaz o presente conflito de competéncia na hipétese, o
qual transcende o objeto indicado na clausula compromissoria em analise
(arbitrabilidade objetiva). 3. Nos exatos termos da clausula compromissdria prevista
no art. 58 do Estatuto da Petrobras, a adogdo da arbitragem esta restrita "as disputas
ou controvérsias que envolvam a Companhia, seus acionistas, os administradores e
conselheiros fiscais, tendo por objeto a aplicacdo das disposi¢cdes contidas na Lei n°
6.404, de 1976, neste Estatuto Social”. 4. Em tal contexto, considerando a discusséo
prévia acerca da propria existéncia da clausula compromisséria em relacdo ao
ente publico — circunstancia em que se evidencia inaplicavel a regra da
""competéncia-competéncia’ — sobressai a competéncia exclusiva do Juizo estatal
para o processamento e o julgamento de acdes indenizatérias movidas por
investidores acionistas da Petrobras em face da Unido e da Companhia.5. Conflito de
competéncia conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal suscitado.
(grifo nosso)

Além deste, ha o referido CC n°® 139519, o qual trata do conflito de competéncia entre
o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional
e o Tribunal Regional Federal (TRF) da 22 Regido, o que foi suscitado pela PETROBRAS.

A despeito de a conclusdo ter sido pela competéncia do Tribunal Arbitral,
diversamente do caso anterior, 0 voto vencido disserta sobre a indispensavel manifestacdo de
vontade, de modo que “somente os signatarios da avenga compromissoria se vinculam aos seus
termos e, portanto, ao juizo arbitral”*®. Desse modo, no entendimento de tal voto, ndo haveria
como submeter o Estado do Espirito Santo ao juizo arbitral, vez que ndo demonstrou seu
consentimento no compromisso arbitral, bem como ha discussdes de cunho do patrimdnio

nacional:

Os recursos minerais de qualquer espécie ou natureza constituem patrimonio nacional,
reservados a tutela da soberania brasileira. A atuacdo prospectiva desses recursos e a
gestdo de sua exploracdo econdmica, mesmo atribuidas 8 PETROBRAS S.A., ndo
ficam por essa sO razdo, a plena disposicao das decisdes da empresa petrolifera. E
assim é porque, além de ser patrimdnio nacional, inalienavel e estratégico, o petréleo
explorado economicamente produz participacGes financeiras em beneficio de outros
Entes Federativos, Estado e Municipios brasileiros, que ndo estdo subordinados a
PETROBRAS S.A, ndo sdo caudatarios dos seus interesses e, sobretudo, ndo séo
signatarios do tal pacto compromissério de arbitragem.6

Como mencionado, este foi o voto vencido do acorddo, tendo prevalecido o
entendimento da Ministra Regina Helena Costa de preservacdo da competéncia do tribunal

arbitral para decidir sobre sua propria competéncia (principio competéncia-competéncia).

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n® 139.519-RJ (2015/0076635-2). Suscitante:
Petr6leo Brasileiro S.A. — PETROBRAS. Suscitado: TRF2 e Tribunal Arbitral da Corte Internacional de
Arbitragem da CCl e Juizo Federal da 52 Vara da Secédo Judiciaria do Estado do RJ. Interes: ANP. Relator: Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho. Data de julgamento: 11/10/2017. Data de publicacdo: 10/11/2017.
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Assim, concluiu-se, também, pela “Prematura abertura da instancia judicial em descompasso
com o disposto no art. 3°, §2° do CPC/2015 e os termos da Convengio Arbitral”.!’

Tendo em vista disciplinar o tema e evitar potenciais litigios do género que
comprometam a celeridade do procedimento arbitral, algumas normas estipulam um rol
exemplificativo de hipoteses consideradas como direitos patrimoniais disponiveis, tais como: o
art. 2° do Decreto 10.025/2019%8, que regulamenta a arbitragem nos setores portuario, transporte
rodovidario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario, e o art. 31, §4° da Lei 13.448/2017*° que
estabeleceu diretrizes gerais para a prorrogacao de relicitacdo de contratos de parceria firmados
no ambito do Programa de Parcerias de Investimento (PPI).

Tanto tais dispositivos como outras normas preveem a recomposi¢do do equilibrio
econémico-financeiro dos contratos como um direito patrimonial disponivel, apto a ser
solucionado pela via arbitral, o que serd mais bem analisado posteriormente (Capitulo 4.3 -

Disponibilidade dos direitos envolvidos).

Portanto, apesar das inimeras discussfes casuisticas que possam surgir, fato é que a
previsdo da solucdo de conflitos por meio da arbitragem é uma realidade em diversos setores
da Administracdo Publica. Com isso, tem-se a necessidade de respeitar alguns principios
especificos, diversos daqueles aplicaveis quando se esta diante de um procedimento entre
particulares.

Dentre 0s principios que merecem atencao, tem-se: (i) indisponibilidade do interesse
publico; (ii) publicidade e (iii) vedacdo do julgamento por equidade. O primeiro principio,
aparece juntamente ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e se trata
de uma restricdo imposta a Administracdo de modo a evitar que essa atue de forma lesiva ao
interesse dos seus administrados. Assim, por agir em nome da coletividade, a Administracéo

deve sempre seguir a vontade da lei e buscar satisfazer esse interesse publico.

17 Idem

18 Decreto 10.025/2019, Art. 2° Poderao ser submetidas a arbitragem as controvérsias sobre direitos patrimoniais
disponiveis.

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

I - as questdes relacionadas a recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro dos contratos;

Il - o célculo de indenizagGes decorrentes de extin¢do ou de transferéncia do contrato de parceria; e

Il - o inadimplemento de obrigacfes contratuais por quaisquer das partes, incluidas a incidéncia das suas
penalidades e o seu calculo.

19 Lei 13.448/2017, Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que trata esta
Lei ap0s decisdo definitiva da autoridade competente, no que se refere aos direitos patrimoniais disponiveis, podem
ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias.

8 4° Consideram-se controveérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, para fins desta Lei:

I - as questdes relacionadas a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos;

Il - o célculo de indenizagBes decorrentes de extingéo ou de transferéncia do contrato de concesséo; e

111 - o inadimplemento de obriga¢des contratuais por qualquer das partes.
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Quanto ao principio da publicidade, além de sua previsdo no art. 37, caput da CF, est4
também expressamente previsto no art. 2°, 83° da Lei de Arbitragem e art. 152 da Lei n°
14.133/2021. Todos esses dispositivos correspondem a previsdes genéricas, indicando a
necessidade de tornar publico o processo que envolva a Administracdo, nao prevendo, contudo,
diretrizes para sua concretizagéo.

Na pratica, o detalhamento das medidas aptas a concretizarem esse principio vem
através de edi¢cdes normativas, como o supramencionado Decreto n°® 10.025/2019; resolugdes
de agéncias reguladoras, como a Resolucdo n° 5.845/2019 da ANTT ou mesmo pela
regulamentacéo das Cémaras Arbitrais, como a Resolugcdo Administrativa n® 015/2016 da
CAM-CCBC. Todos esses instrumentos, assim como diversos outros com 0 mesmo objetivo
buscam definir quais documentos devem ser publicos e quem sera responsavel por garantir esse
acesso.

Conforme analisou Clarissa Marcondes Macaé?®, a orientagdo comum ¢é dar
publicidade aos atos do procedimento arbitral, ressalvando as hipoteses de sigilo previstas na
LALI. Ja quanto a responsabilidade por promover a publicizacdo, ndo ha unanimidade, de modo
que pode ser promovido pela propria Camara Arbitral; pela Agéncia reguladora que seja parte;
pela AGU, por meio de seu Nucleo Especializado de Arbitragem ou até mesmo pela
Procuradoria Geral do Estado?!.

Por fim, a vedac¢do do julgamento por equidade esta prevista também no art. 2°, 83° da
LArb e esta intimamente ligada ao principio da legalidade do art. 37, caput da CF. Isso pois a
Administracdo ndo pode se sujeitar a um julgamento baseado tdo somente em principios gerais
do direito, mas sim no estrito cumprimento aos ditames legais, refor¢ando a ideia de supremacia

do interesse pulblico?.

20 MACAE, Clarissa Marcondes. Publicidade na arbitragem com a Administragio Publica: normativa e praticas
recentes. Jota, 21/10/2021 — Acesso em: 14 de setembro de 2022

21 <O Decreto n°® 64.356/2019 do estado de Sdo Paulo estipulou que a Procuradoria-Geral do Estado disponibilizara
os atos do procedimento arbitral na internet (publicidade ativa realizada pelo ente da Administragdo Publica). De
forma diversa, o Decreto n® 46.245/2018 do estado do Rio de Janeiro previu que a Procuradoria-Geral do Estado
disponibilizara os atos do processo arbitral mediante requerimento de eventual interessado (publicidade passiva
realizada pelo ente da Administragio Publica).” — MACAE, Clarissa Marcondes.

22 “No ordenamento brasileiro, a imposi¢io constitucional da estrita legalidade impede de forma peremptoria que
uma arbitragem de que o Poder Publico faga parte seja julgada por equidade” (Paulo Osternack Amaral,
Arbitragem e Administragdo Puablica, p. 82-83).
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2.3. Participagdo como interveniente anémalo — caso CCI 24957/GSS/PFF

Da andlise dos tdpicos anteriores, tem-se clara a possibilidade de Administracéo
Publica ser parte em arbitragens, com as ressalvas relativas aos principios e regras a ela
aplicaveis. Em outras palavras, mesmo que possa optar por dirimir os conflitos de forma
privada, jamais gozard da mesma autonomia e flexibilidade que os particulares, em respeito aos
principios e regras que regem as atividades administrativas.

Todavia, além da participacdo como parte na arbitragem, vale mencionar a recente
decisdo que possibilitou a participacdo da Unido como interveniente andbmala em arbitragem
para discusséo de recomposic¢ao do equilibrio econdmico-financeiro em contrato de concessao.

Para tanto, deve-se ressaltar, primeiramente, que as pessoas juridicas de direito publico
sdo autorizadas a intervir de maneira ampla em qualquer processo, sem necessidade de
demonstrar interesse juridico relevante. Esse instituto denominado intervencdo andmala esta

previsto na Lei n® 9.469/1997, em seu art. 5°.

Art. 5° A Unido poderd intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou reés,
autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas
federais.

Paragrafo Unico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja
decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econdmica, intervir,
independentemente da demonstracéo de interesse juridico, para esclarecer questdes de
fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados Uteis ao exame
da matéria e, se for o caso, recorrer, hipétese em que, para fins de deslocamento de
competéncia, serdo consideradas partes.

Tal dispositivo foi inicialmente previsto somente para lides judiciais, sendo que a
Stmula 150 do STJ determinou que compete a Justica Federal decidir acerca da existéncia de
interesse juridico relevante que justifique a presenca da Unido nos processos. No entanto, o
referido tema se tornou uma discussdo no Procedimento Arbitral CCl 24957/GSS/PFF
instituido pela Concessionaria MSVIA em face da ANTT para discutir o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessao envolvendo a BR-163.

Na manifestacdo da AGU acerca do tema, a participacdo da Unido no procedimento
na condicdo de interveniente andbmala se trata de uma prerrogativa que independe de

demonstracdo de interesse juridico, nos termos do supramencionado art. 5° da Lei n°
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9.469/1997, o que aduziu ser também aplicavel ao procedimento arbitral “em razdo do

‘subsistema de Direito Publico”%.

Enfatiza que o interesse do ente federado em participar deste procedimento como
interveniente anOmala decorreria do seu interesse econémico, uma vez que “a
arbitragem em questdo trata de um contrato em processo de relicitag8o, cujo resultado
pode impactar na formulagao da politica piblica em tela e, sobretudo, na prestacgao do
correlato servico publico”. Afirma que “a Requerente ndo nega a possibilidade de
aplicacdo do instituto da intervengdo anomala a processos arbitrais.” e defende que “a
aplicacdo do instituto da intervencdo andmala a presente arbitragem prescinde do
regramento do Decreto n. 10.025/2019.”, pois € uma “prerrogativa ja prevista na Lei
n. 9.469/1997”, “ndo lhe sendo imputavel qualquer cobranca relacionada aos custos
do procedimento arbitral.”?*

Ao analisar esses argumentos, o tribunal arbitral considerou (i) participacdo da Unido
por desejo proprio e (ii) ndo oposicdo das Partes a essa participagdo como interveniente
anémala, para aceitar esse instituto juridico. Assim, por ter a expressa concordancia das partes,
ndo houve sequer discussao sobre ser a interveniéncia anémala uma prerrogativa ou ndo do ente
publico.

A despeito de ndo haver uma analise material do tema, ja se trata de uma decisao apta
a gerar algumas discussbes como: (i) pode-se admitir tal participacdo mesmo sem a
concordancia das partes; e (ii) qual seria a extensdo da participacdo da Unido enquanto
interveniente e ndo como parte? Discussdes essas que serdo abordadas com mais detalhe no

capitulo a seguir.

23 PROCEDIMENTO ARBITRAL N° 24957/GSS/PFF, Ordem Procedimental n° 4 — Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/pt-

br/composicao/cgu/cqu/neadir/arquivos/copy of CASOMSVIAICC249570RDEMPROCEDIMENTALN.4.pdf
- Acesso em 15 de setembro de 2022.
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https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/arquivos/copy_of_CASOMSVIAICC24957ORDEMPROCEDIMENTALN.4.pdf
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/arquivos/copy_of_CASOMSVIAICC24957ORDEMPROCEDIMENTALN.4.pdf

3. INTERVEN(;AO DE TERCEIROS

O presente capitulo se destina a analisar a intervengdo de terceiros, observando
primeiro suas disposi¢des no CPC, com foco nas figuras da assisténcia e amicus curiae, as quais
sdo mais relevantes para a apropriada analise dos intervenientes anémalos.

Ademais, ha breves consideracdes sobre a participacdo de terceiros ndo signatarios da
clausula compromisséria em procedimento arbitral. Para somente entdo tratar de forma mais
cautelosa o instituto da intervencdo andmala, objetivando explanar seu conceito, previsao legal,

caracteristicas e poderes.

3.1. Caracteristicas e hipoteses

Antes de abordar a intervencgéo de terceiros no processo arbitral, deve-se trazer breves
comentarios acerca do instituto previsto do CPC em seus arts. 119 a 138. Assim, a intervencéo
consiste no ingresso de um terceiro, seja na condi¢do de parte ou coadjuvante, em processo ja
em curso entre outras partes®. Esses terceiros podem ser definidos de forma excludente, um
contraconceito?®, como “aqueles que n&o sdo partes porque ndo formularam ou em seu desfavor
ndo foi formulado pedido de tutela jurisdicional — podem ou devem intervir no processo sao
multifacetadas™?’, tal como define Cassio Scarpinella Bueno.

A despeito de ndo serem partes, esses terceiros podem ser afetados pela coisa julgada
material, de modo que € a intensidade dos efeitos da referida decisdo que influenciara na
modalidade de participacdo desses terceiros, quais sejam: (i) assisténcia; (ii) amicus curiae; (iii)
denunciacdo da lide; (iv) chamamento ao processo; e (V) incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. Nessas trés ultimas hipoteses, o terceiro passara a ser parte no processo,
diferentemente da assisténcia e amicus curiae, em que figurardo tdo somente como
intervenientes para todos os fins.

Além da intensidade dos efeitos da sentenca, a intervencdo também pode ser
classificada (i) conforme o terceiro vise ampliar ou modificar subjetivamente a relacéo
processual, ou, (ii) conforme o terceiro vise ampliar ou modificar subjetivamente a relacdo

processual, tal como leciona Humberto Theodoro Junior?®:

25 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021

26 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo,
volume 1. S&o Paulo: Thomson Reuters, 172 ed, 2018, p. 352.

27 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito
processual civil, parte geral do Cédigo de Processo Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022, p. 259

28 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 344.

27



I — conforme o terceiro vise ampliar ou modificar subjetivamente a relacdo processual,
a intervencdo pode ser:

@ ad coadiuvandum: quando o terceiro procura prestar cooperacdo a
uma das partes primitivas, como na assisténcia;
(b) ad excludendum: quando o terceiro procura excluir uma ou ambas as

partes primitivas, como na oposicao.

Il — conforme a iniciativa da medida, a intervencdo pode ser:

€) espontanea: quando a iniciativa é do terceiro, como geralmente ocorre
na oposicdo, na assisténcia, e, as vezes, na intervencdo do amicus curiae;
(b) provocada: quando, embora voluntaria a medida adotada pelo

terceiro, foi ela precedida por citacdo promovida pela parte primitiva
(denunciacdo da lide, chamamento ao processo e desconsideracdo da
personalidade juridica).

Dentre essas cinco modalidades de participacdo, tem-se que quanto maior a
intensidade dos efeitos que a decisdo possa causar a esse terceiro, maior a relevancia de sua

atuacdo no processo, tal como leciona Cassio Scarpinella Bueno:

Quanto mais intenso o grau de influéncia da decisdo sobre a relacdo material da
qual faz parte o terceiro, maior a importancia da sua participacdo (tornando-se,
consoante 0 caso, até mesmo parte ao lado das demais partes que, como tais, ja
figuravam no processo, tipica situacdo de intervencdo de litisconsorte necessario
faltante) e, consequentemente, também maior o plexo de atividades que poderéa
desenvolver ao longo do processo. A reciproca é verdadeira: quando se tratar de
atingimento meramente reflexo ou indireto dos efeitos das decisBes judiciais (e,
nessa hipotese, nem sequer ha espaco para se cogitar o problema da coisa julgada
acima ventilado), mais ténue é a possibilidade de intervencdo e também mais
modestas as possibilidades de atuagdo do terceiro interveniente.?® (grifo nosso)

Ademais, a intervencdo pode ocorrer de forma espontanea, em que o terceiro busca
integrar o processo, ou de forma provocada, em que ha determinacdo judicial para tal
intervencdo. Tendo em vista que o presente trabalho tem como foco a intervencdo andmala
espontanea, na qual o ente publico ndo atua como parte, traz-se, a seguir, breves comentarios
acerca da intervencao nas modalidades assistencial e amicus curiae, que sdo de maior relevancia

para a adequada compreensdo do tema.

3.1.1. Assisténcia
Na assisténcia, o terceiro intervém no processo para atuar em favor de uma das partes,
de modo a se beneficiar da decisao a ser proferida. Em regra, trata-se de uma tipica intervencgao
espontanea, na qual o terceiro pleiteia sua intervencao de acordo com seu interesse na causa, 0

que pode ocorrer na modalidade de assisténcia simples ou assisténcia litisconsorcial.

29 |dem
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No primeiro caso, tem-se relagdes juridicas de direito material diversas entre a parte e
seu assistente, hipdtese na qual o terceiro sera atingido de forma indireta, reflexa pela decisdo
que sobrevier do processo. Exemplo de tal relagio ¢ a sublocacio®, em que se houver a rescisdo
do contrato principal, isso necessariamente afetara o contrato de sublocacao, o que autoriza esse
terceiro a intervir no processo para assistir a parte e, com isso, preservar seu interesse juridico.

Como pode ser observado, esse assistente simples ndo é parte da relacdo processual,
atuando tdo somente como coadjuvante da autora ou ré, tendo em vista auxiliar seu éxito do
processo®!, defendendo o direito desta parte. Isso significa que nio age em defesa do proprio
direito, mas sim de direito alheio que atinge um interesse pessoal, o qual busca resguardar
indiretamente.

Seu interesse juridico no processo estd na consequéncia ou reflexo advindo da
sentenca, cuja “solucdo seja no sentido que favoreca e ndo prejudique sua posicéo juridica frente
a uma das partes”®2. Desta feita, seu interesse juridico pode ser verificado de duas formas: (i)
quando a conclusdo da sentencga tiver uma eficacia constitutiva (ou desconstitutiva) em
consonancia ou contraria a sua posicao juridico-material, ou, (ii) quando a sentenca autorizar
uma das partes a promover agio regressiva contra esse terceiro®, tal como lecionam Luiz
Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini.

J& no caso da assisténcia litisconsorcial, o interesse do terceiro ja esta sendo discutido
diretamente no processo; isto é: sé ndo participa do processo como parte por ndo se tratar de
um litisconsércio necessario. Nesse caso, tem-se como pressuposto a ideia de substituicdo
processual, em que o interesse do terceiro esta sendo defendido em nome de outrem no processo
e, por isso, pode agir inclusive de forma diversa da parte assistida, ja que os efeitos da sentenca
incidem diretamente sobre sua situag&o juridica®.

Para ambos 0s casos, o art. 119 do CPC* disciplina o pressuposto fatico que autoriza

tal intervencdo. Nas palavras de Cassio Scarpinella Bueno, trata-se de uma previsdo genérica

30 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo,
volume 1. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 172 ed, 2018, p. 355.

31 lbidem, p. 345

32 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 345.

33 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo,
volume 1. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 172 ed, 2018, p. 355.

34 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 347.

35 Art. 119. Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, 0 terceiro juridicamente interessado em que a sentenca
seja favoravel a uma delas podera intervir no processo para assisti-la.

Pardgrafo Unico. A assisténcia serd admitida em qualquer procedimento e em todos os graus de jurisdicdo,
recebendo o0 assistente o processo no estado em que se encontre.

29



“da possibilidade de atingimento dos efeitos (ou, consoante o caso, da prépria coisa julgada) na
esfera juridica do terceiro, a legitimar seu pedido de intervencéo.”3®

A assisténcia pode ocorrer em qualquer procedimento e em todos os graus de
jurisdicéo, cabendo ao assistente auxiliar na fase cognitiva, contribuindo em busca de uma
decisdo favordvel a parte assistida. No entanto, vale mencionar que seus poderes ndo sdo
irrestritos, de forma oposta, ha limitacdo para a atuacéo do assistente.

No caso do assistente simples, por ter uma relagéo juridica reflexa a relacéo juridica
principal, possui uma atuacéo coadjuvante, devendo estar em consonancia aos atos e vontades
externadas pela parte assistida. Nos termos do art. 122 do CPC, “A assisténcia simples nédo
obsta a que a parte principal reconheca a procedéncia do pedido, desista da acdo, renuncie ao
direito sobre o que se funda a acdo ou transija sobre direitos controvertidos.”. Trata-se este de
um rol exemplificativo de hipoteses de disposi¢cdo do direito material que ndo podem ser
afetados pela existéncia de uma relagdo de assisténcia, uma vez que estdo fora da esfera juridica
de atuacéo deste terceiro interessado.

Como pode ser observado, esta € uma relacdo mais limitada, em que hd maior
dependéncia do assistente em relacio a parte assistida®’, de modo que atua como um efetivo
auxiliar, estando autorizado a somente suprir suas omissdes e atuar na mesma linha que seu
assistido. Segundo Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, o assistente pode até atuar
como um substituto processual da parte assistida, conforme expressa o art. 121, paragrafo Gnico
do CPC?, mas de forma alguma pode propor medidas que ampliem o objeto da lide, tais como
a reconvencao, denunciacio ou incidente de desconsideracéo da personalidade juridica®.

Diversamente ocorre no caso do assistente litisconsorcial, em que, por ter seu interesse
juridico discutido diretamente no processo, pode atuar ndo s6 como coadjuvante, com

possibilidade, inclusive, de agir contrariamente a vontade manifestada pela parte assistida:

[Poderd] agir no processo, e conduzir sua atividade, sem subordinar-se a orientacdo
tomada pelo assistido: pode contraditar a testemunha que o assistido teve por idonea;
pode requerer o julgamento antecipado da lide, embora o assistido pretenda a
producdo de provas em audiéncia; pode impugnar a sentenga, ndo obstante o assistido
haja renunciado a faculdade de recorrer.0

% |bidem, p. 262

ST WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo,
volume 1. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 172 ed, 2018, p. 356.

38 “Art. 121. O assistente simples atuara como auxiliar da parte principal, exercera os mesmos poderes e sujeitar-
se-a aos mesmos dnus processuais que o assistido.

Paragrafo Unico. Sendo revel ou, de qualgquer outro modo, omisso o0 assistido, 0 assistente sera considerado
seu substituto processual.”

39 ldem

40 CARNEIRO, Athos Gusmado, Intervencéo de terceiros. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 200
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3.1.2. Amicus Curiae

No caso do amicus curiae, por sua vez, tem-se que essa figura € um amigo da corte,
que, intervém no processo para trazer informacGes reputadas como importantes ao juizo para
aproxima-lo dos fatos relevantes ao seu julgamento. Nas licGes de Cassio Scarpinella Bueno, é
uma figura que, do ponto de vista historico, revela uma caracteristica de neutralidade justamente
por intervir no processo independentemente da iniciativa das partes “para fornecer ao juizo
elementos reputados como importantes, Gteis, quicd indispensaveis, para o julgamento da
causa.”*!

Dessa forma, a referida intervencdo tem como objetivo garantir a qualidade e adequada
valoracdo dos fatos e das normas juridicas aplicadas ao caso, de modo que o amicus curiae é
“o agente que quer viabilizar aquele modus operandi, legitimando e democratizando as decisdes
jurisdicionais.”*?. Trata-se de uma participacdo meramente opinativa acerca do objeto da lide,
tendo em vista auxiliar em causas de relevancia social, repercussao geral ou que tenham objeto
complexo e bastante especifico, de modo que o magistrado careca de apoio técnico.*?

A previsdo de intervencao deste terceiro no desenvolvimento da atividade cognitiva
do processo passou a ter previsdo somente no CPC de 2015, através do art. 138, o qual apenas
explicitou o que ja existia no processo civil brasileiro, ainda que implicitamente. Tal dispositivo
traz trés requisitos para que haja a intervencdo do amicus curiae, quais sejam: (i) relevancia da
matéria; (ii) especificidade do tema objeto da demanda; ou (iii) repercussdo social da
controvérsia. Os referidos pressupostos podem ocorrer de forma conjunta, sendo aceita também,
a identificacdo de forma isolada.

Vale lembrar, com isso, que quanto maior a relevancia da matéria ou sua repercussao
social, maior serd a necessidade de participacdo deste amigo da corte em busca de ampliar o
debate acerca da tese juridica fixada no processo, de tal modo que a intervencdo pode inclusive
ser determinada de oficio pelo magistrado.

41 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 144.

42 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito
processual civil, parte geral do Cédigo de Processo Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022, p. 282.

48 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 391.
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Nesta modalidade, ndo hé necessidade de demonstracdo de interesse juridico, isso pois
seu objetivo ndo é observar o éxito de uma das partes**, caracteristica essa que difere a do
instituto da assisténcia. De forma oposta, possui interesse institucional, conforme leciona Prof.

Scarpinella:

deve ser compreendido de forma ampla, a qualificar quem pretende ostentar
o status de amicus curiae em perspectiva metaindividual, apta a realizar interesses
que ndo lhe sdo proprios nem exclusivos como pessoa (natural ou juridica) ou como
6rgdo ou entidade. Sao, por definicdo, interesses que pertencem a grupo (determinado
ou indeterminado) de pessoas e que sdo canalizados (devidamente representados)
pelo amicus curiae. O amicus curiae representa aqueles interesses em juizo
como adequado portador deles que €. Seja porque constituem decisbes que
significam tomadas de decisdo valorativas, seja porque sdo decises que tém aptiddo
para criar padrdes decisorios a serem observados por outras tantas decisdes a serem
proferidas posteriormente e a partir delas.*®

Por fim, cabe ressaltar que nao ha assuncéo da condi¢do de parte no processo, de modo
que ndo assume poderes processuais, nem mesmo o de auxiliar qualquer parte*®. Sua
participagdo pode ser espontdnea ou até mesmo requisitada pelo juizo, mas em ambas as
hipoteses, estard adstrito a prestacdo de informacdes e subsidios relevantes para a adequada
fundamentacdo da decisdo, o que garante a plenitude da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV da
CF*") e promove a ampliacio e qualificagdo do contraditorio (art. 5°, LV da CF*), tal como
lecionam Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini®

Assim, por sua condicdo de coadjuvante, o amicus curiae ndo deve responder por
quaisquer despesas processuais, tampouco honorarios de advogado das partes, bem como nédo
¢ atingido pela coisa julgada, uma vez que a matéria questionada ndo esta individualmente

atrelada ao interveniente.

3.2. Intervencao na arbitragem

Ao analisar a intervencdo voluntaria de terceiros no processo arbitral, deve-se
relembrar o carater contratual atribuido a convencéo de arbitragem e, com isso, o principio da

relatividade da forga contratual. Por meio deste principio ha um comprometimento, somente

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo,
volume 1. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 172 ed, 2018, p. 379.

45 |bidem, p. 283.

46 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo,
volume 1. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 172 ed, 2018, p. 379.

47 XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

48 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

49 ldem
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das partes que o pactuaram, de solucionar seus conflitos através da arbitragem, conforme
orienta Humberto Theodoro Junior®.

Essa base contratualista pode ser depreendida da leitura dos arts. 3° e 4° da Lei de
Arbitragem que reforcam essa premissa da autonomia da vontade das partes contratantes ao

submeter a solugédo dos conflitos ao meio arbitral e quais as regras desse procedimento:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoria e 0 compromisso arbitral.

Art. 4° A clausula compromissoria é a convencgdo 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.

§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta
no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

§ 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromissdria so tera eficicia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Contudo, ndo se trata de um principio rigido e absoluto, de forma oposta, ha crescentes
questionamentos ao didlogo deste com outros principios como da boa-fé e da funcéo social do

contrato. Nesse sentido, Pedro Batista Martins expde que:

(...) avisdo contemporanea da teoria do contrato aponta para um novo paradigma onde
“parte” e “terceiro” ndo sdo figuras juridicas impermeaveis pelo principio da
relatividade. A funcéo social do contrato requer uma nova interpretacdo em favor
daqueles que, apesar de ndo ser parte em sentido formal, resta por sofrer
repercussdes patrimoniais oriundas da execucdo do contrato para o qual ndo
consentiu. N&o consentiu, mas é por ele afetado.! (grifo nosso)

Tal posicionamento ndo é isolado, ha diversas opinides que corroboram a participacao
de terceiros ndo signatarios da convencao arbitral, desde que haja interesse para tanto. Assim
também defende José Eduardo Carreira Alvim:

(...) o laudo é equiparado a sentenca do juiz (art. 825 do c.p.c. italiano); essa
equiparacdo reside no principio do contraditério; optando pela arbitragem, as partes
se sujeitam a um contraditério necessariamente “aberto” ao terceiro, que poderia
intervir se a controvérsia fosse deferida ao juiz ordinario; o fato de ser o terceiro

50 “E de se ressaltar sempre que a justica desempenhada pela arbitragem € originariamente uma justica privada
instituida pelos contratantes para excluir seus litigios da jurisdicdo publica. Sao eles, os contratantes, que afastam,
nos termos do contrato, a fungdo estatal e a substituem pela jurisdictio de particulares que, nas circunstancias
negociais, assumem a missdo de julgar.” THEODORO JUNIOR, Humberto. Arbitragem e Terceiros —
Litisconsdrcio Fora do Pacto Arbitral — Outras intervencgdes de terceiros. Revista de Direito Bancario, do Mercado
e de Capitais e da Arbitragem. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. v. 14. Out/2001, p. 373.

51 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem e intervencdo de terceiros: uma proposta. Revista de Arbitragem e
Mediacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 33, abril/2012, p. 245.
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estranho ao compromisso ndo importa, porquanto a arbitragem é fonte de atos
vinculantes, assim como seria um processo em face do juiz ordinario; por isso, se 0
terceiro resolve intervir, ndo podem as partes subtrair-se ao contraditorio com
ele: a arbitragem néo é negdcio exclusivo seu, porque através dela as partes estdo
em condicdes de alcancar um provimento equiparavel a sentenca judicial®. (grifo
Nosso)

Essa corrente tem o conddo de flexibilizar o entendimento do tema e enriquecer o
debate com novos argumentos, uma vez que ainda ha entendimento contrario a intervencgéo de
terceiros no processo arbitral. Para os que defendem este aspecto, 0s argumentos estdo mais
relacionados aos impactos decorrentes desta intervencdo, como conturbar o processo arbitral.

Tamanha € a controvérsia em relacdo ao tema que algumas Camaras Arbitrais
passaram a disciplinar a intervencdo de terceiros em seus regulamentos internos, tal como a

Camara de Arbitragem do Mercado (CAM B3) e Camara de Comércio Internacional (CCI).

Regulamento CAM B3

6.1 Intervencdo de Terceiros. Antes da nomeacdo de qualquer arbitro, as partes
poderdo chamar um terceiro ao procedimento arbitral, podendo fazé-lo o préprio
terceiro legitimado, em qualquer caso, por meio de Requerimento de Intervencéo de
Terceiro (“Requerimento de Intervengdo de Terceiro”).

6.1.1 O Requerimento de Intervencéo de Terceiro devera ser submetido a Secretaria
da Cémara de Arbitragem e conter justificativa para a intervencdo do terceiro, bem
como ser instruido com copias do Requerimento de Instauracdo da Arbitragem e da(s)
Resposta(s) ao Requerimento. 6.1.2 O terceiro tera o prazo de 15 (quinze) dias para
apresentar resposta ao Requerimento de Intervencdo de Terceiro, que devera observar
0s requisitos do item 2.1.3.

6.1.3 As partes serdo intimadas a se manifestarem, no prazo de 10 (dez) dias, a respeito
da resposta ao Requerimento de Intervencédo de Terceiro.

6.1.4 O Presidente da Camara de Arbitragem decidira acerca do Requerimento de
Intervencao de Terceiro. Se deferido, o terceiro ingressard no procedimento arbitral
no estado em que ele se encontre, devendo assinar compromisso de cumprir as
disposicdes deste Regulamento e de se submeter a sentenca arbitral. Se houver
oposicdo de qualquer das partes e mesmo assim o Presidente da Cémara de
Arbitragem decidir a favor da intervencdo de terceiro, o Tribunal Arbitral devera
reapreciar a matéria, prolatando deciséo final sobre a intervencéo de terceiro®.

Regulamento CCI

Artigo 7° - Integracdo das partes adicionais: A parte que desejar integrar uma parte
adicional a arbitragem devera apresentar a Secretaria requerimento de arbitragem
contra a parte adicional (“Requerimento de Integracdo”). A data na qual o
Requerimento de Integracéo for recebido pela Secretaria deverd, para todos os fins,
ser considerada como a data de inicio da arbitragem em relacdo a parte adicional.
Qualquer integracdo estara (sic) sujeita ao disposto nos artigos 6°(3)-6°(7) e 9°.
Nenhuma parte adicional seré integrada ap6s a confirmagdo ou nomeacao de qualquer
arbitro, a menos que todas as partes, inclusive a parte adicional, estejam de acordo. A
Secretaria podera fixar prazo para a submissdo do Requerimento de Integragdo.>*

52 ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito Arbitral. 3% Ed. Rio de Janeiro: 2007, p. 391.

53 BOVESPA, BM&F. Regulamento da Camara de Arbitragem do Mercado. Disponivel em
http://www.bmfbovespa.com.br/pt-br/download/nova-requlamentacao.pdf - Acesso em 24 de setembro de 2022.
54 Regulamento disponivel em: https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2021/03/icc-2021-arbitration-rules-
2014-mediation-rules-portuguese-version.pdf - Acesso em 20 de setembro de 2022,
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Em ambos os casos, a intervencdo deve ser decidida antes da nomeagéo dos arbitros
como forma de possibilitar que o terceiro interveniente também participe desta escolha e, com
isso, evitar tumultos processuais.

Caso a participacdo do terceiro seja vislumbrada somente apds a constituicdo do
tribunal arbitral, tem-se a necessidade de haver um prévio requerimento feito pelas partes ou
até mesmo pelo proprio terceiro. Tal requerimento sera apreciado pelo Tribunal Arbitral que
decidira sobre o interesse juridico do terceiro em intervir no processo.

Portanto, como se V&, a participacdo de terceiros ndo signatarios da clausula
compromissoria, especialmente apds a constituicdo do tribunal arbitral pode gerar discussoes,
ainda mais quando ndo ha concordancia das partes para tal participacao.

3.3. Intervencdo anémala, extensdo de sua participacéo e consequéncias

Na seara da intervencdo de terceiros, deve-se mencionar a existéncia do instituto da
intervencdo anémala previsto no art. 5° da Lei n® 9.469/1997° que autoriza a Unido e as demais
pessoas juridicas de direito publico a “intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou
rés, autarquias, fundacbes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas
federais”. Tal intervengdo independe de demonstracdo de interesse juridico, sendo admitida a
intervencdo nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza
econdmica.

Trata-se de uma previsao legal que assegura maior participacdo a entes publicos em

processos que tenham reflexos em seu patriménio. Nesse sentido, Fredie Didier Jr comenta que:

O dispositivo legitimou a Unido a intervir de forma ampla em processo alheio, tendo
em vista a qualidade das partes em litigio, independentemente da juridicidade do
interesse que leva a intervencdo. Permite-se, inclusive, que a Unido formule pedido
de suspensdo da seguranca. O tipo legal exige, como elementos fundamentais para o
ingresso a presenca, como autora ou ré, de uma das pessoas indicadas e a manifestacao
de vontade da Uni&o em participar do feito; em nenhum momento cogita do interesse,
que parece estar presumido. E sem divida, intervencdo sem equivalente em nosso
Cadigo de Processo Civil.%

5 Art. 5° A Unido poderd intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias, fundagdes
publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais.

Paragrafo Unico. As pessoas juridicas de direito pablico poderao, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda
que indiretos, de natureza econbmica, intervir, independentemente da demonstracdo de interesse juridico, para
esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados Uteis ao exame da
matéria e, se for o caso, recorrer, hipdtese em que, para fins de deslocamento de competéncia, serdo consideradas
partes.

56 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1. 11. ed. rev. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2009.
p. 384.
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Cumpre salientar que se trata de uma modalidade especial de intervengéo, na qual o
ente publico ingressa para cooperar com uma das partes, esclarecendo questdes dentro do
processo atraves da juntada de documentos e memoriais relacionados com a matéria, bem como,
ao final, sendo o caso, recorrer. Nessa hipétese, haja vista ndo ocorrer o ingresso no
procedimento na condicdo de parte, h4, todavia, uma intervenc¢do ad coadjuvandum que parcela
da doutrina defende se assemelhar ao instituto da assisténcia simples, prevista no art. 119 do
CPC, enquanto a outra parcela, defende ser mais préxima da figura do amicus curiae, a despeito
das divergéncias quanto a natureza da intervencéo e os poderes do terceiro interveniente.

Assim, dentre os que defendem que a intervencdo andémala seria uma espécie de amigo

da corte, tem-se Cassio Scarpinella Bueno que leciona:

(...) aqui, a exemplo de diversas figuras que, tradicionalmente, tém sido rotuladas pela
nossa doutrina e pela jurisprudéncia de intervencdes andmalas de terceiros, parece
ser a melhor proposta de sistematizagdo a de estudar esse instituto como um caso
em que o sistema processual civil brasileiro admite a intervencdo do terceiro a
titulo de amicus curiae. Justamente porque a hipdtese, tal qual regulada pela lei,
dispensa a demonstragéo de um interesse juridico no sentido “classico”, “tradicional”
do tema, voltando-se muito mais — e expressamente — para a atuacéo esclarecedora,

quase que instrutoria, do interveniente (...)57 (grifo nosso)

A mesma posicao também ¢é defendida por Antonio do Passo Cabral, para quem a Lei
é clara e expressa em denotar a intervencdo enquanto amicus curiae de modo a separa-la da
figura da assisténcia®®.

Por outro lado, o STJ entende que a figura do interveniente anémalo esta mais proxima

do instituto da assisténcia, embora também compreenda que ndo ocupa funcao de parte:

ADMINISTRATIVO - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL -
DEMANDA ENVOLVENDO CONTRATO DE MUTUO HABITACIONAL COM
GARANTIA DE QUITACAO DO SALDO RESIDUAL PELO FCVS -
INTERVENGAO ANOMALA DA UNIAO FEDERAL - ART. 5° DA LEI
9.469/97 - POSSIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia consolidada desta Corte, com
arrimo no art. 5° da Lei 9.649/97, admite a interven¢do da Uni&o Federal como
assistente litisconsorcial quando presente ao menos interesse econémico no feito.
2. Havendo pedido expresso da Unido para integrar a lide, na condicdo de assistente
simples da Caixa Econ6mica Federal, deve ser admitida a sua intervencéo, sobretudo
porque o seu interesse econdmico na causa decorre da previsdo contida no art. 6°, 111,

57 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro:um terceiro enigmatico. 3% ed. Sao
Paulo, 2012, p. 221.

58 <(...) por outro lado, como afirma o art. 5°, paragrafo tinico, da Lei n° 9.469/97, a intervengdo da Unifio Federal
como amicus curiae podera ocorrer independentemente da demonstragdo de interesse juridico, quando a decisao
puder ter efeitos de natureza econdmica, ainda que reflexos, mediatos. Aqui a prépria lei “eclara e expressa em
denotar a intervencdo do amigo da corte, separando-a frontalmente da assisténcia juridicamente interessada do
Cédigo de Processo Civil (...)”

CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial. Sao
Paulo: Revista de Processo, vol 117, set-out, 2004, pp. 24 e 25.
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do Decreto-Lei 2.406/88. 3. Agravo regimental provido para conhecer do recurso
especial e dar-Ihe provimento.

(STJ, AGRESP 200900804058 - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL - 1137243, Fonte DJE: 08/04/2010, Relatora Ministra ELIANA
CALMON) (grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
RESCISORIA. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL POST MORTEM. INTERESSE JURIDICO DO DISTRITO FEDERAL
RECONHECIDO EM DECISAO  JUDICIAL  TRANSITADA EM
JULGADO. ASSISTENCIA. RECEBIMENTO DO PROCESSO NO ESTADO EM
QUE SE ENCONTRA. SUMULA 83 DO STJ. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

(...) A autorizacdo de intervencdo andmala da Fazenda Publica prevista na Lei
9.469/97 impbe a esta a observancia das regras atinentes ao instituto da
assisténcia (art. 50, paragrafo Unico, do CPC/1973), recebendo o processo no estado
em que se encontra.

(Agint no REsp 1357077 / DF AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL
2012/0256873-6, Ministro Relator RAUL ARAUJO, Quarta Turma, DATA DO
JULGAMENTO 21/02/2022 DATA DA PUBLICACAO DJe 09/03/2022) (grifo
Noss0)

"[...] o art. 5°, caput, e § Unico, da Lei n. 9.469/97, prevé uma faculdade de a
Unido, se assim entender, intervir em feitos de cuja decisdo possa advir reflexos,
ainda que indiretos. Portanto, néo se estd diante de hipdtese de litisconsércio
necessario, nem mesmo de assisténcia litisconsorcial. O mencionado dispositivo,
ao explicitar a finalidade da intervencéo - para esclarecer questfes de fato e de direito,
podendo juntar documentos e memoriais reputados (teis ao exame da matéria e, se for
0 caso, recorrer -, por exegese ldgica, também deixa claro que se trata de intervencéo
‘ad coadjuvandum’, ou seja, esta-se diante de assisténcia simples".

(Agint no REsp 1838866 / DF AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL
2012/0151975-6, Ministro Relator LUIS FELIPE SALOMAO DATA DO
JULGAMENTO 23/08/2022 DATA DA PUBLICACAO DJe 31/08/2022) (grifo
Nosso)

Segundo Leonardo Carneiro Cunha®, por ser uma intervencéo excepcional, as normas

do instituto devem ser interpretadas restritivamente; isto €: o interveniente ficara circunscrito

ao esclarecimento dos fatos e questfes de direito, limitando-se a mera juntada de documentos

e memoriais. Assim, a despeito da divergéncia quanto ao instituto juridico processual mais

semelhante, é consenso que o interveniente andmalo ndo assume condi¢do de parte e, portanto,

ndo se sujeita a coisa julgada material, salvo se interpuser recurso, hipétese na qual torna-se

parte no processo.

Ao analisar mais atentamente os poderes e caracteristicas do interveniente anémalo,

guando comparado aos institutos da assisténcia e amicus curiae, tem-se que se trata

efetivamente de uma figura hibrida. Isso se deve ao fato de que ha um interesse “pessoal”

59 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Plblica em Juizo. 192 ed. Sdo Paulo: Forense, 2022
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envolvido, qual seja: um possivel impacto patrimonial decorrente da decisdo, de modo que sua
participacdo visa promover o éxito de uma das partes e, com isso, evitar reflexos econémicos
negativos ao erario.

Por outro lado, ndo ha que se falar em uma relacdo de dependéncia da parte assistida,
nem em necessidade de seguir a mesma posicao juridica, dado que o interveniente visa, através
dos seus memoriais e pareceres, apresentar a maior quantidade de informacoes Uteis possiveis
ao Tribunal Arbitral, o que o aproxima da figura do amicus curiae. Com isso, tem-se que é um
instituto que mescla caracteristicas para resultar em uma previsdo particular, dotada de
peculiaridades destinadas a assegurar a supremacia do interesse publico.

Tendo analisado seus atributos, passa-se a observar sua pertinéncia préatica e, tal como

inclusive analisado no capitulo anterior (Capitulo 2.3 - Participacdo como interveniente

andmalo — caso CCI 24957/GSS/PFF, tem-se que a intervencdo andmala é claramente aceita
em juizo. Contudo, o mesmo ndo pode ser afirmado em relacdo ao procedimento arbitral.
Como ¢é possivel se depreender da conclusdo do item anterior (Capitulo 3.2 -

Intervencdo na arbitragem) a intervencdo de terceiros na arbitragem, apesar de aceita, ndo se

trata de um entendimento unanime, especialmente quando ndo ha concordancia das partes, 0
que gera inimeras discussfes. De tal forma, uma intervencdo andémala, sem haver necessidade
de demonstracgdo de interesse juridico, causa mais controveérsia.

Na supramencionada arbitragem, em que houve a aceitacdo da Unido como
interveniente andmala (Caso CCl 24957/GSS/PFF), tem-se uma expressa concordancia das
partes em acatar esse instituto juridico, motivo pelo qual ndo houve apreciacdo dos principios
e limites envolvidos nesta modalidade de participacéo.

Contudo, deve-se considerar 0s seguintes aspectos ao analisar o tema: (i) aceitagao de
interveniente ndo signatario; e, (ii) principios da legalidade e supremacia do interesse publico
gue regem a Administracdo Publica. Alem da possibilidade de haver um terceiro interveniente
no processo arbitral que ndo seja signatario da clausula compromissoria, o que foi tratado
anteriormente, é de suma relevancia considerar que em arbitragens envolvendo entes publicos,
deve-se prezar pelo principio da legalidade. Com isso, ha um dever de acatar a previsao do art.
5°da Lei n®9.469/1997 em todas as lides que envolvam o interesse publico, sem haver qualquer

distingéo entre lides judiciais ou arbitrais, seja por se tratar de um interesse genérico da Uniéo

38



(art. 5°, caput) ou pelo interesse econémico especifico das demais pessoas juridicas de Direito
Plblico®.

O proprio Decreto n°® 10.025/2019 que trata de arbitragem no setor portuério,
rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario reforca a possibilidade de intervencdo da

Unido das demandas arbitrais relativas ao diploma legal, por meio do seu art. 13, §2°:

Art. 13. A Unido e as entidades da administracdo publica federal serdo representadas
perante 0 juizo arbitral por membros dos 6rgdos da Advocacia-Geral da Unido,
conforme as suas competéncias constitucionais e legais.

§ 2° A Unido poderd intervir nas causas arbitrais de que trata este Decreto nas
hip6teses previstas no art. 5° da Lei n° 9.469, de 1997.

Por ser um Decreto regulamentar, esta disposicdo ressalta a aplicabilidade da
intervencdo andmala as demandas arbitrais, especificando sua aceitacdo em arbitragens de
infraestrutura, tal como entendem Tatiana Mesquita Nunes e Paula Butti Cardoso®..

Desse modo, ha a preservacdo de um principio administrativo explicito (legalidade),
assim como um principio implicito (supremacia do interesse publico), uma vez que a
intervencdo do ente puablico visa preservar seus interesses (e com isso, 0S interesses dos
cidadaos) de possiveis reflexos da sentenca arbitral.

Deve-se ter em mente, ainda, que em arbitragens com entes da Administracdo Publica
ndo deve haver uma aplicacao restritiva do art. 2°, 83° da LArb o qual preza pelo principio da
publicidade. De forma oposta, hd um debate deveras complexo sobre a propria necessidade de
observancia do arbitro aos precedentes judiciais; isto é: estaria o arbitro vinculado aos
precedentes judiciais?

Nesse sentido, vale considerar opinido do Dr. Georges Abboud acerca da necessidade
de “rejeitar arbitragens supremas”®2. Assim, como bem explana, “A ndo compatibilizacio da
arbitragem com a jurisdicdo constitucional é, em Gltima instancia, a incompatibilizacdo com a

propria democracia constitucional brasileira.”®3. Desta feita, ainda que haja uma prevaléncia da

60 NUNES, Tatiana Mesquita. CARDOSO, Paula Butti. A Administracdo Plblica na Arbitragem e a intervencédo
andmala. In: VALIM, Rafael. WARDE, Walfrido. Direito Publico e Arbitragem: Os desafios emergentes da
resolucdo privada de conflitos do Estado. Sdo Paulo: Contracorrente, 2022, p. 323.

61 NUNES, Tatiana Mesquita. CARDOSO, Paula Butti. A Administracdo Plblica na Arbitragem e a intervencéo
andmala. In: VALIM, Rafael. WARDE, Walfrido. Direito Publico e Arbitragem: Os desafios emergentes da
resolucdo privada de conflitos do Estado. Sdo Paulo: Contracorrente, 2022, p. 325.

62 ABBOUD, Georges. Precisamos rejeitar arbitragens supremas. 01 de fevereiro de 2022. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-fev-01/georges-abboud-precisamos-rejeitar-arbitragens-supremas - Acesso em
30 de setembro de 2022.

63 |dem
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autonomia da vontade e flexibilidade em procedimentos arbitrais®*, ndo ha que se falar em n&o

submissao a jurisdicdo constitucional. Nas palavras de Georges Abboud:

O erro é a possibilidade de se degenerar a arbitragem como instrumento para veicular
pretensBes que sabidamente seriam rechacadas na jurisdicdo estatal, tornando-a uma
espécie de locus em que se aplica um Direito paralelo ao Direito.®

Dessa maneira também disserta Luiza Gonzaga Drumond Cenachi, segundo o qual
mesmo que a arbitragem tenha surgido com um viés de “justica privada” que caminharia de
forma paralela ao Poder Judiciario sem haver qualquer subordinagéo, passou a ser questionada
se deveria ser regrada tdo somente pela vontade das partes®®. Assim, vale-se das opinides de
diversos juristas como Carlos Alberto Carmona, Fredie Didier Junior, Paulo Henrique dos
Santos Lucon, Selma Maria Ferreira Lemes, dentre outros, para concluir que o procedimento
arbitral é sim um processo com natureza jurisdicional®’ que deve estar em conformidade com
principios basilares que regem o devido processo legal brasileiro, bem como deve estar sujeito
ao controle estatal. Nesse sentido, faz-se mister citar o entendimento do STJ:

O art. 31 da LArb, que equipara a sentenca arbitral & sentenca judicial, e o art. 23, I,
que fixa o prazo decadencial de 90 dias para que se formule pedido de declaracéo de
nulidade dessa sentenca em juizo, estariam a demonstrar que a deciséo proferida em
arbitragem tem, potencialmente, aptiddo para produzir efeitos analogos aos da coisa
julgada. Por outro lado, a sentenca arbitral tenderia a justa composicao de uma lide, a
medida que o procedimento se desenvolve com base numa pretensdo resistida, a ser
decidida por terceiro imparcial. E, por fim, na arbitragem também haveria a atuacao
da vontade concreta da lei, em substituicdo a vontade das partes (a vontade s6 atua na
fixacdo da convencdo de arbitragem). [...] Assim, os argumentos da doutrina
favordveis a jurisdicionalidade do procedimento arbitral revestem-se de
coeréncia e racionalidade. Ndo h& motivos para que se afaste o carater
jurisdicional dessa atividade”.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n® 113.260/SP, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Rel. p/ Acorddo Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda
Secéo, julgado em 08/09/2010, DJe 07/04/2011). (grifo nosso)

Com isso, ainda que se trate de um procedimento dotado de maior autonomia e

flexibilidade, quando comparado ao procedimento comum do Poder Judiciario, tem-se que nao

64 CENACHI, Luiza Gonzaga Drumond. Uma questdo polémica: o arbitro é obrigado a observar os precedentes
judiciais? In MARX NETO, Edgard Audomar et al. Processo civil contemporaneo: homenagem aos 80 anos do
Prof. Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro Forense 2018, pp. 871 a 884.

65 ABBOUD, Georges. Precisamos rejeitar arbitragens supremas. 01 de fevereiro de 2022. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-fev-01/georges-abboud-precisamos-rejeitar-arbitragens-supremas - Acesso em
30 de setembro de 2022.

66 |bidem, p. 872

67 «a arbitragem, apesar de consistir em atividade privada convencionada pelas partes, tem natureza jurisdicional.
Com efeito, o fato de a arbitragem ser de origem contratual ndo desnatura sua forg¢a jurisdicional como instrumento
de resolucdo de conflitos e pacificagdo social” - ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional vs. arbitragem: os
reflexos do efeito vinculante nas atividades do arbitro. Revista de Processo: RePro, v. 37, n. 214, dez. 2012, p.
271.
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se trata de um “Direito paralelo ao Direito”® que seria imune aos ditames legais do
ordenamento juridico patrio. De forma oposta, hd um dever do &rbitro de considerar em sua
decisdo toda a principiologia e a cadeia de precedentes do sistema juridico, “ndo s6 como
corolario do dever constitucional de fundamentacdo, como também em razéo da perspectiva de
direito como integralidade ensinada por Ronald Dworkin em prol da seguranca juridica e do
principio constitucional da isonomia®®. Conforme leciona Georges Abboud:

[...] diante da concepgdo dworkiana do direito como integralidade, existe mais do que
uma obrigacdo moral de o arbitro orientar-se por precedentes e pelos principios
constitucionais. Isso se deve ao fato de que a fundamentacdo suficiente e adequada da
solucéo da lide apenas estara assegurada se o juiz e o arbitro formularem uma resposta
que esteja em coeréncia com o conjunto de principios constitucionais e com a cadeia
de decisdes proferidas pelos tribunais superiores, em especial aquelas oriundas da
Jurisdicdo Constitucional, porquanto a matéria nelas versadas, em regra, se
desatendida, podera culminar na nulidade da prépria sentenca arbitral.™

Destarte, se a intervencdo an6mala dos entes publicos € amplamente aceita em
procedimentos judiciais, dada sua previsdo legal, ndo ha que se questionar a mesma intervencao
em procedimentos arbitrais, especialmente tendo em vista a possibilidade de impactos reflexos
em setores econdmicos ou sociais, tal como é o caso de recomposi¢do de equilibrio econémico
e financeiro (que serd abordado no capitulo a seguir). Aceitar a intervencdo do ente publico
ndo deve ser uma faculdade das partes no processo arbitral, mas sim um respeito ao
ordenamento juridico e, principalmente, a jurisdi¢do constitucional, tal como dissertam Tatiana
Mesquita Nunes e Paula Butti Cardoso’’.

Além do supramencionado caso CCl 24957/GSS/PFF, a Unido também foi aceita
como interveniente anémala em outros dois casos (i) “Caso Claro” e (ii) “Caso Oi”. No primeiro
(Caso Claro), Caso CCI N. 26.467/PFF, trata-se de uma arbitragem entre a Claro S.A. e a
ANATEL para dirimir controvérsias relativas a concessdao de STFC. Assim que instaurado o

procedimento, a Unido requereu sua intervencdo na forma do art. 5° da Lei n® 9.469/1997, com

68 ABBOUD, Georges. Precisamos rejeitar arbitragens supremas. 01 de fevereiro de 2022. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-fev-01/georges-abboud-precisamos-rejeitar-arbitragens-supremas - Acesso em
30 de setembro de 2022.

69 CENACHI, Luiza Gonzaga Drumond. Uma questdo polémica: o arbitro é obrigado a observar os precedentes
judiciais? In MARX NETO, Edgard Audomar et al. Processo civil contemporaneo: homenagem aos 80 anos do
Prof. Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro Forense 2018

70 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 633

L NUNES, Tatiana Mesquita. CARDOSO, Paula Butti. A Administracdo Plblica na Arbitragem e a intervencédo
andmala. In: VALIM, Rafael. WARDE, Walfrido. Direito Publico e Arbitragem: Os desafios emergentes da
resolucdo privada de conflitos do Estado. Sdo Paulo: Contracorrente, 2022,
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0 objetivo de assegurar “que todos os interesses coletivos adjacentes ao litigio estejam sendo
considerados™’?, além do interesse reflexo de natureza econémica.

Tendo em vista todos esses aspectos, consta na Ata de Misséo datada de 26 de abril de
2022 que a aplicabilidade da referida norma néo deve sofrer qualquer distincdo, uma vez que
ao valer-se da terminologia “causas” 0 legislador ndo restringiu a aplicabilidade do dispositivo
a via judicial”®. Desta feita, concluiram pelo ingresso da Uni&o na qualidade de interveniente
andomala.

Juntamente com o aceite dessa participacdo houve a fixacéo de suas regras, através do

qual foram definidos os limites dos poderes da interveniente andmala:

a) a Unido poderd apresentar manifestacdes e juntar documentos nas mesmas
oportunidades concedidas & Requerida para a Resposta as Alegagdes Iniciais e a
Tréplica, no limite ao esclarecimento de questBes de fato e de direito reputadas Gteis
ao exame da matéria; b) a Unido poderd ter acesso a todas as manifestacdes e
documentos juntados pelas Partes e ser notificada das decisdes e ordens processuais
proferidas, além de acompanhar eventuais audiéncias designadas no Procedimento
Arbitral, sem, contudo, formular pedidos, fazer sustentacfes orais ou apresentagdes
(salvo, excepcionalmente, a pedido do Tribunal Arbitral e/ou a pedido prévio e
fundamentado da Unido para fazer sustentacdes orais ou apresenta¢des), indicar ou
inquirir testemunhas, indicar peritos ou assistentes técnicos. Nao poderd, outrossim,
deduzir pedidos, direta ou indiretamente, contrapostos aos da Requerida Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes ANATEL. Ao final, podera apresentar alegagdes
finais, no mesmo prazo concedido a Requerida; ¢) a participacdo da Unido ndo induz
a obrigacOes ou direitos relativos ao pagamento de custas, despesas e/ou quaisquer
onus de sucumbéncia em razdo deste "“Procedimento, incluindo-se honorarios
advocaticios contratuais ou de sucumbéncia.

Como é possivel depreender da leitura do trecho, trata-se de uma contribuicdo
meramente informativa, tal como um amicus curiae, ndo estando, com isso, sujeita as mesmas
consequéncias que as partes.

Ja no Caso Oi, Caso CCI No. 26470/PFF, assim como no anterior, a Unido requereu
seu ingresso no procedimento, tendo em vista resguardar o interesse publico subjacente a
arbitragem. Ademais, houve igualmente a definicdo da modalidade de participacdo da Unido
como coadjuvante, limitando-se, pois, a manifestar-se no limite do que for necessario para
trazer esclarecimentos acerca da matéria apreciada. Dentre essas limitacGes, inclui-se

acompanhar audiéncias, sem, contudo, poder formular pedidos, fazer sustentacdo oral nem

72 PROCEDIMENTO ARBITRAL N° 26.467/PFF, Ata de Misséo — Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-
br/composicao/cqu/cqu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-claro - Acesso em 15 de outubro de 2022, P. 47

73 |dem

74 lbidem, p. 52
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inquirir testemunhas ou peritos.” Vale ressaltar, ainda, que ha expressa mencéo de que a Unido
ndo arcard com quaisquer custas ou despesas, assim como sua atuacdo nao deve postergar a
solucéo da disputa’®.

Destarte, da abordagem demonstrada até o momento, tem-se que o fato de a
intervencdo ser de modo coadjuvante e ndo tratar o ente publico como parte, ndo ha que se falar
em ser alcangado pela decisdo de mérito. Em outras palavras, por ndo ser titular das relacdes
juridicas que interligam os sujeitos do processo, também ndo deve sofrer as consequéncias
diretas da sentenca, ndo estando, pois, sujeito & coisa julgada material”’, caracteristica a qual
aproxima a figura do interveniente andmalo do amicus curiae. Trata-se efetivamente de uma
mera contribuigdo informativa, em busca de preservar seus interesses reflexos, de tal modo que
o0 entendimento externado pelo Tribunal Arbitral na sentenca arbitral deve ser respeitado, em
consonancia ao principio competéncia-competéncia.

Ademais, a despeito de poder ser reflexamente impactado, o ente publico interveniente

ndo é diretamente atingido pelos efeitos da decisao.

75> PROCEDIMENTO ARBITRAL N° 26.470/PFF, Ata de Missdo — Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-
br/composicao/cgu/cgu/neadir/arquivos/caso-oi-cci-26470-ata-de-missao.pdf - Acesso em 07 de outubro de 2022,
p. 55.

76 |dem

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 22 ed,
2012, p. 249
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4, RECOMPOSIC}AO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

O presente capitulo aborda, inicialmente, o conceito de recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro, apresentando também as modalidades de preservacdo desta equacgéo
contratual. Dentre elas, ressalta-se a modalidade de revisdo por ser a mais relevante para a
adequada concluséo do trabalho.

H4, ainda, uma andlise dos direitos envolvidos, em busca de sopesar sua
disponibilidade e consequente arbitrabilidade. Por fim, h uma avaliacdo das competéncias dos
Tribunais de Contas enquanto fiscalizador das contas publicas, tendo em vista averiguar a
possibilidade de sua participacdo no procedimento arbitral, em busca de garantir maior

seguranga juridica.

4.1. Conceito

Antes de tratar especificamente sobre as arbitragens de recomposicao de equilibrio
econémico-financeiro, cabe abordar o seu conceito. Assim, conforme leciona Celso Anténio
Bandeira de Mello, o equilibrio econdmico-financeiro consiste na “relagdo de igualdade

formada, de um lado, pelas obriga¢des assumidas pelo contratante no momento do ajuste e, de

outro, pela compensagio econdmica que lhe correspondera.”’®

Trata-se de uma garantia constitucional prevista no art. 37, XXI da CF e reforcada por
todo o ordenamento juridico através da Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/93) no seu art. 57, §1°,
bem como pela Nova Lei de LicitacGes (Lei n® 14.133/2021) por seu art. 6°, XXVII e art. 103,
§84° e 5°.

CF, Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XXI1 - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Lei n®8.666/93, Art. 57. A duracdo dos contratos regidos por esta Lei ficara adstrita
a vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios, exceto quanto aos relativos:
§ 1° Os prazos de inicio de etapas de execugdo, de concluséo e de entrega admitem
prorrogacdo, mantidas as demais clausulas do contrato e assegurada a manuten¢ao
de seu equilibrio econdmico-financeiro, desde que ocorra algum dos seguintes
motivos, devidamente autuados em processo:

| - alteracdo do projeto ou especificacOes, pela Administracéo;

78 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 222 ed., 2007,
p. 619-620
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Il - superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade
das partes, que altere fundamentalmente as condi¢Bes de execucdo do
contrato;

11 - interrupgédo da execucédo do contrato ou diminuicdo do ritmo de trabalho
por ordem e no interesse da Administragao;

IV - aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites
permitidos por esta Lei;

V - impedimento de execucdo do contrato por fato ou ato de terceiro
reconhecido pela Administracdo em documento contemporaneo a sua
ocorréncia;

VI - omissdo ou atraso de providéncias a cargo da Administracdo, inclusive
guanto aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento ou
retardamento na execucdo do contrato, sem prejuizo das sancOes legais
aplicaveis aos responsaveis.

Lei n® 14.133/21, Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:
XXVII - matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e de
responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio
econdmico-financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro
decorrente de eventos supervenientes a contratacdo, contendo, no minimo, as
seguintes informagdes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato
gue possam causar impacto em seu equilibrio econdmico-financeiro e previsao
de eventual necessidade de prolacdo de termo aditivo por ocasido de sua
ocorréncia;

Art. 103. O contrato poderd identificar os riscos contratuais previstos e presumiveis e
prever matriz de alocacdo de riscos, alocando-0s entre contratante e contratado,
mediante indicagdo daqueles a serem assumidos pelo setor pablico ou pelo setor
privado ou daqueles a serem compartilhados.
§ 4° A matriz de alocagdo de riscos definird o equilibrio econémico-
financeiro inicial do contrato em relagdo a eventos supervenientes e devera
ser observada na solugéo de eventuais pleitos das partes.
8§ 5° Sempre que atendidas as condigdes do contrato e da matriz de alocacéo
de riscos, serd considerado mantido o equilibrio econdmico-financeiro,
renunciando as partes aos pedidos de restabelecimento do equilibrio
relacionados aos riscos assumidos, exceto no que se refere:
| - &s alteracGes unilaterais determinadas pela Administracéo, nas hipéteses do
inciso | do caput do art. 124 desta Lei;
Il - ao aumento ou a reducdo, por legislacdo superveniente, dos tributos
diretamente pagos pelo contratado em decorréncia do contrato. (grifo nosso)

Nesse diapasdo, o equilibrio econémico-financeiro é consagrado e assegurado a partir
do momento em que a Administracdo Publica aceita a proposta apresentada, tal como defendem
Marcal Justen Filho™® e Marcio Cammarosano®’. Com isso, no caso de superveniéncia de fatos
anormais e imprevisiveis que tenham o conddo de desequilibrar ou agravar a posi¢do do
particular em face da Administracdo Publica, enseja-se a possibilidade de recomposicdo do

equilibrio econémico-financeiro desta avenca.

79 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a Lei de Licitaces e Contratos Administrativos, S&o Paulo: Dialética,
12%ed., 2008, p. 717

80 CAMMAROSANO, Marcio. Exequibilidade de proposta, equilibrio econdémico-financeiro do contrato e direito
ao lucro — algumas consideragdes, ILC 100/516
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Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, o equilibrio econémico-financeiro é uma
equacado que visa manter os encargos originalmente pactuados pelas partes:

Equilibrio financeiro: o equilibrio financeiro, ou equilibrio econémico, ou equagao
econdmica, ou, ainda, equagdo financeira, do contrato administrativo é a relacéo
estabelecida inicialmente pelas partes entre os encargos do contratado e a retribuicéo
da Administragdo para a justa remuneracao do objeto do ajuste. Essa relagdo encargo-
remuneracdo deve ser mantida durante toda a execucdo do contrato, a fim de que o
contratado ndo venha a sofrer indevida reducdo nos lucros normais do
empreendimento. Assim, ao usar do seu direito de alterar unilateralmente as clausulas
regulamentares do contrato administrativo, a Administracdo ndo pode violar o direito
do contratado de ver mantida a equacdo financeira originariamente estabelecida,
cabendo-lhe operar 0s necessarios reajustes econdémicos para o restabelecimento do
equilibrio financeiro. Trata-se de doutrina universalmente consagrada, hoje extensiva
a todos os contratos administrativos®..

Nessas circunstancias, é de extrema relevancia considerar a pandemia de COVID-19
como uma causa do referido desequilibrio contratual: um fato anormal e imprevisivel que
alterou completamente o funcionamento dos servigos e, com isso, trouxe uma onerosidade
excessiva ao concessionario. Inevitavelmente isso gerou inimeras discussdes sobre reequilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concesséo, impactando inclusive nos parametros para a
matriz de alocacdo de riscos; isto €: antes, nenhuma matriz previa a alocacao de risco de uma
eventual pandemia, algo que agora se tornou uma preocupacao dos contratantes.

A despeito de ndo se tratar de uma arbitragem, um exemplo ilustrativo do impacto da
pandemia nos contratos é a suspensdo liminar de sentenca pelo STJ®, na qual o Ministro Joo
Otavio de Noronha suspendeu a decisdo do Desembargador do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro (TJRJ), que, na Apelacdo Civel n. 0009681-76.2013.8.19.0052, concedeu
liminar para determinar que a concessionaria retomasse a prestacdo do servico de transporte
publico de 6nibus na integralidade dos percursos e horarios previstos no contrato de concessao.

Segundo o Ministro Jodo Otavio de Noronha:

Com efeito, em raz&o da pandemia, registra-se em todo o territério nacional acentuada
reducdo do numero de pessoas que fazem uso do transporte publico, o que implica
imediata e brutal queda da receita aferida pelas concessionarias, de modo que proibir
a readequacdo da logistica referente a prestagdo do referido servigo publico implicara
desequilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao, passivo que podera
eventualmente ser cobrado do proprio erario municipal®. (grifo nosso)

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 197.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Suspensdo de liminar e de sentenga n°® 0091341 55.2020.3.00.0000 —
DF. Requerente: Viacdo Montes Brancos Ltda. Requerido: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Interes:
Municipio de Araruama. Relator: ministro Jodo Otavio de Noronha. Data de publicacdo: 28/04/2020.

8 |dem, p. 3 da deciséo
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Assim, tendo em vista 0 impacto da pandemia, 0 Ministro entendeu que apesar do
inquestionavel interesse publico na continuidade dos servicos, é de extrema relevancia que a
concessionaria tenha capacidade de "reorganizar de forma eficaz a execucdo de percursos e
horarios".

Logo, resta-se claro que se trata de uma importante discussdo, especialmente apds os
impactos causados pela pandemia de COVID-19 que gerou diversas discussdes sobre

reequilibrio e aplicacdo da teoria da imprevisdo, como sera abordado a seguir.

4.2. Modalidades de preservacdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato
administrativo

Apesar de o foco do presente trabalho ser a recomposicao originada pela ocorréncia de
caso fortuito ou forca maior, é importante mencionar todas as modalidades que objetivam a
manutencdo das condicOes inicialmente pactuadas, de modo a reequilibrar o rompimento da
equacdo dos contratos administrativos. Nesse sentido, a doutrina aponta quatro instrumentos
para a consecucao de tal objetivo, quais sejam: (i) reajuste (ii) a repactuacao; (iii) a atualizacao
monetaria e (iv) a revisdo®,

O reajuste, também conhecido como reajustamento em sentido estrito, esta previsto
no art. 40, XI e 55, 11l da Lei n°® 8.666/1993, bem como na Lei n° 14.133/2021 que o define
como uma “forma de manutencao do equilibrio econdmico-financeiro de contrato consistente
na aplicacdo do indice de corregdo monetaria previsto no contrato, que deve retratar a variacdo
efetiva do custo de producdo, admitida a adogdo de indices especificos ou setoriais” (art. 6°,
LVIII). Assim, da leitura de todos os dispositivos, extrai-se que o reajuste, de forma genérica,
corresponde a um meio para repor as perdas causadas pela inflacdo, de modo a ocorrer periddica
e automaticamente, conforme indices de indexacdo contratuais. Nesse sentido, a Primeira

Camara do TCU dispde que:

7. (...) o reajuste, objetiva compensar os efeitos da desvalorizacdo da moeda nos custos
de produgdo ou dos insumos utilizados, reposicionando os valores reais originais
pactuados. Como se relaciona a fatores previstos antecipadamente, as partes
estabelecem, ja nos termos do contrato, o critério para promover esse reequilibrio (...).%

63. O reajuste de pregos pode ser entendido como o realinhamento do valor contratual
em razdo da elevacéo do custo de producgdo no curso normal da economia, tendo por
base indices ou critérios previamente fixados em edital, a fim de preservar a contratada
do processo inflacionario. Esses custos sdo variaveis, mas sua evolugdo é previsivel e

84 Divisdo essa que é defendida por Marcal Justen Filho, Flavio Amaral Garcia, Rafael Carvalho Rezende de
Oliveira dentre outros.
85 TCU. Acdrdao n° 1.246/2012. Primeira Camara. Relator: José Mucio Monteiro.
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de consequéncias estimaveis, tanto que sintetizada em indices (gerais ou setoriais) de
precos, ou de outra maneira, pelo proprio contrato celebrado. Dessa forma, integram o
risco ordinario, inerente a qualquer negécio. (...)%

Como se V&, o reajuste decorre de fatos previamente estabelecidos no contrato, fatores
convencionados pelas partes, e, em regra tera como base indices setoriais especificos,
diferentemente do caso da revisdo que decorre de fatos imprevisiveis, tal como sera abordado
a sequir.

Muito semelhante ao reajuste, ha a repactuacao que é considerada como uma espécie
do género “reajustamento”, uma vez que também tem como fundamento os art. 40, XI,
combinado com o art. 55, 111, ambos da Lei n°® 8.666/1993. Ademais, seu objetivo é igualmente
recompor perdas geradas pela inflacdo no periodo de 12 (doze) meses, mas, de forma diversa,
terd como base uma demonstracdo analitica e justificada da variacdo dos custos componentes
do contrato relacionados com a mao de obra, tal como dispde o art. 54 da IN n® 05/2017%" e
como leciona Flavio Amaral Garcia®. Nesse sentido ha também o entendimento da Primeira

Camara do TCU, através do voto do relator Augusto Sherman Cavalcanti:

19. Tanto o reajustamento de precos quanto a repactuacdo dos pregos visam a
recompor a corrosao do valor contratado pelos efeitos inflacionarios. A diferenca entre
0 reajustamento de precos até entdo utilizado e a repactuagdo reside no critério
empregado para a sua consecucdo, pois na primeira op¢do vincula-se a um indice
estabelecido contratualmente e na segunda, a demonstragdo analitica da variacdo
dos componentes dos custos.

20. Assim, seria defensavel a existéncia do género reajustamento de precos em sentido
amplo, que se destina a recuperar os valores contratados da defasagem provocada pela
inflacdo, do qual sdo espécies o reajustamento de precos em sentido estrito, que se
vincula a um indice, e a repactuagao de precos, que exige andlise detalhada da variagdo
dos custos. (...)

(TCU. Acérddo n° 1.563/2004. Primeira Camara. Relator: Augusto Sherman
Cavalcanti.) (grifo nosso)

Dentre suas caracteristicas principais, tem-se sua aplicabilidade em contratos de
natureza continuada com disponibilizacdo de mao de obra, tal como inclusive é o entendimento
do TCU®,

86 ldem

87 Art. 54. A repactuacdo de precos, como espécie de reajuste contratual, devera ser utilizada nas contratacdes de
servicos continuados com regime de dedicacdo exclusiva de mao de obra, desde que seja observado o interregno
minimo de um ano das datas dos orgamentos aos quais a proposta se referir.

88 GARCIA, Flavio Amaral. LicitacGes e contratos administrativos: casos e polémicas. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2018, p. 382.

89 “(...) a repactuacdo de precos, como espécie de reajuste contratual, devera ser utilizada apenas nas contratac6es
de servigos continuados com dedicagdo exclusiva de mao de obra, desde que seja observado o interregno minimo
de um ano das datas dos orcamentos aos quais a proposta se referir, conforme estabelece o art. 5° do Decreto n°
2.271, de 1997.” (TCU. Ac6rddo n° 1.488/2016. Plenario. Relator: Vital do Régo.
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A atualizacdo monetaria, por sua vez, corresponde a correcdo dos valores devidos na
hipGtese de ocorrer atraso no pagamento. Possui fundamento no art. 40, XIV, “c”, da Lei n°
8.666/1993 e art. 92, V da Lei n®14.133/2021 e € somente uma recomposicao do valor da moeda
que deve ser calculada conforme critérios previamente estabelecidos no contrato, tal como ja
foi analisado pelo TCU no Acordéo n° 2.316/2017%.

Tal como nas modalidades anteriores, a atualizagdo também tem em vista corrigir o
valor do contrato em face das consequéncias inflacionarias. No entanto, diferentemente das
demais, aqui se pressupde a ocorréncia de atraso no pagamento®?.

J& a revisdo, modalidade mais relevante para o presente trabalho, esta atrelada a
incidéncia de fatos imprevisiveis, caso fortuito e forca maior, que correspondem a é&lea
econdmica do contrato. Prevista no art. 65, 11, d da Lei n°® 8.666/1993 e art. 124, 11, d, da Lei n°
14.133/2021, € uma das trés aleas (riscos) que o particular enfrenta ao contratar com a
Administracdo Publica, a qual da lugar a aplicacdo da teoria da imprevisdo, garantindo ao
contratado o direito de ter a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Nas

palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Alea econdmica, que da lugar & aplicagdo da teoria da imprevisio, é todo
acontecimento externo ao contrato, estranho & vontade das partes, imprevisivel e
inevitavel, que causa um desequilibrio muito grande, tornando a execucédo do contrato
excessivamente onerosa para o contratado.%

Com essa teoria, busca-se assegurar que o particular ndo responsa sozinho pelos
prejuizos causados pela ocorréncia de tais circunstancias excepcionais. Dessa forma, desde que
seja mantida a execucdo contratual, deve a Administragéo arcar com o 6nus do restabelecimento
integral do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Tal como analisado anteriormente, a pandemia de COVID-19 é um exemplo de fato
imprevisivel que acarretou grande desequilibrio em diversos contratos, motivo pelo qual houve
a necessidade de utilizacdo desta modalidade de revisao para recompor o equilibrio econémico-

financeiro inicialmente pactuado.

4.3. Disponibilidade dos direitos envolvidos

90 TCU. Acdrddo n° 2.316/2017. Plenario. Relator: Aroldo Cedraz.

91 GARCIA, Flavio Amaral. LicitagOes e contratos administrativos: casos e polémicas. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2018, p. 384

92 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 35 ed, 2022, p. 325
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Como pode ser depreendido dos tdpicos anteriores, a priori, a recomposi¢do do
equilibrio econdmico-financeiro e tudo que estaria relacionada tdo somente a reflexos
patrimoniais se trata de direito patrimonial disponivel e, portanto, suscetivel a arbitragem, o que
é sustentado por Selma Lemes®®, bem como por Eduardo Talamini®*.

Contudo, deve-se considerar que a despeito do cardter eminentemente patrimonial,
pode haver excecBes, como a possivel interferéncia em direitos coletivos. Nesse sentido,
segundo Antonio Carlos Nachif Correia Filho®, ha uma analise casuistica da disponibilidade
dos direitos envolvidos, uma vez que se faz necessario identificar, no caso concreto, a existéncia
de interesses coletivos associados a matéria cuja arbitrabilidade se estd avaliando; e, em
sequida, ponderar se existe risco de interferéncia, por uma decisdo arbitral, nos referidos
interesses coletivos identificados.

Tendo feito tal identificacdo e ponderacdo, caso ndo haja interesses coletivos que
limitem a arbitrabilidade da disputa, tem-se uma matéria arbitravel. No entanto, a conclusdo
pode ser diversa quando ha direto impacto em interesses coletivos. Para ilustrar essa ideia,

Antonio Carlos apresenta a seguinte hipotese:

Imagine um pleito de reequilibrio econdmico-financeiro pelo contratado, sob o
fundamento de que o preco dos insumos de sua atividade subiu de forma
desproporcional e imprevisivel e, portanto, ele precisa de um ajuste na sua
remuneracdo pela administragéo publica.

O contratado sustenta que, sem esse reequilibrio, terd que interromper a prestagéo de
servigo hospitalar em regido em que ele é o Gnico a prestar esse servigo.

Nesse caso, também de reequilibrio econdmico-financeiro, identifica-se no passo 3 da
analise o direito a satde, que é considerado fundamental e indisponivel, assim como
se identificou a educacdo no primeiro exemplo.

Aqui, porém, diferentemente do que se viu no primeiro exemplo, parece claro o alto
risco de interferéncia nos interesses coletivos e, por consequéncia, ndo nos parece que
seria irrazodvel concluir pela inarbitrabilidade da disputa relacionada ao reequilibrio
econdmico-financeiro desse contrato.®

Apesar de ser um exemplo extremo, serve apenas como diretriz para a consideragao

casuistica dos interesses coletivos envolvidos na apreciacdo da arbitrabilidade.

9 LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na concessdo de servicos publicos — arbitrabilidade objetiva.
Confidencialidade ou publicidade processual, p. 9.. Publicado na RDM 134:148/163, abr./jun., 2004, e disponivel
em <selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril5.pdf>, Acesso em: 01 de outubro de 2022.

% TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parcerias Publico Privadas (PPP), 2004.

9 FILHO, Antonio Carlos Nachif Correia. Interesse Publico e arbitrabilidade: possibilidade e limites. Comité
Brasileiro de Arbitragem.

9 Idem
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4.4. O papel fiscalizatério do Tribunal de Contas

Um outro ponto a ser considerado quando se analisa o equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos de concessao € o papel fiscalizatério do Tribunal de Contas. Assim, na esfera
federal, tem-se que o Tribunal de Contas da Unido (TCU) é um 6rgéao de controle externo, com
funcdo de fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido,

cuja competéncia esta prevista nos arts. 70 e 71 da CF.

Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracéo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renincia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Uni&o responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigac¢des de natureza pecuniéria.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: | - apreciar as contas
prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que
deverd ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; Il - julgar as
contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao eréario
publico; 111 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de
pessoal, a qualquer titulo, na administracéo direta e indireta, incluidas as fundacGes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeag@es para cargo de
provimento em comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e
pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal
do ato concessério; IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, de Comisséo técnica ou de inquérito, inspecOes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orgcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades
administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades
referidas no inciso I1; V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais
de cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do
tratado constitutivo; VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados
pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; VII - prestar as informacdes solicitadas
pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das
respectivas Comissdes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspecfes realizadas;
VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangBes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes,
multa proporcional ao dano causado ao erario; IX - assinar prazo para que 0 6rgao
ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se
verificada ilegalidade; X - sustar, se ndo atendido, a execuc¢do do ato impugnado,
comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal; Xl -
representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

Dessa maneira, da leitura dos dispositivos acima, observa-se que, a principio, néo é de

competéncia do TCU a fiscalizacdo de procedimentos de recomposicdo do equilibrio
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econdmico-financeiro. Contudo, deve-se ter em mente que, além da fiscalizagdo contébil e
financeira, ha a fiscalizagcdo operacional da Unido, por meio da qual o TCU pode defender o
interesse publico ao analisar a qualidade e eficiéncia das atividades estatais, indicando,
eventualmente, alternativas para o melhor aproveitamento patrimonial da Unido®’.

Essa fiscalizagdo operacional corresponde a uma forma ndo s6 de analisar resultados
alcangados, mas, principalmente, de verificar a eficiéncia e economicidade da utilizagdo dos
recursos estatais®® de modo a atingir adequadamente o interesse publico. Isso pois é de
competéncia do TCU a fiscalizacdo dos atos que geram despesas, tais como as licitacdes e
contratos com a Administragdo Publica, em busca de assegurar o correto uso dos recursos
patrimoniais da Uni&o®.

Assim, cabe considerar que o Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido
(RITCU) aloca como sua competéncia o acompanhamento e fiscalizacdo de processos de
desestatizacdo, dentre eles, compreendendo-se as concessdes de servigo publico (art. 1°, X%
e art. 258, 11'°1). Essa fiscalizacdo pode ocorrer por iniciativa propria (art. 230 do RITCU),
através de levantamentos, auditorias, inspe¢fes, acompanhamentos ou monitoramentos

No caso das arbitragens de recomposicdo de equilibrio econémico-financeiro, tem-se
que integram a competéncia para acompanhamento e fiscalizacdo das concessdes de servigo
publico, uma vez que correspondem a despesas patrimoniais. Assim, a manifestacdo do TCU
sO seria consideravel em casos que possam de alguma forma comprometer o patriménio ou
orcamento da Unido, ou, ainda, em caso de interferéncia reflexa em interesses coletivos, uma

vez que o reequilibrio versa sobre um direito disponivel.

97 BELO, Alcindo Antonio Amorim Batista. Fiscalizacdo Operacional: um controle externo otimizado. Brasilia:
Revista do TCU, v. 33, n. 91, jan/mar 2002.

98 Art. 230 do RITCU - O Tribunal, no exercicio de suas atribuicfes, podera realizar, por iniciativa propria,
fiscalizagGes nos 6rgdos e entidades sob sua jurisdigdo, com vistas a verificar a legalidade, a economicidade, a
legitimidade, a eficiéncia, a eficcia e a efetividade de atos, contratos e fatos administrativos.

99 https://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/duvidas-frequentes/ - Acesso em 12 de outubro de 2022.
100 Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo de controle externo, compete, nos termos da Constituicao
Federal e na forma da legislacdo vigente, em especial da Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992: XV — acompanhar,
fiscalizar e avaliar os processos de desestatizacéo realizados pela administracdo publica federal, compreendendo
as privatizages de empresas, incluindo instituices financeiras, e as concessdes, permissfes e autorizacdes de
servico publico, nos termos do art. 175 da Constituicdo Federal e das normas legais pertinentes;

101 Art. 258, Il RITCU. O Tribunal realizara, ainda, na forma definida em atos normativos especificos: 1l — o
acompanhamento, a fiscalizacdo e a avaliacdo dos processos de desestatizacdo realizados pela administracéo
publica federal, compreendendo as privatiza¢des de empresas, incluindo institui¢fes financeiras, e as concessdes,
permissdes e autoriza¢Bes de servigo publico, previstas no art. 175 da Constituicdo Federal e nas normas legais
pertinentes, conforme disposto em ato normativo;
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Muito além de uma fiscalizacdo sancionatdria, visa-se uma atuagdo preventiva, focada
na funcdo pedagogica dos Tribunais de Contas junto aos 6rgdos jurisdicionados, para que as
acOes desses gestores estejam em conformidade ao melhor interesse social'%.

Desse modo, a manifestacdo do TCU poderia ser de grande valia para sugestdo de
formas de recompor o equilibrio nos contratos de concessao, sem que haja comprometimento
orcamentario ou operacional. Exemplificando: ao invés de se negociar uma indenizac¢do ou
alteracdo da contraprestacéo publica, o que envolve questdes patrimoniais e financeiras, pode-
se reequilibrar o contrato aumentando o periodo previsto da concessdo, e, com isso, possibilitar
uma exploracgao por tempo maior que o inicialmente previsto.

Nesse caso, também se estaria diante de uma participacdo na condi¢do de interveniente
anémalo, uma vez que seu papel seria somente de trazer informacdes Uteis ao procedimento,
para que a sentenca arbitral esteja em conformidade com ordenamento juridico e com principios
que regem a atividade da Administracdo Publica. Como tal, o TCU estaria igualmente isento
do pagamento das custas procedimentais, bem como ndo estaria sujeito as decisdes de mérito,

tal como explanado no Capitulo 3.3 - Intervencdo andmala, extensao de sua participacao e

consequéncias, lembrando que sua participacdo ndo deve postergar a solugédo da disputa.

102 DALL’OLIO, Leandro Luiz dos Santos. A fiscalizacdo e o papel pedagégico dos tribunais de contas: um olhar
sobre a Agenda 2030 da ONU. Cadernos da Escola Paulista de Contas Publicas, 2. Sem. 2018, p. 62
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CONCLUSAO

A luz de todos os argumentos acima abordados, conclui-se que a participacao da Unio
e demais entes publicos em arbitragens para recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro
em contratos de concessdo, deve ocorrer na condicdo de intervenientes andmalos. Tal
participagdo independe de demonstragdo de interesse juridico na causa, sendo aceita quando ha
possiveis consequéncias econdmicas, conforme previsdo do art. 5° da Lei n® 9.469/1997

Trata-se de uma figura processual excepcional que possui similaridade, em
determinados aspectos, as figuras do assistente simples e amicus curiae, mesclando as
caracteristicas de ambos o0s institutos juridicos, e, cujas regras devem ser interpretadas de forma
restritiva, justamente por ser uma excec¢ao. Sua participacdo deve ser estritamente para trazer
maiores informacdes a fase de conhecimento do procedimento.

Assim, ao ndo assumir condicdo de parte, o0 interveniente tera seus poderes limitados
as circunstancias de coadjuvante, de modo a ndo poder postergar a solucéo da controvérsia, ndo
estando autorizado a deduzir pedidos. Com isso, tem-se que, ao final, também n&o estara sujeito
a decisdo de mérito nem ao pagamento de custas e sucumbéncia.

Ja no caso de ser considerada a participacdo dos Tribunais de Contas, deve-se cogitar
um critério de participacdo ainda mais restrito, uma vez que ndo é de sua competéncia a
fiscalizagdo de reequilibrio econdmico de contratos. Dessa forma, sua atuacéo seria aceitavel
em casos cuja arbitrabilidade objetiva possa ser questionada por seus efeitos reflexos em
questdes patrimoniais ou operacionais dos entes publicos, podendo comprometer, inclusive,
interesses coletivos.

Ademais, seu papel estaria igualmente restrito a trazer informagdes Uteis a concluséo
do processo e, eventualmente, sugestdo de alternativas de recomposicdo do equilibrio
econémico-financeiro dos contratos que estejam em maior consonancia aos principios
constitucionais de eficiéncia e economicidade.

Deve-se considerar, ainda, que a intervencdo andmala ndo esta sujeita a prévia
anuéncia das partes, ndo se trata de uma faculdade. De forma oposta, € uma regra de Direito
Publico que deve ser acatada em respeito ao ordenamento juridico e, principalmente, a
jurisdicéo constitucional. Logo, uma vez comprovado o interesse nas causas, ainda que reflexo
e de natureza econémica, 0 ingresso do ente publico na condicao de interveniente andmalo deve
ocorrer, podendo as partes e tribunal arbitral estipularem os limites e poderes de sua atuagéo.

Por fim, deve-se considerar que essas participagdes sdo benéficas por aperfeigoarem o
instituto da arbitragem que estara em harmonia com o ordenamento juridico patrio e respeitando
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0s principios que regem a Administracdo Publica. Dessa forma, as contribuicdes do
interveniente andmalo sdo capazes de promover a fiscalizagdo dos atos do procedimento
arbitral, vez que permitem resguardar atividades equivocadas, que nao estejam em
conformidade com os ditames legais ou interesse publico envolvido. Com isso, ha a propria
preservacao da autonomia da arbitragem, evitando possiveis judicializa¢Ges do procedimento,
0 que comprometeria ndo so a celeridade, mas também a seguranca juridica do instituto.

Vale constar que essa intervencdo tem como objetivo conciliar um método alternativo
de resolucéo de disputas com os ditames legais e constitucionais que disciplinam a atividade da
Administracdo Publica, ndo devendo, contudo, tumultuar ou postergar a resolucdo pela via
arbitral.

Destarte, com o reconhecimento legal da arbitrabilidade do tema e institutos similares,
resta aos juristas interpretar adequadamente as normas, de modo a conciliar as regras do
procedimento arbitral com as regras do Direito Publico, tendo em vista possibilitar a

convivéncia harmonica entre essas areas.
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