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PARECER JURIDICO

DATA: 08 de outubro de 2024.

CONSULENTE: Agéncia Reguladora dos Servicos de Saneamento das Bacias dos Rios
Piracicaba, Capivari e Jundiai (ARES-PC]J)

OBJETO: Analise dos limites de competéncia dos Tribunais Arbitrais na solucdo de
controvérsias decorrentes de contratos de concessao plena e concessdes administrativas
(Parcerias Publico-Privadas - PPPs), regulados pela Agéncia Reguladora dos Servicos de
Saneamento das Bacias dos Rios Piracicaba, Capivari e Jundiai (ARES-PC]), em
conformidade com o ordenamento juridico aplicavel ao setor de saneamento basico, com
especial atencdo a preservagdo do interesse publico e dos principios da Administracao
Publica.

PARECERISTA:

Gustavo Justino de Oliveira - Professor Doutor de Direito Administrativo da Faculdade de
Direito da USP. Pés-Doutor em Direito Administrativo pela Universidade de Coimbra
(2008), pelo Instituto Max-Planck de Direito Comparado e Direito Internacional Privado
(Hamburgo-Alemanha, 2014) e pela Universidade de Amsterdam (Holanda, 2018).
Doutor em Direito do Estado pela USP (2005).

I. RELATORIO FATICO, DELIMITACAO DO OBJETO DO PARECER JURIDICO E
APONTAMENTOS INICIAIS

[.A. O CONTEXTO E 0S OBJETIVOS DO PARECER JURIDICO

1. A utilizagdo da arbitragem para dirimir conflitos envolvendo a Administracao
Publica é pratica que ganhou maxima amplitude e énfase nos ultimos anos, principalmente a
partir da promulgacdo da Lei federal n? 13.129/2015, que alterou a Lei de Arbitragem (Lei
federal n29.307/1996) e autorizou expressamente a utilizagdo do instituto pela Administracdo
Publica direta e indireta (§12 do artigo 192).
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2. No ambito dos setores regulados nado foi diferente. Ganhou cada vez mais forca a
ideia de que a arbitragem deveria ser um modelo de resolucao de conflitos considerado em
contratos administrativos que sejam de grande porte, especialmente aqueles relacionados
aos setores regulados.

3. Nesse ambito, o crescimento da arbitragem no setor de infraestrutura estd
diretamente relacionado a possivel seguranca juridica oferecida por sua inclusdo nos
contratos. O setor de infraestrutura envolve contratos complexos e de longo prazo, como
PPPs, que lidam com grandes investimentos e estdo expostos a mudangas econdmicas,
regulatdrias e tecnoldgicas. Essas variagcdes podem gerar conflitos, e a arbitragem surge como
uma possivel solucdo eficiente para resolver disputas, permitindo que os projetos avancem
sem os atrasos frequentemente associados a processos judiciais.

4. Todavia, como bem observado por Cristina Mastrobuono, embora haja um
consenso de que a arbitragem deve ser um meio de resolucdo de conflitos extrajudicial
previsto nos contratos de grande porte, justamente diante da perspectiva de que
proporcionard maior seguranca juridica e diminuird os riscos inerentes ao contrato, “ndo h3,
no entanto, demonstracdo de que estudos sejam feitos previamente a inclusdo de tal cladusula
nos contratos”!. Igualmente, André Rodrigues Junqueira, ao analisar para a sua dissertacdo de
mestrado os principais documentos que deram origem aos contratos de PPPs firmados pelo
estado de Sao Paulo, concluiu, no que tange a escolha pelo uso da arbitragem, que essa opgao
ndo se deveu a um estudo prévio, mas sim em virtude de “uma tendéncia de mercado,
baseada em sugestdes colhidas nos procedimentos de manifestacdo de interesses, ou pela
recomendacdo de consultorias especializadas”? .

5. 0 que se verifica é que hoje, apesar de ter-se criado certo consenso quanto as
vantagens da utilizacdo da arbitragem para resolver conflitos em contratos dos setores
regulados, ndo se tem conhecimento de um estudo mais aprofundado que analise todas essas
caracteristicas do instituto, que as confronte com os contratos de concessao e suas
especificidades, e, a partir disso, com base nos dados obtidos da pratica da arbitragem nos

1 MASTROBUONO, Cristina Margarete Wagner. O Desenvolvimento do uso da Arbitragem nos Contratos de
Infraestrutura: questBes praticas enfrentadas pelo Estado de Sdo Paulo. /n: TAFUR, Diego Jacome Valois;
JURKSAITIS, Guilherme Jardim; ISSA, Rafael Hamze. Experiéncias praticas em concessdes e PPP. Estudos em
homenagem aos 25 anos da Lei de Concessées. Vol. 1. Estruturacdo e Arbitragem. Sao Paulo: Quartier Latin,
2021, p. 353-354.

2 JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem nas Parcerias Publico-Privadas: um estudo de caso. Belo Horizonte:
Férum, 2019, p. 106-115; 164-191.
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setores regulados, comprove se, de fato, que ha vantagens no uso desse meio de resolugao
de conflitos.

6. Nessa linha, no setor de dguas e saneamento, a arbitragem estd no centro de
intensas discussoes, especialmente apds a sangao do novo Marco Legal do Saneamento Basico
(Lei n2 14.026/20203).

7. O Artigo 102-A, 8§19 deste Marco Legal estabelece que os contratos de
prestacdo de servigos publicos de saneamento basico podem incluir mecanismos privados de
resolucao de disputas, como a arbitragem. Atualmente, o setor se encontra imerso em um
debate abrangente sobre essa possibilidade, buscando avaliar a eficdcia e os beneficios da
arbitragem. A titulo de exemplo, a Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico (ANA)
vem realizando uma série de consultorias e consultas publicas com os principais atores do
setor para discutir alternativas ao sistema jurisdicional tradicional e ponderar sobre a
conveniéncia da arbitragem para resolver conflitos.

8.  Asandlises e os intensos debates ndo sdo despropositados. E preciso que nunca
se perca de vista que as arbitragens nos setores regulados sdo arbitragens envolvendo a
administracdo publica, o que atrai uma série de caracteristicas adicionais ao procedimento:
dever de publicidade, estrito cumprimento da legalidade, e, tema de atengao deste parecer,
disponibilidade do Direito.

9. E dentro - e por causa - desse contexto que a Agéncia Reguladora PCJ (ARES-
PCJ) buscou o auxilio do escritério Justino de Oliveira Advogados.

10. Como relatado pela Agéncia, houve uma crescente no numero de Arbitragens
Municipais no setor de saneamento basico, nas quais, apesar de tratarem de temas atinentes
aos Contratos de Concessdao Plena e Concessbes Administrativas (PPPs) as quais regula, a
Agéncia ndo tem participado diretamente desses procedimentos Arbitrais.

11. Nesse aspecto, a ARES-PCJ deseja, com base nos dois quesitos abaixo
delimitados, compreender melhor os limites juridicos e operacionais dessas arbitragens, além
de esclarecer qual deve ser o seu papel e nivel de envolvimento em processos dessa natureza.

3BRASIL. Lei n2 14.026, de 15 de julho de 2020. Atualiza o marco legal do saneamento bdsico. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 16 jul.2020. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2020/1ei/114026.htm. Acesso em: 18 jul.2024.
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12. De modo geral, como bem relatado a este Parecerista, a preocupag¢ao da
Agéncia estd ligada ao fato de que, embora as arbitragens envolvam questées de
competéncia municipal, as decisdbes podem impactar diretamente a regulagdo e a
supervisao dos servicos de saneamento, dreas em que a atuacao da ARES-PCJ é fundamental
para garantir a eficiéncia, qualidade e conformidade com as normas vigentes. Assim, a
Agéncia busca garantir que suas prerrogativas regulatdrias ndo sejam comprometidas por
eventuais decisGes arbitrais que desconsiderem sua funcdo técnica e normativa.

13. Desse modo, este parecer cuida de responder os seguintes quesitos
formulados pela Consulente:

(i) Contratos de concessdo plena e concessdes administrativas (PPP's)
regulados pela agéncia ARES-PCJ possuem cldusulas com previsdo de
solugbes de controvérsias por meio de arbitragem. Questiona-se:
guais os limites de atuacdo das Camaras arbitrais nos contratos de
saneamento basico?

(ii) Uma das preocupacdes da regulacdo do saneamento basico é a
estabilidade das decisdes regulatérias. Nesse sentido, questionamos:
é possivel que as Camaras arbitrais pautem e revisem temas decididos
pelos reguladores, em especial nos pleitos de revisdes ordindrias e
extraordindrias de contratos?

14. Passa-se a debater ambos os quesitos acima.

Il. ANALISE JURIDICA

Il. A. LiIMITES DE ATUACAO DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS EM CONTRATOS DE SANEAMENTO BASICO

1) ENQUADRAMENTO JURIDICO DA ARES-PCJ E DOS CONTRATOS DE CONCESSAO PLENA E CONCESSOES
ADMINISTRATIVAS REGULADOS PELA AGENCIA ARES-PC)

15. Antes mesmo de adentrar nas questdes atinentes aos limites e as matérias que
podem ser decididas pela Arbitragem em dmbito de saneamento basico, relevante apenas que
se faca uma breve retomada de determinadas premissas ja outrora analisadas, em pareceres
destinados a prépria ARES-PCJ, no que tange ao enquadramento juridico da Agéncia e a sua
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atuagao.

16. Nesse contexto, conforme bem delimitado no parecer emitido pelo Professor
Dr. Gustavo Justino de Oliveira, que teve como objeto o poder normativo das agéncias
reguladoras,* aliado ao estudo desenvolvido pelo Professor Dr. Thiago Marrara, no qual foi
analisada a dissociagao das atribui¢cdes do regulador e do titular dos servigos publicos no setor
de saneamento bdsico, diante de lacunas e erros contratuais,® observa-se que, no caso do
saneamento basico, a Lei Federal n? 11.445/2007, em seu inciso Il, art. 32, e o Decreto Federal
n27.217/2010, no paragrafo 12 do art. 31, reiteram a possibilidade de gestdo associada. Além
disso, preveem expressamente a delegacao da regulagdo a entidades organizadas sob a forma
de consdrcio publico, como é o caso da ARES-PCI.

17. Além do mais, e a partir de toda a construcao normativa e doutrinaria que pode
ser bem identificada no referido parecer e no Estudo desenvolvido pelos autores, estes
também concluiram que as agéncias reguladoras, tal como a ARES-PCJ, tém competéncia para
exercer o poder normativo e estabelecer normas de conteddo regulatério, o que deve ser
exercido nos limites da lei e de seus atos constitutivos. Inclusive, valido rememorar trecho da
ementa do acérddo que julgou o Recurso Especial n® 806.304/RS, cuja decisdo trouxe que “[...]
A regulacdo das atividades pro populo exercida pelas agéncias reguladoras, mediante normas
secundarias, como, v.g., as Resolucdes, é impositiva para as entidades atuantes no setor
regulado”.®

18. Assim, e de modo geral, restou bem consignado por ambos os estudiosos que
sempre que a funcdo regulatdria for delegada a uma agéncia reguladora, os poderes
Executivos e Legislativos dos municipios - o que inclui suas delegacdes de exercicio de
atividades para entes privados na forma de concessdao - ndo poderdao modificar, substituir,
revogar ou deixar de seguir as normas regulatdrias emitidas por essas agéncias dentro de suas
atribuicdes.

19. Mas vai-se além. A reserva de administracdo, que protege e garante o mérito

4 Disponivel em: https://www.arespcj.com.br/public/media/arquivos/1713274107-6 - parecer_jurdico -

poder_normativo_das_agncias_reguladoras.pdf. Acesso em: 12 de set. 2024.

Disponivel em: https://www.arespcj.com.br/public/media/arquivos/1713273871-estudo 7 -
versao_final complementada.pdf. Acesso em: 13 de set. 2024.
6 STJ. REsp no 806.304/RS, Primeira Turma. Relator: Min. Luiz Fux. Data de julgamento: 02/12/2008.
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das normas regulatérias a Administracdo Publica, desde que emitidas dentro de suas
competéncias, é valida tanto contra o Poder Executivo, Legislativo, quanto também contra o
Poder Judicidrio — o que se estende a Arbitragem, conforme serd melhor aprofundado na
sequéncia deste parecer. Isso significa que a revisao judicial — ou arbitral - dos atos normativos
das agéncias reguladoras deve respeitar o principio da reserva de administra¢dao, nao se
estendendo, de forma geral, a andlise do mérito desses atos.

20. Desse modo, no que diz respeito ao mérito das decisdes regulatdrias, tomadas
no exercicio de suas atribuicdes legais, a competéncia da agéncia reguladora, como parte da
Administracdao Publica indireta dos municipios, estd protegida em relagdo a Administracao
Publica direta (incluindo o Poder Executivo), ao Poder Legislativo e ao Poder Judicidrio, e,
consequentemente, Arbitral —salvo, é claro, situacdes de ilegalidades nesses atos.

21. Todas essas premissas sao relevantes, pois, como sera demonstrado a seguir,
elas impactam diretamente as conclusdes deste parecer. Em especial, influenciam os limites
do que pode ser decidido por meio da arbitragem, bem como a possibilidade de os tribunais
arbitrais abordarem e revisarem temas ja decididos pelos reguladores.

2) A ARBITRABILIDADE OBJETIVA NOS CONTRATOS DE SANEAMENTO BASICO: PRINCIPAIS ASPECTOS QUE
PODEM SER DECIDIDOS POR MEIO DA ARBITRAGEM E OS LIMITES DE ATUAGAO DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS

22. A arbitragem comporta-se como instituto em que “a parte pode submeter a
arbitragem determinada matéria quando é livre para dispor acerca dos meios de solucdo dos
litigios relativos a tal matéria - ou seja, quando ndo é obrigada pelo ordenamento a submeter
esses litigios ao Poder Judiciario”.” E dizer, em outras palavras, que a disponibilidade, no
ambito arbitral, nada mais é do que a possibilidade de se resolver um conflito de determinadas
matérias pela via arbitral —isto é, um conflito que ndo necessdria e obrigatoriamente deva ser
resolvido pelo Poder Judicidrio estatal.

23. Ocorre que, embora essa restricdo aos direitos patrimoniais disponiveis seja
aplicavel a todas as arbitragens regidas pela legislacao brasileira, o tema é revestido de
algumas peculiaridades préprias quando se trata de procedimentos arbitrais que envolvam a

7 PEREIRA, Cesar Guimar3es. Arbitragem e Administrac3o. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro
de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC- SP: tomo direito administrativo e
constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S3o Paulo, abr. 2017.
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Administracao Publica, como é o caso das Arbitragens envolvendo contratos de concessao
plena e concessdes administrativas regulados pela agéncia ARES-PCJ.

24. No setor de infraestrutura, o que inclui o de saneamento basico, a questdo da
arbitrabilidade objetiva é bastante controversa porque subsiste uma grande incerteza sobre
0 que pode ou ndo ser objeto de arbitragem, especialmente em razao do contexto regulatério
que envolve o setor.

25. E bem verdade que, nos ultimos tempos, alguns diplomas legais buscaram
afastar as duvidas sobre o que seria ou ndo arbitravel no ambito da Administracao Publica e,
consequentemente, dos setores regulados. Um dos exemplos mais positivos é o Decreto
Federal n? 10.025/2019, que prevé como controvérsias que versam sobre direitos
patrimoniais disponiveis, ou seja, arbitraveis, aquelas relacionadas a recomposicdo do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, o cdlculo de indenizagdo decorrente de extingao
ou transferéncia do contrato de parceria e o inadimplemento de obriga¢des contratuais por
quaisquer das partes, incluidos a incidéncia das suas penalidades e o seu calculo. Também a
Lei n? 14.133/2021 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos) enfrenta a temdtica da
arbitrabilidade objetiva e dos direitos disponiveis. Traz no paragrafo Unico do seu artigo 151
que:

serd aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as questdes
relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro
do contrato, ao inadimplemento de obrigacbes contratuais por
guaisquer das partes e ao cdlculo de indenizacdes.

26. No entanto, apesar de ndo haver duvidas sobre a arbitrabilidade de certas
questdes, muitas outras que surgem durante a execu¢do de um contrato em um setor
regulado permanecem numa zona cinzenta em relagdo a sua possibilidade de serem
submetidas a arbitragem. Esse cenario é especialmente relevante no saneamento basico, visto
gue os conflitos frequentemente envolvem “a participacdo de érgdos reguladores, cujos atos
—que podem gerar disputas —tém cardter de execucdo de politicas publicas, com reflexos para
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terceiros administrados e popula¢do em geral”.®

27. Sendo assim, a principal questdo a ser examinada em relacdo a arbitrabilidade
objetiva nos contratos de concessdo plena e administrativas regulados pela ARES-PCJ é
determinar se um conflito surgido em um contrato de concessao diz respeito a um direito
propriamente indisponivel, geralmente devido a sua natureza estritamente regulatdria, ou se
decorre de uma consequéncia econdmico-financeira originada desse ato, primordialmente
disponivel.

28. Nessa linha, uma abordagem prudente do tema, que pode auxiliar na definicao
da arbitrabilidade objetiva dos contratos de concessdo regulados pela ARES-PCJ, é a que
distingue as cldusulas entre regulamentares e contratuais econémico-financeiras. Passa-se ao
seu exame.

2.1. DISTINCAO ENTRE QUESTOES ECONOMICO-FINANCEIRAS (CONTRATUAIS) E REGULATORIAS

29. No que se refere a distincdo entre questdes regulatérias e contratuais
econdmico-financeiras, tem-se que as primeiras sdao aquelas que “disciplinam o modo e a
forma da prestacao do servico, de modo a sempre melhor atender aos seus objetivos. Como
esses s3o, por defini¢cdo, dindmicas, as normas de servico sdo modificiveis unilateralmente”?.
Ja as clausulas estritamente contratuais, como as de natureza econdmico-financeira,
diferentemente das regulamentares, que podem ser alteradas unilateralmente, conferem ao
contratado o direito de requerer o devido ganho econémico, assegurando que a previsao
contratual “ndo serda modificada sem a garantia da sua justa remuneracao”, além de que

algumas “atuam no decorrer da vigéncia contratual, pois viabilizam os recursos necessarios

8 MASTROBUONO, Cristina Margarete Wagner. O Desenvolvimento do uso da Arbitragem nos Contratos de
Infraestrutura: questBes praticas enfrentadas pelo Estado de S3o Paulo. /n: TAFUR, Diego Jacome Valois;
JURKSAITIS, Guilherme Jardim; ISSA, Rafael Hamze. Experiéncias praticas em concessdes e PPP. Estudos em
homenagem aos 25 anos da Lei de Concessdes. Vol. 1. Estruturacdo e Arbitragem. S3o Paulo: Quartier Latin,
2021, p. 362.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. A evolugdo da protegdo do equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes de
servicos publicos e nas PPPs. Revista de Direito Administrativo (RDA). Rio de Janeiro, v. 263, p. 35-66, maio/ago.
2013.
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para a correta execucdo do seu objeto”0. Além disso, tais cldusulas servem ao fim de garantir
0S recursos necessarios para a adequada execucdo do seu objeto.

30. Deforma mais clara, essas clausulas tratam de temas relacionados ao interesse
econdmico da parte contratada, sendo, portanto, passiveis de negociagdo, acordo e até
mesmo renuncia. Essas sdao, em regra, as cldusulas que envolvem tematicas que podem ser
revolvidas pela arbitragem, ou seja, tematicas arbitraveis.

31. Exemplos incluem aquelas relativas ao reajuste e revisdo de precos em
contratos de concessao, que abordam aspectos financeiros e econdmicos suscetiveis de ajuste
contratual, inadimplemento, entre outras temdticas nessa linha vinculada ao carater
econdmico. Tais clausulas sdo arbitraveis, pois, conforme sua prépria definicdo, ndo envolvem
matérias vinculadas a competéncias publicas unilaterais e inderrogaveis da Administra¢do.!?

32. Por outro lado, a questdao da inarbitrabilidade surge quando se tratam de
cldusulas estritamente regulatdrias e de seus efeitos. Considera-se, portanto, em ambito
regulatdrio, que ndo sdo arbitrdveis aquelas clausulas que envolvem poderes administrativos
ou atribuicdes unilaterais da Agéncia Reguladora enquanto expressdo do Poder Publico, uma
vez que essas estdo relacionadas ao exercicio de prerrogativas publicas indisponiveis,
atinentes ao interesse regulatério, que ndo podem ser submetidos a arbitragem.

33. Desse modo, “ndo é arbitravel o exercicio do poder de fixar e disciplinar o modo

e a forma da prestac3o do servigco”1?

, assim como também sdo inarbitraveis:

as atividades pelas quais a Administracdo define, dentre outros, as
caracteristicas do servigo, como o nivel e cobertura do servico que
melhor atenda ao interesse publico, [...] a drea de abrangéncia do
servico [...] o exercicio do poder de policia, da atividade regulatdria e

10 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; LOUREIRO, Caio de Souza. A (re)afirmacdo do equilibrio econdmico-
financeiro das concessées. Revista de Direito Publico da Economia (RDPE). Belo Horizonte, v. 12, n. 47, p. 125-
151, jul./set. 2014.

11 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
118.

12 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
117.

www . justinodeoliveira.com.br

escritorio@justinodeoliveira.com.br
Alameda Lorena, 800 | Conj. 702, Jardim Paulista, Sdo Paulo, SP

Pégina9


https://www.justinodeoliveira.com.br/
https://www.google.com.br/maps/place/Alameda+Lorena,+800+-+Jardim+Paulista,+S%C3%A3o+Paulo+-+SP,+01424-004/@-23.5681129,-46.6626562,17z/data=!3m1!4b1!4m5!3m4!1s0x94ce59c5342ec9b7:0x6374a55032c9852b!8m2!3d-23.5681129!4d-46.6604622
https://www.google.com.br/maps/place/Alameda+Lorena,+800+-+Jardim+Paulista,+S%C3%A3o+Paulo+-+SP,+01424-004/@-23.5681129,-46.6626562,17z/data=!3m1!4b1!4m5!3m4!1s0x94ce59c5342ec9b7:0x6374a55032c9852b!8m2!3d-23.5681129!4d-46.6604622

JUSTINOope
anos OLIVEIRA

ADYOGADDOS

questdes do dominio fiscal'3.

34. Emsintese, ndo sdo passiveis de arbitragem as questdes nos contratos firmados
em ambito regulatério da ARES-PCJ que envolvam matérias exclusivamente regulatérias,
especialmente aquelas determinadas por seu juizo de conveniéncia e oportunidade, razao
pela qual outro exemplo tipico de cldusula regulamentar é aquela relacionada a emissao de
normas técnicas setoriais.

35. Esses elementos reforcam a natureza indisponivel dessas clausulas, tornando-
as inaplicdveis ao ambito arbitral. Como bem exposto por Sérgio Guerra, “o conflito ndo sera
suscetivel de submissdo a arbitragem, se questionar a conveniéncia da edicdo de norma
emitida pela agéncia reguladora, nos usos de sua atribuicdio e dentro de sua opcgao

regulatdria”.*

36. Adriana Regina Sarra de Deus adota uma posicado similar. No que diz respeito a
questdao da (in)arbitrabilidade objetiva, a autora apresenta conclusGes pertinentes que
reforcam esse parecer, destacando os limites da arbitrabilidade em matérias que envolvem o
exercicio de prerrogativas exclusivas da Administracao Publica, como as exercidas pelas
agéncias reguladoras. S3o suas conclusdes:*>

(i) a inarbitrabilidade do contelido material dos atos administrativos
discriciondrios, embora os impactos econémicos derivados desses atos
ainda possam ser avaliados em um tribunal arbitral;

(ii) a inarbitrabilidade dos atos de império praticados pela
Administracdo Publica, incluindo aqueles realizados sob o exercicio do
poder normativo e regulatério das agéncias reguladoras, ressalvado
gue sdo arbitraveis as consequéncias econdmicas que tais atos possam
ter sobre um contrato, especialmente em relagdo aos prejuizos
causados as partes privadas;

(iii) a inarbitrabilidade da validade ou mérito das modificagdes

13 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e Administra¢do Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
117.

14 GUERRA, Luis Roberto Sigaud Cordeiro. As agéncias reguladoras e a arbitragem: uma alternativa as
divergéncias setoriais. Revista Digital de Direito Administrativo., [S. |.], v. 6, n. 2, p. 73-74, 2019. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/154565.

15 DEUS, Adriana Regina Sarra de. Arbitrabilidade Objetiva e Administracdo Publica: Quais matérias podem ser
arbitradas?. Revista Brasileira de Arbitragem, S3o Paulo, v. 81, n. 72, p. 15-16, out./dez. 2021.

www . justinodeoliveira.com.br

escritorio@justinodeoliveira.com.br
Alameda Lorena, 800 | Conj. 702, Jardim Paulista, Sdo Paulo, SP

Pagina 1 O


https://www.justinodeoliveira.com.br/
https://www.google.com.br/maps/place/Alameda+Lorena,+800+-+Jardim+Paulista,+S%C3%A3o+Paulo+-+SP,+01424-004/@-23.5681129,-46.6626562,17z/data=!3m1!4b1!4m5!3m4!1s0x94ce59c5342ec9b7:0x6374a55032c9852b!8m2!3d-23.5681129!4d-46.6604622
https://www.google.com.br/maps/place/Alameda+Lorena,+800+-+Jardim+Paulista,+S%C3%A3o+Paulo+-+SP,+01424-004/@-23.5681129,-46.6626562,17z/data=!3m1!4b1!4m5!3m4!1s0x94ce59c5342ec9b7:0x6374a55032c9852b!8m2!3d-23.5681129!4d-46.6604622
https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/154565

JUSTINOope
anos OLIVEIRA

ADYOGADDOS

unilaterais de um contrato feitas pela Administra¢dao Publica enquanto
no seu exercicio de poder exorbitante, embora seja arbitravel o exame
das consequéncias econOmico-financeiras que tal ato impde ao
particular;

(iv) a inarbitrabilidade do ato de rescisdo de um contrato pela
Administragao Publica, (previsto no inciso Il do art. 104 da Lei n®
14.133/2021), o que ndo se confunde, reitera-se, com a arbitrabilidade
das consequéncias econémico-financeiras desse ato e do exame sobre
eventual inadimplemento do particular apto a fundamentar a rescisao.
(v) a inarbitrabilidade do exercicio do poder fiscalizatéorio da
Administracdo Publica quanto a correta execug¢dao de um contrato.
(vi) a inarbitrabilidade das sang¢Bes de natureza administrativa
(adverténcia, impedimento de contratar com a Administracdo Publica,
declaracdo de inidoneidade), ou seja, as que decorrem de imposicdo
legal e destinam-se a punir infracGes administrativas cometidas pelo
contratado;

37. Ou seja, as tematicas que envolvem prerrogativas materiais regulatorias,
exercidas por meio do poder normativo das Agéncias, ndo podem ser objeto de arbitragem —
ainda que, valido pontuar, suas consequéncias de natureza econémico-financeira decorrentes
da aplicagdao dessas normativas, em regra, possam.

38. Para uma melhor compreensdo, ilustram-se os apontamentos acima a partir
de dois casos praticos.

39. O primeiro advindo de uma decisdao do Tribunal Regional Federal da 22 Regido,
proferida em Apelagcdo Civel sob a relatoria do Desembargador Federal Guilherme
Diefenthaeler. Nesse julgamento, a questdo dos limites da arbitrabilidade objetiva foi bem
delineada, com uma distin¢do precisa entre as cldusulas que tratam de matérias regulatérias
e as clausulas contratuais econémico-financeiras, elucidando quais aspectos sdo passiveis de
arbitragem e quais permanecem sob a exclusiva competéncia da Agéncia Reguladora.

40. No caso acima, os réus submeteram a ANP (Agéncia Nacional do Petréleo) a
aprovacao de dois planos de desenvolvimento para a constituicdo de dois campos de petrdleo
em uma area contigua ao bloco que haviam licitado (Campo de Lula-Cernambi). No entanto,
a proposta foi rejeitada pela agéncia por meio da Resolugdo de Diretoria n2 568/2011. Apés a
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confirmacgdo da decisdao em sede de recurso administrativo, a questao foi levada a arbitragem,
com base em uma cldusula prevista no contrato de concessao, cujo teor, em sintese, era o
seguinte: “se a qualguer momento uma parte considerar que inexistem condi¢cGes para uma
solucdo amigdvel de uma disputa ou controvérsia a que se refere o pardgrafo 31.3, entdo essa
parte poderd submeter essa disputa ou controvérsia a arbitragem, dando inicio ao processo
respectivo". Trata-se, importante pontuar, de clausula praticamente idéntica aquelas
presentes nos contratos de concess3o quais a ARES-PCJ regula.!®

41. Ocorre que a ANP, ao levar a questdo ao Judicidrio, argumentou que a
pretensdao submetida ao tribunal arbitral extrapolava os limites estabelecidos pela cldusula
compromissoria arbitral. Segundo a agéncia, a controvérsia envolvia uma decisdo relacionada
a sua atividade fiscalizatéria, decorrente do exercicio do poder de policia, caracterizando,
assim, um direito indisponivel. Portanto, ndo se tratava de uma disputa sobre a execucdo do
contrato de concessdo, em seu ambito econdmico-financeiro negocial, mas sim de uma
questdo regulatoria.

42. Diante desse contexto, o TRF2 manifestou-se nos seguintes termos:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE CONCESSAO.

PETROBRAS. ANP. DIVISAO DO CAMPO DE PETROLEO. PODER DE

POLICIA. DIREITO INDISPONIVEL. INAPLICABILIDADE DA CLAUSULA

DE ARBITRAGEM. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. INTERESSE DE
AGIR DA ANP. REMESSA NECESSARIA E APELACAO DA PARTE
AUTORA DESPROVIDA. APELACAO DAS PARTES RES PARCIALMENTE
PROVIDA.

1. A ANP alega que a pretensdo levada ao tribunal arbitral refoge aos

limites da cldusula de compromisso arbitral, alegando se tratar de
decisdo de atividade fiscalizadora decorrente do poder de policia da
agéncia reguladora, logo um direito indisponivel, e ndao uma
controvérsia na execu¢ao do contrato de concessdao celebrado.
2. O fato de haver, no Contrato de Concessdao em comento, clausula
prevendo que "se a qualquer momento uma parte considerar que

16 Contratos disponiveis em: https://www.arespcj.com.br/conteudo/contratos-de-concessao. Acesso em: 13 set.
2024.
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inexistem condi¢des para uma solugdao amigavel de uma disputa ou
controvérsia a que se refere o pardgrafo 31.3, entdo essa parte podera
submeter essa disputa ou controvérsia a arbitragem, dando inicio ao
processo respectivo”, ndo exclui a possibilidade juridica do pedido,
nem o interesse de agir de parte que pretende a apreciagao do caso
pelo Poder Judicidrio.

3. O art. 12 da Lei 9.307/96 (Lei da Arbitragem) prevé que "as pessoas
capazes de contratar poderdao valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis". No caso, ndo se
trata de direito patrimonial disponivel, sendo plenamente possivel,
desta forma, a busca de solugdo através do Judiciario, ndo havendo
gue se falar em impossibilidade juridica do pedido, ou em falta de
interesse de agir.

4. Da mesma forma, e pelos mesmos motivos, ndo ha a necessidade
de aguardar a defini¢cdo do juizo arbitral para apenas depois suscitar a
ilegalidade junto ao juiz togado através de acdo anulatéria.
5. A possibilidade de o Bloco contido na drea de concessdao ser

dividido em dois em nada se subsume a uma controvérsia acerca de

interpretacao de clausulas do contrato de concessao, mas sim uma

insurgéncia da parte ré contra uma decisdo da ANP tomada com base

em seu poder regulamentador da exploracdo petréleo no Brasil.

6. Sendo a arbitragem restrita a questoes decorrentes da execucao

do contrato, o inconformismo com a recusa da ANP em permitir a

divisdo do bloco licitado tendo por base a interpretacdo do conceito

legal de campo de petrdleo e no exercicio de atribuicdo legalmente

prevista (art. 26 da Lei do Petrdleo) revela-se uma tentativa de

discutir a imperatividade dos atos administrativos no juizo arbitral.

7. Considerando que nao se esta questionando sobre a possibilidade

ou ndo de o Contrato de Concessdo em tela submeter-se as regras da

arbitragem, assim como nao se esta discutindo cldusulas do referido

contrato, ndo cabe ao Juizo Arbitral analisar o caso em tela, o qual se

refere a direito indisponivel, porguanto contesta decisdo decorrente

do poder de policia da ANP (indeferimento da divisao dos Campos)
na condicao de agéncia reguladora, representando interesse publico
primario.

8. N3o hd que se falar em quebra da confianca legitima em face do
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pedido constante na presente agao, pois, conforme ja mencionado, a
ANP ndo pretende a declaracdo de nulidade da clausula de
compromisso arbitral, mas sim o reconhecimento de que a questdo
em debate se refere a decisdao de atividade fiscalizadora decorrente do
poder de policia da agéncia reguladora, logo um direito indisponivel, e
nao uma controvérsia na execu¢ao do contrato de concessdo
9. O fato de (segundo mencionou as Requeridas) a ANP ter aprovado,
em casos analogos, diversos outros planos de avaliacdo e de
desenvolvimento, que possuiam o0s mesmos critérios técnicos,
operacionais e juridicos que os do presente caso, causando uma
"legitima expectativa de poder definir quais seriam as Areas de
Desenvolvimento e, consequentemente, os Campos" no Consércio,
nao serve para delimitar a atuagao da ANP em casos semelhantes, uma
vez que a Autarquia Reguladora possui poder discriciondrio de analisar
e decidir cada caso, respeitando as suas peculiaridades.
10. Os motivos que ensejaram a rejeicdo dos Planos de
Desenvolvimento apresentados pelo Consércio, pela ANP, ndo estdo
em discussdo no presente feito, o qual, como ja mencionado, limita-se
a andlise da possibilidade ou ndo da sujeicdo da matéria ao Juizo
Arbitral, por se tratar de direito indisponivel [...].Y7

43. Como se verifica, no caso acima o Tribunal deixou, de forma acertada, bem
delimitada as diferencas entre as clausulas arbitraveis, daquelas inarbitraveis, em virtude de
se tratarem (ou ndo) de temas atinentes ao poder regulatério das Agéncias.

44. Embora, posteriormente, no STJ, a agao que originou o decisdrio acima tenha
seguido rumos distintos, por razbes que ndo envolveram as questdes relativas a
arbitrabilidade, todos os apontamentos sobre a possibilidade de o tema ser julgado por via
arbitral permanecem ndo apenas validos, mas também didaticos.

45. Outro caso semelhante ocorreu no setor afim da ARES-PCJ, em situacao
envolvendo um contrato de concessao do setor de saneamento basico. Ainda que a questao
ndo envolvesse diretamente uma agéncia regulatéria, a andlise da arbitrabilidade feita pelo

7 TRF2, Apelac3o Civel, 0005966-81.2014.4.02.5101, Rel. ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES, Assessoria
de Recursos, Rel. do Acordao - GUILHERME DIEFENTHAELER, julgado em 28/04/2022.
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poder judicidrio é relevante para fins de responder o questionamento da ARES-PCJ nesse
parecer.

46. Tratou-se de disputa entre a Companhia de Saneamento Basico do Estado de
S3do Paulo (Sabesp) e a empresa Franca Expansao S.A. (Franca) no Processo n? 1016607-
87.2015.8.26.0053, que tramitou no Poder Judiciario de Sdo Paulo.

47. Em 4 de agosto de 2011, as partes firmaram um contrato de concessdo de
direito real de uso e permissdo qualificada de uso e acesso para a execucdo de obras de
implantacdo de adutoras (Contrato n? 1057/11). Esse contrato continha uma cldusula de
resolucao de disputas que previa a escolha de foro judicial para questdes envolvendo "direitos
indisponiveis" relacionados ao contrato.

48. Devido ao atraso nas obras realizadas por outra empresa contratada pela
Sabesp, houve a necessidade de prorrogar o prazo de execug¢dao do contrato com a Franca, o
que levou a assinatura de um aditivo em novembro de 2014. No entanto, a execuc¢do do
contrato pela Franca estava vinculada a um financiamento concedido pela Caixa Econ6mica
Federal, o qual também precisaria ser prorrogado.

49. Assim, o litigio surgiu a partir de uma suposta demora, por parte da Sabesp,
em concluir as formalidades necessdrias para a prorrogacao do contrato de financiamento, o
que impediu a liberacdo das parcelas devidas a Franca. Alegando que a Sabesp exigia o
cumprimento do cronograma de obras e ameacava aplicar san¢des por inadimpléncia
contratual, a Franca entrou com uma acdo cautelar pedindo que a Sabesp fosse impedida de
aplicar penalidades, que a obra fosse suspensa e que a Sabesp fosse obrigada a agilizar os
procedimentos internos para formalizar a prorrogacdao do contrato de financiamento. A
Franca também reservou o direito de, no futuro, instaurar um procedimento arbitral.

50. Com o pedido liminar indeferido e a decisdo mantida em posterior Agravo de
instrumento interposto pela Franga, teve-se posteriormente o proferimento de sentenga em
gue restou determinada a extin¢cdo do processo e a remessa dos autos ao Tribunal Arbitral. A
Sabesp, entdo, interpés um recurso de apelagdo, no qual argumentou que o tema tratado na
acao cautelar envolvia direitos indisponiveis, razao pela qual deveria ser apreciado pelo Poder
Judicidrio. Com base nisso, solicitou a rejeicdo dos pedidos cautelares de Franca, sob a
justificativa de que esses pedidos buscavam interferir na funcdo de fiscalizacdo da
Administracao Publica. O Tribunal de Justica de S3o Paulo acatou os argumentos da Sabesp e
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proferiu o seguinte acérdao:

APELACAO CIVEL — MEDIDA CAUTELAR INOMINADA — CONTRATO
ADMINISTRATIVO — DECISAO QUE DETERMINOU REMESSA AO JUIZO
ARBITRAL — DISCUSSAO QUE NAO VERSA SOBRE DIREITO
PATRIMONIAL DISPONIVEL — MATERIA DISCUTIDA NOS AUTOS QUE
NAO DEVE SER SUBMETIDA AO JUIZO ARBITRAL — DEFERIMENTO DA
MEDIDA CAUTELAR QUE EXIGE DEMONSTRACAO DE FUMUS BONI
IURIS, NAO DEMONSTRADO PELA AUTORA - RECURSO DA
REQUERIDA PROVIDO —[...]

A fiscalizacdo da execucdo do contrato, a aplicacdo direta de

sancoes e as restricoes a oposicdo da excecdo do contrato nao

cumprido sdo prerrogativas de direito publico da administracao
contratante (cldusulas exorbitantes), configurando direito
indisponivel. Assim, a matéria ndo deve ser submetida ao juizo

arbitral, que podera dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis apenas. Portanto, entendo que o objeto da presente
medida cautelar configura direito indisponivel, que deve ser
solucionado pela jurisdicdo estatal.®

51. Considerando a explanacgdo anterior sobre matérias atinentes as prerrogativas
do poder publico, a decisdao tomada pelo Poder Judicidrio paulista se mostra correta. Isso
porque, no caso em questdo, as atividades de fiscalizacdo exercidas pela Sabesp constituem
prerrogativas exorbitantes, ou seja, atos de império que ndo podem ser submetidos a
jurisdicao arbitral.

52. Ainda que esse segundo caso ndo trate diretamente de uma prerrogativa
exclusivamente regulamentar de uma Agéncia, a légica aplicada é bastante similar. A ideia de
atos de império estd diretamente relacionada as clausulas regulamentares, enquanto os atos
de gestdo se aproximam mais da légica das clausulas contratuais.

53. Nesse cendrio, ao transpor essas ideias para o contexto da ARES-PCJ e os
conflitos decorrentes dos contratos de concessdao plena e administrativa por ela regulados,

18 T)-SP - APL: 10166078720158260053 SP 1016607-87.2015.8.26.0053, Relator: Maria Laura Tavares, Data de
Julgamento: 01/08/2016, 52 Camara de Direito Plblico, Data de Publicacdo: 04/08/2016.
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que contém cldusula compromissoria, a légica permanece inalterada.

54. Dessa forma, e em conclusdo, embora ndo exista uma lista pré-definida de
todas as questdes que possam ser resolvidas por meio de arbitragem, é possivel concluir que,
no setor regulado de saneamento basico, para que um conflito seja passivel de resolugao
arbitral, é fundamental que o litigio ndo aborde diretamente questdes que estejam sob a
competéncia regulatéria e prerrogativa exclusiva da ARES-PCJ (Agéncia Reguladora dos
Servicos de Saneamento das Bacias dos Rios Piracicaba, Capivari e Jundiai). Do contrario,
poderia haver o risco de uma interferéncia indevida nas atribuicdes de fiscalizacdo e regulacado
da agéncia, comprometendo sua autoridade e suas prerrogativas institucionais.

55. Portanto, os aspectos relacionados a conformidade regulatdria, isso é, litigios
gue envolvem a fiscalizacdo do cumprimento de normas técnicas ou a adequacao dos servicos
prestados as regulamentacdes da agéncia, tem o seu mérito inarbitradvel — embora, conforme
ja bem desenhado acima, suas eventuais consequéncias econdmico-financeiras possam ser
discutidas em sede arbitral.

56. Por fim, no que tange a tematica da Arbitrabilidade, analisa-se em especifico
guestdo deveras controversa no que tange a tematica: discussdes relacionadas a definicdo de
tarifas de servigos de saneamento, que estdo dentro da competéncia regulatéria da ARES-PCJ,
em especial nos pleitos de revisdes ordinarias e extraordinarias de contratos.

1.1.1. REVISOES TARIFARIAS (ORDINARIA E EXTRAORDINARIA)

57. O tema das revisGes de tarifa, sejam as ordinarias e/ou as extraordinarias, é
sem duvidas um dos que mais causa controvérsias no que tange a definicdo quanto a
possibilidade, ou ndo, de ter seu conteldo arbitrado. Para andlise do tema, relevante que se
faca um resgate legislativo, doutrindrio e de decisGes ja proferidas quanto ao assunto, como
forma de mais bem situar a Consulente quanto ao tema, e assim orienta-la.

58. De imediato, cumpre apontar que a Lei n? 11.445/2007, que estabelece as
diretrizes nacionais para o saneamento basico, prevé no § 12 do seu artigo 38 que as revisdes
tarifarias, sejam as ordindrias ou extraordinarias, “terao suas pautas definidas pelas
respectivas entidades reguladoras, ouvidos os titulares, os usuarios e os prestadores de
servigos” [grifo acrescido]. Veja-se que este artigo é apenas uma consequéncia do anterior,
gue expressamente prevé que os reajustes tarifarias devem observar as normas
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regulamentares.'® A essas previsdes, aliam-se tantas outras, como a do artigo 22 da mesma
lei, ao dispor, expressamente, que sdo objetivos da regulacao “[...] IV — definir tarifas que
assegurem tanto o equilibrio econémico e financeiro dos contratos como a modicidade
tarifaria, mediante mecanismos que induzam a eficiéncia e eficdcia dos servicos e que
permitam a apropriagao social dos ganhos de produtividade.”

59. O Protocolo de Inten¢des da ARES-PCJ segue no mesmo caminho. Prevé tanto
nos seus objetivos, art. 82, inciso 111%°, quanto na sua cldusula 322, que é atribuicdo da ARES-
PCJ “deliberar sobre a fixacdo, revisdo e reajuste dos valores de tarifas e taxas e sobre a
recomposi¢cdo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos dos servigos de saneamento
bdsico, delegados ou ndo pelos Municipios consorciados”.

60. Foiinclusive em analise especifica dessa tematica, que o professor Dr. Gustavo
Justino de Oliveira, em parecer especifico sobre o tema do “Poder normativo das agéncias
reguladoras”?!, em resposta a quesito da ARES-PCJ que questionava se poderia ente regulado
nado acatar norma regulatdria, como, por exemplo, a fixacdo de tarifas, e apds ampla analise
legal, doutrinaria e jurisprudencial, consignou o seguinte:

[...] Isso significa que os agentes regulados (o poder concedente, seja
por intermédio do seu Poder Executivo ou do Poder Legislativo, o
concessiondrio e os usuarios) deverdo catar as normas estabelecidas,
ndo podendo recusa-las. Caso, eventualmente, a norma emitida pela
agéncia reguladora estiver em descompasso com a legalidade, o
agente regulado interessado devera se socorrer do Poder Judiciario, a
guem compete a anulagdo desses atos administrativos apenas nos
casos em que a competéncia regulatéria for extrapolada. Contudo, em
relagdo ao mérito das decisdes regulatdrias, emanadas no exercicio de
suas atribuicdes legais, a competéncia da agéncia reguladora, na
gualidade de entidade pertencente a Administracao Publica indireta
dos municipios, é reservada em face da Administra¢ao Publica direta
(o que inclui o Poder Executivo), do Poder Legislativo e do Poder

19 Art. 37. Os reajustes de tarifas de servigos publicos de saneamento basico serdo realizados observando-se o
intervalo minimo de 12 (doze) meses, de acordo com as normas legais, regulamentares e contratuais.

20 Art. 82 Os objetivos especificos da Agéncia Reguladora PCJ sdo: “[...] Ill — fixar, reajustar e revisar os valores
das taxas, tarifas, precos publicos e outras formas de contrapresta¢do dos servigos publicos de saneamento
basico nos Municipios consorciados”

21 Disponivel em: https://www.arespcj.com.br/public/media/arquivos/1713274107-6 - parecer jurdico -

poder normativo das agncias reguladoras.pdf. Acesso em: 16 set. 2024.
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Judicidrio. [...] Ainda, considerando-se, especialmente, que o
ordenamento juridico brasileiro reconhece as agéncias reguladoras do
setor de saneamento bdsico a competéncia para a defini¢ao de tarifas,
conforme exposto no item anterior, a partir do momento em que ha
delegacdo da competéncia para o exercicio da funcdo regulatoria,
todos os agentes regulados deverdao acatar o regime tarifario
estabelecido. [grifo acrescido]

61. Assim, o que jase verifica de antemao, a partir desses primeiros apontamentos
colacionados, é que a tarifacdo é uma prerrogativa regulamentar, vinculada a um regime
juridico publico que visa garantir o equilibrio econémico-financeiro do servigo prestado e o
atendimento ao interesse publico. Como tal, trata-se de um ato administrativo nascido a partir
das diretrizes normativas e técnicas estabelecidas pela ARES-PCJ, o que, sob esse viés, exclui,
pelo menos no mérito, a possibilidade de ter seu conteudo arbitrado.

62. Foi nesse sentido que se manifestou o poder judicidrio ao enfrentar situacao
idéntica a do questionamento trazido pela ARES-PCJ para este Parecerista. Na ocasido, a ARIS,
uma agéncia Reguladora Intermunicipal de Saneamento Catarinense, formada nos mesmos
moldes da ARES-PCJ, discutia a possibilidade de ser arbitrada decisdes regulamentares suas
proferidas quanto ao estabelecimento das tarifas de saneamento bdsico. Decisdo didatica foi
proferida na ocasiao:

[...] CONTRATO ADMINISTRATIVO - SERVICO PUBLICO DE
ABASTECIMENTO DE AGUA E ESGOTAMENTO SANITARIO - TARIFA -
ACAO ANULATORIA - DELIBERAGAO DA AGENCIA REGULADORA -
PLURALIDADE DE FUNDAMENTOS - NEGATIVA DA TUTELA DE
URGENCIA - RECURSO DESPROVIDO. [...] 2. A previs3o de juizo arbitral
a proposito de contrato de concessido de servico publico ndo afasta a
competéncia administrativa de agéncia reguladora quanto a
definicdo de tarifa ou outras missGes inatas ao seu poder de policia.
Os litigios entre concedente e concessiondria até podem ser

necessariamente resolvidos naquela via extrajudicial, mas ndo

afastam aprioristicamente, no caso, a aptiddo da Aris (Agéncia

Reguladora Intermunicipal de Saneamento), a associacdo publica de

alguns municipios catarinenses, para exercer sua missao inata e de

carater original. 3. A Aris tem entre seus integrantes agentes publicos
gue ndo mantém vinculo permanente com a Administracdo, a exemplo
do que se dd em inumeras situacdes no direito publico: pessoas que
desempenham funcgdes estatais por vezes até sem carater profissional
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ou remuneragdo. Os agentes questionados tém formacgao técnica, ndo
se demonstrou parcialidade, foram designados nos termos na
legislacao especifica e ndo se submetem ao regime da legislagdo
federal pertinente as agéncias reguladoras da Unido. [...] Quando,
entdo, a Aris, apds avaliagdo muito meticulosa e mediante julgamento
de recurso identicamente muito gabaritado, toma uma posicdo
consciente, o Judiciario devera, tanto quanto possivel, apelar a
autocontencdo. Ndo se deve cair na tentacdo de trazer a cldusula da
"vedagdo a analise do mérito do ato administrativo", que é imprépria.
Fixar tarifa publica ndo é missdao discriciondria. Mas envolve meandros
cientificos, reclama tirocinio que ndo estd ao alcance de todos. Nao
convém que o juiz se considere presumivelmente mais sabio ou
altruista, tendo a aspiracdo de maior inteligéncia e senso de justica. E
tema que, salvo excecdao muito clara, deve ser encerrado no campo
administrativo. [...]??

63. Veja-se que a decisdo supracitada advoga e reforca que a competéncia da
agéncia reguladora na fixacdao de tarifas publicas esta diretamente relacionada a sua funcao
técnica e regulamentar, inserida no exercicio do poder regulamentar. No caso da ARES-PCJ, a
definicdo de tarifas para o servico publico de abastecimento de dgua e esgotamento sanitario
é uma atribuicdo inerente ao seu mandato, e qualquer intervencao nesse ambito, seja judicial
ou arbitral, deve ser pautada pela devida autocontencdo, respeitando a expertise técnica da
agéncia. E registrar, mais uma vez, que a definicdo tarifaria envolve parametros objetivos e
tecnicamente qualificados, afastando-se, portanto, de qualquer analise de mérito que possa
ser realizada em sede arbitral ou judicial.

64. Como bem analisa Adriana Regina Sarra de Deus:

correta a posi¢ao que nega a possibilidade de submissado a arbitragem
dos atos de império da Administracao Publica, no que se incluem os
praticados em exercicio do poder normativo e regulatério das agéncias
reguladoras. Trata-se de atos que se praticam em posicao de
superioridade hierdrquica e que, por isso, ndo atendem ao critério de
arbitrabilidade objetiva.??

22 TJ-SC - Agravo de Instrumento: 5050546-96.2021.8.24.0000, Relator: Hélio do Valle Pereira, Data de
Julgamento: 09/02/2023, Quinta Cdmara de Direito Publico.

23 DEUS, Adriana Regina Sarra de. Arbitrabilidade Objetiva e Administracdo Publica: Quais matérias podem ser
arbitradas?. Revista Brasileira de Arbitragem, S3o Paulo, v. 81, n. 72, p. 15-16, out./dez. 2021, pag. 26.
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65. Tao relevante quanto, é a ressalva que faz na sequéncia:

Isso ndo quer dizer, como bem ressaltou Bruno Lopes Menga ao co-
mentar o referido acordao, que o particular esteja fadado a sofrer os
prejuizos que tal ato normativo Ihe cause no dmbito de um contrato
administrativo. Muito pelo contrdrio: ainda que os darbitros nao
tenham jurisdicdo sobre os atos praticados enquanto exercicio do
poder normativo, sdo eles plenamente competentes para apreciar os
impactos econOmicos que esses atos causem sobre um contrato,
principalmente quanto aos danos impostos ao particular. Ou seja, 0s
arbitros, embora ndo possam desconstituir o ato normativo, poderiam
entender, por exemplo, que a sua edi¢dao implicou violagdo a
determinada disposicdo contratual e, assim, condenar a
Administracdo a indenizar o particular pelos prejuizos que lhe foram
impostos como consequéncia do ato normativo.?*

66. Os apontamentos da autora referem-se ao ponto previamente mencionado
nesse parecer: embora os atos praticados no exercicio da fungdo regulatéria primaria da ARES-
PCJ ndo sejam passiveis de arbitragem, as consequéncias econémico-financeiras decorrentes
desses atos podem ser discutidas nesse ambito. Em outras palavras, ainda que o conteudo de
um ato que estabelece um valor tarifario especifico ndo seja objeto de arbitragem, as
implicagbes econdmico-financeiras que essa nova tarifa possa gerar nos contratos de
concessao, eventualmente resultando em um desequilibrio, podem ser discutidas em sede
arbitral.

67. De qualquer forma, importante que seja trazido ao conhecimento da ARES-PC)
gue a ultima decisdao quanto ao tema, proferida pelo STJ, segue uma linha um pouco diversa.
Trata-se de caso envolvendo o Municipio de Mirassol, Concessionaria e a ARSAE (Agéncia
Reguladora do Servico de Agua e Esgoto de Mirassol).

68. Na ocasido, o contrato de concessao, que incluia uma clausula de arbitragem,
foi firmado exclusivamente entre o municipio e a concessionaria de agua e esgoto. Contudo,
ao julgar um caso de desequilibrio contratual, o tribunal arbitral decidiu a favor da
concessiondria, autorizando a aplicacdo de uma nova tarifa conforme determinado na
sentenca arbitral. Posteriormente, a Agéncia Reguladora do Servico de Agua e Esgoto de

24 DEUS, Adriana Regina Sarra de. Arbitrabilidade Objetiva e Administracdo Publica: Quais matérias podem ser
arbitradas?. Revista Brasileira de Arbitragem, S3o Paulo, v. 81, n. 72, p. 15-16, out./dez. 2021, pag. 26-27.
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Mirassol (ARSAE) emitiu uma portaria proibindo qualquer revisao tarifaria sem sua aprovagao
prévia, baseando-se em sua atribuicdo regulatéria. A ARSAE ainda afirmou que, por nao ter
sido parte no contrato de concessdao nem no processo arbitral, a decisdo ndo a obrigava. A
concessiondria entdo buscou a Justica para invalidar a portaria, mas seu pedido foi negado
tanto em primeira quanto em segunda instancia, cuja ementa colaciona-se abaixo:

ATO ADMINISTRATIVO. Mirassol. Concessdao de servico publico de
abastecimento de agua e esgotamento sanitario. Contrato n? 386/07.
Revisdo de tarifa. Arbitragem. Sentenca arbitral. Portaria emitida pela
Agéncia Reguladora (ARSAE): vedacao a qualquer alteracao de precos
pela _concessionaria sem autorizacdo do ente regulador. Vicio de
forma. Art. 23-A, LF n2 8.987/95. LM n? 3.066/07. — 1. Concorréncia
publica n2001/2007. Contrato administrativo n2 387/2007. O contrato
firmado entre o Municipio de Mirassol (poder concedente) e Sanessol
S/A — Saneamento de Mirassol (concessiondria) tem por objeto a
prestacdo do servico de dgua e esgoto em carater de exclusividade aos
usudrios que se localizam na area de concessdo, mediante a cobranca
de tarifa. O contrato prevé a revisdao ordindria (cldusula 22), que
consiste na alteracdo do valor das tarifas, para mais ou para menos,
com a finalidade de recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro.
A cldusula 51 traz os mecanismos de solugcdo de controvérsias,
prevendo a possibilidade de submissdo das questdes a arbitragem se
assim concordarem os pactuantes, sendo que a sentenca arbitral serd
definitiva e obrigatdria para as partes (item 51.1, 'g'). — 2. Agéncia
Reguladora. LM n2 3.066/07. A ARSAE é autarquia especial criada pela
LM n?2 3.066/07 com independéncia deciséria, autonomia
administrativa, orcamentdria e financeira; dentre as principais
competéncias (art. 42) estdo a regulacdo do servico de abastecimento
de 4gua e esgotamento sanitdrio; a andlise e autorizacdo de reajustes
e revisdao das tarifas; e a garantia de que os valores cobrados
assegurem tanto o equilibrio econdmico e financeiro do contrato
guanto a modicidade tarifaria, o duplo aspecto a considerar nos
pedidos de revisdao. — 3. Contrato de concessdo. Revisao de tarifa.
Arbitragem. [...] A competéncia para autorizacdo da revisdo de tarifa
é da ARSAE e contra ela a sentenca arbitral ndo pode ser imposta,
conforme os fundamentos da sentenca, justificando-se a emissao da
Portaria. [...] — Improcedéncia. Recurso da autora desprovido, com
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observagdao e mantida a suspensdo da Portaria impugnada por mais
180 dias.?®

69. Veja-se que a decisao acima alinha-se com todo o exposto anteriormente, isso
é, que o conteldo decisério de ato da agéncia reguladora que trata das revisdes ordinarias
e/ou extraordinarias ndo pode ser questionado por vias arbitrais (apenas as eventuais
consequéncias econdmico-financeiras que eles venham a trazer aos contratos de concess3ao).

70. Todavia, o STJ, ao enfrentar o caso acima, seguiu em linha um pouco diversa.
No Agravo em Recurso Especial n2 190550526, o STJ modificou a anterior decisdo do Tribunal
de Justica Paulista, consignando que “a Portaria n. 02/2017, editada pela ARSAE, revela-se
claramente ilegitima, diante do fato que a entidade teve pleno conhecimento, desde o inicio,
do encaminhamento do litigio a arbitragem, autorizando sua instalacdo e, portanto, a ele
aderindo.” Em sintese, o STJ entendeu por anular a portaria que proibia reajuste tarifario,
porque, no seu entendimento, a ARSAE tinha conhecimento do litigio levado a arbitragem,
gue determinou o referido reajuste da tarifa, e havia, inclusive, autorizado o mesmo.

71. Nesse aspecto, alguns disclaimers sdao necessarios.

72. O primeiro, e mais relevante, é que, em nenhum momento, o STJ reconheceu
a arbitrabilidade da portaria emitida pela agéncia reguladora, que proibia o reajuste tarifario.
Na verdade, a decisdo do STJ foi no sentido de anular essa portaria, uma vez que ela
contrariava uma decisao arbitral, a qual, segundo o entendimento do STJ, tratava de questdes
relacionadas ao reequilibrio econémico-financeiro do contrato de concessao.

73. Essa observacdo é essencial, pois ndo se deve interpretar essa decisdo do STJ
como uma autorizacao para a arbitrabilidade de atos praticados pelas agéncias reguladoras,
considerando sua fung¢ao regulatéria primordial. Esse ndo foi o conteudo da decisdao do STJ.
Na verdade, o STJ sequer se aprofundou na questao da arbitrabilidade. Isso é: a andlise ndao
foi quanto a arbitrabilidade da portaria, mas, sim, a ilegalidade dela por impedir, na visdo do
STJ, um equilibrio econémico financeiro determinado em sede arbitral — arbitragem essa que

25 T)SP; Apelacdo Civel 1001661-97.2017.8.26.0358; Relator (a): Torres de Carvalho; Orgdo Julgador: 102 Camara
de Direito Publico; Foro de Mirassol - 32 Vara; Data do Julgamento: 06/07/2020; Data de Registro: 06/07/2020
657) - AREsp: 1905505, Relator: FRANCISCO FALCAO, Data de Publicagdo: 22/06/2023.
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a Agéncia estava ciente e autorizou.

74. De qualquer forma, ndo se pode negar que essa decisdo, de forma indireta,
validou a possibilidade de alteracdo tarifaria sem a participacdo direta de uma agéncia
reguladora, o que se entende um equivoco. Como ja mencionado anteriormente,
especialmente no caso da ARES-PCJ, a competéncia para realizar revisdes tarifarias ordinarias
ou extraordinarias é da agéncia reguladora, sendo seu conteddo material inarbitravel. A Unica
guestdo que poderia ser submetida a arbitragem, nesse contexto, seria uma eventual
consequéncia econémico-financeira, em caso de desequilibrio, que uma portaria desse tipo
pudesse causar ao contrato de concessao.

75. Em resumo, é necessdrio que a mais recente decisdo do STJ sobre o tema seja
recebida com atencdo e cautela pela ARESC-PCJ. Ainda que de forma indireta, o tribunal
permitiu uma revisdo tarifaria sem a participacdo da agéncia reguladora (mesmo que com o
objetivo de reequilibrar o contrato economicamente). No entanto, é importante deixar claro
que, em nenhum momento, o STJ reconheceu a arbitrabilidade do conteddo material das
portarias regulamentares emitidas pelas agéncias reguladoras. Esse assunto nao foi objeto da
decisdo, razdo pela qual mantém-se nosso entendimento exarado nesse parecer de que tais
atos sdo inarbitraveis.

I1.B. ESTABILIDADE DAS DECISOES REGULATORIAS NO SETOR DE SANEAMENTO: A RELEVANCIA DA
PARTICIPACAO DA ARES-PCJ] NAS ARBITRAGENS QUE POSSAM AFETAR ASPECTOS REGULATORIOS

76. Além dos pontos ja expostos, é importante analisar a questdo por outro
angulo: o da estabilidade das decisdes regulatodrias, especialmente como forma de preservar
o interesse publico e garantir a seguranca regulatéria. Vale sempre lembrar que a regulacao
opera sob o principio da descentralizagdo administrativa, com a criacdo de entidades
autonomas, visando promover uma gestao técnica e eficaz das atividades de interesse publico
relevante. Em outras palavras, no exercicio de seu poder normativo, as agéncias reguladoras
disciplinam a atividade econdémica por meio da emissdao de regulamentos — normas que
possuem carater técnico, amplo, genérico e abstrato.

77. Nesse sentido, é fundamental ndo perder de vista que a deferéncia as decisées
das agéncias reguladoras deve ser a regra. Como ja mencionado, essas entidades sdo 6rgaos
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técnicos, cujas decisOes sao baseadas em andlises detalhadas de natureza técnica. Por isso, a
revisdo ou alteracdo de suas decisdes deve ocorrer apenas em casos especificos e
excepcionais, sob o risco de comprometer a légica da regulacdo e a prépria razao de ser das
agéncias reguladoras. Além disso, permitir revisdes constantes geraria um ambiente de
inseguranca juridica, no qual as decisdes das agéncias poderiam ser alteradas a qualquer
momento, causando instabilidade nos setores que elas regulam.

78. Vdlido nesse aspecto trazer trecho de decisdao proferida pelo STJ que bem
sintetiza essa questdo:

O dever de deferéncia do Judiciario as decisdes técnicas adotadas por
entidades reguladoras repousa na (i) falta de expertise e capacidade
institucional de tribunais para decidir sobre intervenc¢des regulatérias,
gue envolvem questdes policéntricas e progndsticos especializados e
(ii) possibilidade de a revisdo judicial ensejar efeitos sistémicos nocivos
a coeréncia e dinamica regulatdria administrativa.

3. A natureza prospectiva e multipolar das questdes regulatérias se
diferencia das demandas comumente enfrentadas pelo Judiciario,
mercé da prépria légica inerente ao processo judicial.

4. A Administracdo Publica ostenta maior capacidade para avaliar
elementos faticos e econ6micos insitos a regulacdo. Consoante o
escolio doutrindrio de Adrian Vermeule, o Judicidrio ndo é a
autoridade mais apta para decidir questdes policéntricas de efeitos
acentuadamente complexos (VERMEULE, Adrian. "Judging under
uncertainty: An institutional theory of legal interpretation".
Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 248-251).

5. A intervencdo judicial desproporcional no ambito regulatério pode
ensejar consequéncias negativas as iniciativas da Administragao
Pablica. Em perspectiva pragmatica, a invasdao judicial ao mérito
administrativo pode comprometer a unidade e coeréncia da politica
regulatdria, desaguando em uma paralisia de efeitos sistémicos
acentuadamente negativos.?’

27 STJ - AREsp: 2145493, Relator: HERMAN BENJAMIN, Data de Publicacdo: 23/09/2022.
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79. A mesma ldgica, sem duvida, aplica-se a Arbitragem. Para evitar a completa
inseguranca juridica, e sem prejuizo das consideracdes ja feitas sobre a inarbitrabilidade de
atos relacionados a funcdo regulatéria, é fundamental que, mesmo nas questdes passiveis de
arbitragem, os darbitros considerem a devida deferéncia as decisdGes e atos das autoridades
regulatdrias. E o que bem destaca Sérgio Guerra - ainda que suas reflexdes se refiram ao poder
judiciario estatal, o raciocinio também se aplica a arbitragem:

Ha escolhas regulatérias que supdem tal grau de especializacdo
técnica que somente aquele que as toma, a partir da consideracao de
elementos altamente complexos e sistémicos, as pode valorar. O
Poder Judiciario deve acata-las, exercendo controle unicamente em
relacdo aos erros manifestos que nelas se exteriorizam, de modo que
o regulador, nesses casos, goza de liberdade técnica de escolha,
liberdade que, no entanto, ndo é absoluta, visto que coartada quando
seu exercicio resultar viciado por erro manifesto.?®

80. Ademais, em ambito Arbitragem e Regulagdo, outra caracteristica do instituto
se mostra como passivel de trazer riscos a seguranca juridica do setor: a auséncia de devida
publicidade das sentencas e a consequente auséncia de precedentes arbitrais, o que, em um
ambiente regulado, pode afetar seu equilibrio sistémico, assim como, prejudicar a coeréncia
e previsibilidade regulatéria.

81. Em outras palavras, trata-se do risco de que um conflito regulatério que verse
sobre o mesmo assunto venha a ser decidido de formas diferentes em decisGes que sejam
contraditdrias. Isso porque, inexistem modos, bem definidos, de se criar uma espécie de
jurisprudéncia de decisGes arbitrais, o que impede, consequentemente, que se tenha
conhecimento sobre a maneira como determinados temas vém sendo decididos pelos
tribunais arbitrais.

82. Nessa linha, Evandro Pereira Caldas analisa o tema em sua dissertacdo de
mestrado. Advoga nos seguintes termos o autor:

28 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma Nova Teoria sobre as Escolhas
Administrativas. 6. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 297-298
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O fato de o processo arbitral, mesmo envolvendo a Administracao
Publica, ainda ser de acesso restrito, ndo ajuda a formagdo de uma
jurisprudéncia arbitral. Embora as arbitragens da qual fagcam parte a
Administracdao sejam publicas, o Brasil ainda carece de um repositério
de sentencas arbitrais. Nao ha ferramenta que permita facil acesso as
decisdes arbitrais que ja foram exaradas, o que dificulta até mesmo o
conhecimento da existéncia de eventual precedente. Assim, verifica-
se que a arbitragem, por produzir decisdes apenas voltadas ao caso
concreto e ndo passiveis de aplicacdo geral ou uniformizacdo, possui
uma limitagao institucional mais acentuada do que o Poder Judicidrio.
Quanto maior o numero de arbitragens e julgamentos contraditérios
sobre 0 mesmo tema, maior serd a inseguranca juridica.?®

83. No caso dos setores regulados pela ARES-PCJ, a situacdo apresenta
caracteristicas ainda mais especificas, uma vez que nem todos os contratos de concessdo sdo
celebrados diretamente pela agéncia reguladora.

84. Muitos dos contratos de concessdao que tratam das matérias regulados pela
agéncia contém cldusulas compromissdrias que vinculam apenas os contratantes, o que deixa
a ARES-PCJ de fora dos processos de arbitragem. Esse cendrio contribui para a ampliacdo da
inseguranca juridica e dos riscos regulatdrios. Além disso, no setor de saneamento bdsico, as
particularidades das questdes enfrentadas sdo ainda mais acentuadas.

85. Diante desse contexto, é pertinente refletir sobre duas questées: (i) a
possibilidade de participacdo da ARES-PCJ em arbitragens que envolvem os contratos de
concessao que regula, mesmo quando n3ao atua como parte contratante (anuente ou
interveniente); e (ii) ato normativo que regule os processos arbitrais envolvendo os contratos
sob sua regulacao.

29 CALDAS, Evandro Pereira. Controle da Administragdo Publica pela via arbitral. 2020. Dissertacido (Mestrado)
- Fundacao Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/29551, p. 97. Acesso em: 19/12/2022.
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[I.B.1.) A NECESSIDADE DE PARTICIPACAO DA ARES-PC] NAS ARBITRAGENS QUE ENVOLVAM OS
CONTRATOS DE CONCESSAO PLENA E CONCESSOES ADMINISTRATIVAS REGULADOS PELA AGENCIA
ARES-P(CJ

86. Antes de adentrar a necessidade propriamente dita de participacdo da ARES-
PCJ nas arbitragens que envolvam o setor por ela regulado, cumpre realizar uma breve
explicacdo acerca de se, e como, terceiros, que nao necessariamente sdo signatarios de
cldusula ou compromisso arbitral, podem participar de determinado procedimento arbitral.

87. Veja-se que a participacdo de terceiros em procedimentos arbitrais pode ser
considerada excepcional com o instituto da arbitragem. Isso, especialmente, porque ndo ha
qualquer previsdo na Lei Federal n2 9.307/1996 acerca de intervencdo de terceiros em
arbitragens.

88. Isso se da pelo préprio fundamento juridico da arbitragem, que tem uma
natureza contratual e negocial, intimamente ligada ao consentimento manifestado pelas
partes na convencgdo de arbitragem.

89. Como poderia, assim, um terceiro que jamais manifestou sua vontade em
submeter-se a jurisdicgdo de um tribunal arbitral intervir em um procedimento por ele
administrado?

90. Para responder essa questdo, deve-se levar em conta a natureza juridica da
ARES-PCJ, que permite a utilizacdo de uma hipdtese especifica de intervencdo de terceiros,
inclusive em arbitragens, restrita as pessoas juridicas de direito publico, prevista no art. 59,
paragrafo Unico da Lei Federal n 9.469/1997.

91. A Lei Federal n? 11.107/2005, que dispde sobre a constituicdo de consdrcios
publicos, estabeleceu, em seu art. 19, § 12, que tais consoércios constituirdo associacdo publica
ou de pessoa juridica de direito privado para a realizacdo de suas finalidades:

Art. 19 Esta Lei dispOe sobre normas gerais para a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios contratarem consdrcios publicos para a
realizacdo de objetivos de interesse comum e da outras providéncias.
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§ 12 O consorcio publico constituira associagdo publica ou pessoa juridica de
direito privado.

92. Oart. 69, inciso | da mesma lei, por sua vez, estabelece que o consdrcio publico
terd personalidade juridica de direito publico a partir da vigéncia das leis de ratificacdo do
protocolo de intengdes que lhe deu origem:

Art. 62 O consdrcio publico adquirira personalidade juridica:

| — de direito publico, no caso de constituir associa¢do publica, mediante a
vigéncia das leis de ratificagdo do protocolo de intengbes;

93. O preambulo do Protocolo de Inten¢des da ARES-PCJ é claro no tocante a opcao
dos Municipios consorciados em adotarem, para o consorcio publico, a personalidade de
direito publico interno, de natureza autdrquica:

\l

ssa, forma os Municipios subscritores deste otocolo de Intengbes propem a

criacdo d}'t Agéncia Reguladora dos Servicos

P*J:oc aqg/e‘tﬁ(en;aes-Agencia Reguladora PC) /s '} oy &( é
[ /j ‘;‘—gjﬂg \"\,\,\ , \L »/SL\)/{; A, ( ,\ ’\

Ca'piyari e Jundiaf (Agéncia Reguladora PCJ, ou simplesmente ARES-PCJ), na forma de consorcio
publico, como associacdo publica e personalidade juridica de direito publico interno, de
natureza autdrquica, integrante da administracdo indireta de todos os Municipios consorcialdo

dotada de independéncia deciséria e autonomia administrativa, orcamentaria e financeira. ’

94. A Clausula 22 e respectivos paragrafos do Protocolo de IntencgGes, por sua vez,
criam a obrigacdo de ratificacdo legal do Protocolo de IntengGes por todos os municipios
subscritores. Justamente o requisito de personalidade juridica de direito publico previsto no
art. 62, inciso | da Lei Federal n2 11.107/2005.

95. As leis de ratificacdo de cada um dos municipios subscritores podem ser
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consultadas por meio do sitio eletrénico da ARES-PCJ, que relne os diplomas legais relevantes
de cada um dos municipios consorciados3°.

96. Assim, deixa-se ja bem alinhado que a ARES-PCJ é consércio publico, com
personalidade juridica de direito publico interno, sendo parte integrante da administracao
publica indireta de cada um dos municipios consorciados.

97. Essa premissa é relevante porque é o que justifica a ARES-PCJ — ainda que
anuente ou interveniente dos contratos de concessdo e/ou parcerias publico-privadas de
saneamento bdsico - fazer uso de uma hipdtese peculiar de intervengao de terceiros, que
permitird sua participacao inclusive em arbitragens das quais ndao é parte e ndo assinou o
instrumento contratual subjacente.

98. Trata-se aqui da previsdo constante no art. 59, paragrafo Unico da Lei Federal
n2 9.469/1997, que possui a seguinte redagao:

Art. 52. Paragrafo Unico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, 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, hipétese em que, para fins de deslocamento de competéncia,
serdo consideradas partes.

99. Cumpre salientar que o Superior Tribunal de Justica j& decidiu3! que a
intervengdo andmala prevista no paragrafo Unico da Lei Federal n? 9.469/1997 também se
aplica as pessoas juridicas de direito publico dos estados e municipios, ndo havendo quaisquer
duvidas acerca de sua aplicabilidade a ARES-PCJ, pessoa juridica de direito publico municipal.

100. Tal hipotese de intervengdo é tratada na doutrina como uma intervencao
andmala, na medida que ndo possui identidade exata com nenhuma das hipdteses de

30 Fonte: https://www.arespcj.com.br/index/leis-de-ratificacao.
31 Fonte: https://www.migalhas.com.br/quentes/35850/stj--alem-da-uniao--estados-e-municipios-podem-
intervir-em-caso-de-interesse-economico. Acesso em: 29/09/2024.
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intervencdo de terceiro do Cédigo de Processo Civil, sendo norma especial de direito publico3?.

101. A intervencdo an6mala prevista no art. 52, pardgrafo Unico da Lei Federal n2
9.469/1997 possui aplicagdo obrigatéria em todas as demandas que determinada pessoa
juridica de direito publico possua interesse econdmico. Obrigatoriedade essa que abrange
inclusive as arbitragens, como lecionam as professoras Paula Butti Cardoso e Tatiane Mesquita
Nunes33:

A intervencdo an6mala, como espécie prépria de intervencao — e integrante
do rol de normas especiais de Direito Publico — é de obrigatéria aplicacdo a
todas as lides que envolvam interesse do Poder Publico, quer seja o interesse
genérico prevista para a Unido, no caput do art. 52, quer seja o interesse
econdmico especifico para qualquer pessoa juridica de Direito Publico
previsto no paragrafo Unico do mesmo dispositivo. O que significa dizer que,
em tais demandas, independentemente da jurisdicdo em que se encontrem,
estatal ou privada, deve ser franqueado o acesso a pessoa juridica de Direito
Publico cuja pretensdo esteja calcada em tal prerrogativa.

102. Por meio dessa intervencdo, a pessoa juridica de direito publico apresentard ao
tribunal, judicial ou arbitral, todos os esclarecimentos faticos e juridicos que julgarem
pertinentes para o desenrolar da controvérsia, principalmente por meio de prova documental.

103. Justamente por isso, a doutrina processual aproxima muito tal modalidade de
intervencdo a figura do amicus curige, prevista no art. 138 do CPC34. Isso porque o
esclarecimento de questdes de fato e de direito, previstos no paragrafo Unico do art. 52 da Lei
Federal n? 9.469/1997 é muito préximo das fungGes desempenhadas pela figura do amicus
curiae no Cédigo de Processo Civil.

32 BUENO, Cassio S. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro - Um terceiro enigmatico, 32 edic3o. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2012. E-book. ISBN 9788502171633. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502171633. Acesso em: 20 set. 2024. p. 219.

33 CARDOSO, Paula Butti; NUNES, Tatiana Mesquita. A administragdo publica na arbitragem e a intervengio
andémala. In: VALIM, Rafael; WARDE, Walfrido (org.). Direito publico e arbitragem: os desafios emergentes da
resolucdo privada de conflitos do estado. Contracorrente, 2022. cap. Xll.p.

34 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda
ou a repercussao social da controvérsia, poder3, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes
ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, érgdo ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacdo.

www . justinodeoliveira.com.br

escritorio@justinodeoliveira.com.br
Alameda Lorena, 800 | Conj. 702, Jardim Paulista, Sdo Paulo, SP

Pégina3 1


https://www.justinodeoliveira.com.br/
https://www.google.com.br/maps/place/Alameda+Lorena,+800+-+Jardim+Paulista,+S%C3%A3o+Paulo+-+SP,+01424-004/@-23.5681129,-46.6626562,17z/data=!3m1!4b1!4m5!3m4!1s0x94ce59c5342ec9b7:0x6374a55032c9852b!8m2!3d-23.5681129!4d-46.6604622
https://www.google.com.br/maps/place/Alameda+Lorena,+800+-+Jardim+Paulista,+S%C3%A3o+Paulo+-+SP,+01424-004/@-23.5681129,-46.6626562,17z/data=!3m1!4b1!4m5!3m4!1s0x94ce59c5342ec9b7:0x6374a55032c9852b!8m2!3d-23.5681129!4d-46.6604622
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502171633

JUSTINOope
anos OLIVEIRA

ADYOGADDOS

104. Nesse sentido, leciona o professor Cassio Scarpinella Bueno®.

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

105. lgualmente, é a doutrina do saudoso Ministro Athos de Gusm3o Carneiro3®:

Vé-se, assim, que a atipica ‘intervencao de terceiro’, prevista no art.
59, par. un., da Lei 9.469/97, apresenta-se em verdade como uma
peculiar modalidade de ingresso do amicus curiae na relagao
processual, ao qual é facultado, por mero interesse mediato e de
natureza econ6mica, apresentar alegacdes, em favor do ‘assistido” —
autarquias, fundag¢Oes publicas, empresas publicas federais,
sociedades de economia mista federais — e juntar documentos e
memoriais.

106. Percebe-se, assim, que a intervencao andmala do pardgrafo Unico do art. 52 da
Lei Federal n2 9.469/1997 em muito se aproxima da figura do amicus curiae, na medida em
gue permite a pessoa juridica de direito publico trazer ao magistrado e ao arbitro
esclarecimentos faticos e juridicos, indispensaveis a uma analise adequada da matéria.

107. Ressalta-se que Lei Federal n? 9.469/1997 nao faz qualquer distingdo entre

35 BUENO, Cassio S. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro - Um terceiro enigmatico, 32 edico. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2012. E-book. ISBN 9788502171633. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502171633. Acesso em: 20 set. 2024. p. 221

36 CARNEIRO, Athos Gusm3o. “Da intervencdo da Unido Federal como amicus curiae”. Revista de Processo v. 111.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 243/258. Publicado também na Revista Forense v. 363, pp. 181/192.
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processos judiciais e processos arbitrais, referindo-se genericamente a “causas cujas decisées
possam ter reflexos ...”.

108. Justamente por isso, em ambito federal, o Decreto n? 10.025/2019, que versa
sobre a arbitragem no setor portudrio e de transportes rodovidrio, ferroviario, aquaviario e
aeroportudrio, regulamentou a possibilidade de intervengao anémala da Unidao nos processos
arbitrais que possua interesse juridico ou econémico:

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

§ 29 A Unido podera intervir nas causas arbitrais de que trata este Decreto
nas hipoteses previstas no art. 52 da Lei n2 9.469, de 1997.

109. Intervencao essa, em arbitragens, cujo procedimento foi regulamentado, no
ambito da Advocacia Geral da Unido, pela Portaria Conjunta PGU-CGU/AGU n2 7/2021.

110. Tais normativas encontram versdes simétricas em ambito estadual. Como
exemplo destaca-se o art. 82, Pardgrafo Unico do Decreto Estadual n? 55.996/2021%, do
Estado do Rio Grande do Sul; e o art. 22 da Resolucdo PGE n2 4.595/202038, da Procuradoria
do Estado do Rio de Janeiro.

111. Para fins de dar contornos praticos as normas e conceitos ora apresentados,
expde-se aqui o Procedimento Arbitral n2 24.9573°, arbitragem movida pela Concessiondria

37 Art. 82, Pardgrafo Unico. O Estado, representado pela Procuradoria-Geral do Estado, podera intervir, com
fundamento no disposto no paragrafo Unico do art. 52 da Lei Federal n29.469, de 10 de julho de 1997, nas causas
arbitrais cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econémica, independentemente da
demonstracgdo 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.

3 Art. 2°- Compete ao Nucleo de Arbitragem da Procuradoria Geral do Estado: | - atuar em todos os
procedimentos arbitrais de interesse do Estado do Rio de Janeiro e das Entidades da Administragdo Publica
Estadual Indireta;

3° Fonte: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-demonstra-que-uniao-deve-atuar-como-
interveniente-anomola-em-arbitragem-que-discute-reequilibrio-financeiro-de-um-contrato. Acesso em:
29/09/2024.
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MSVIA para discutir o reequilibrio econémico-financeiro do contrato de concessao relativo a
BR-163, onde corta o Estado do Mato Grosso do Sul entre os estados do Parana e Mato Grosso.

112. A arbitragem foi inicialmente movida pela MSVIA tanto em face da Unido
quanto em face da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT). Ocorre que, no caso,
a Unido sequer figurava no contrato de concessao, celebrado com a ANTT.

113. Nao poderia, portanto, ser parte no procedimento arbitral, uma vez que jamais
assinou o contrato de concessao ou a cldusula compromisséria. Requereu, por meio de seu
Nucleo Especializado de Arbitragem, que fosse excluida do polo passivo do feito, passando a
participar da arbitragem como interveniente anémala, conforme previsdo do art. 52 da Lei
Federal n29.469/1997, tratada anteriormente.

114. O Tribunal Arbitral, ao analisar a questdo, decidiu pela exclusdo da Unido do
polo passivo da demanda e sua participagdo como interveniente anémala, cujos poderes
consistem na manifestacdo sempre que tiver informacgdes de fato ou de direito relevantes ao
deslinde da controvérsia.

115. Tal precedente é importantissimo, na medida que reconhece a aplicacdo da Lei
Federal n29.469/1997 inclusive em procedimentos arbitrais, nos quais a interven¢do andmala
podera ocorrer.

116. O precedente possui especial relevancia para a ARES-PCJ. Isso porque, assim
como a Unido ndo era parte do contrato de concessao celebrado entre MSVIA e ANTT, a ARES-
PCJ também ndo é parte dos contratos de concessdao que regulamenta. Pelo contrario, as
partes sao as concessionarias e municipios.

117. Assim, ndo sendo a ARES PCJ parte propriamente dita, quando ndo figurar como
parte do contrato — porém anuente ou interveniente - é plenamente cabivel a sua intervencao
em todas as arbitragens que possuam consequéncias econdmicas para si, ainda que indiretas,
nos termos do art. 52, paragrafo Unico da Lei Federal n? 9.469/1997.

118. No tocante as arbitragens em que a ARES-PCJ ndo possua interesse econémico,
sua intervencdo ainda é possivel, s6 que dessa vez na condicdo de amicus curiae, condicionada
ao aceite do tribunal arbitral e das partes envolvidas no litigio.
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119. O Cddigo de Processo Civil Brasileiro, em seu titulo Ill, elenca as hipdteses de
intervencdo de terceiros admissiveis em processos judiciais. S3o elas as seguintes: assisténcia
simples, assisténcia litisconsorcial, denunciacdo a lide, chamamento ao processo e amicus
curiae.

120. A intervengdo do amicus curiae, por sua vez, ndo busca tutelar um interesse
pessoal do interveniente em um procedimento em especifico, mas sim um interesse de
carater institucional, relacionado as finalidades legais e institucionais do interveniente. Sobre
o cardter institucional da intervencao do amicus curiae, é a licdo do Professor Alexandre
Freitas Camara“:

Como ja se teve oportunidade de examinar anteriormente, o assistente é
titular da prépria relacdo juridica deduzida no processo ou de uma relacao
juridica a ela vinculada. O amicus curiae ndo é sujeito de qualquer dessas
relagbes juridicas (e, por isso, ndo pode ser assistente). O que legitima a
intervencdo do amicus curiae é um interesse que se pode qualificar como
institucional. Explique-se: ha pessoas e entidades que defendem
institucionalmente certos interesses. E o caso, por exemplo, da Ordem dos
Advogados do Brasil (que defende os interesses institucionais da Advocacia),
da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (que defende os interesses
institucionais da Magistratura), das Igrejas, de entidades cientificas (como a
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia, SBPC, que defende o
avanco cientifico e tecnoldgico e o desenvolvimento social e cultural, ou o
Instituto Brasileiro de Direito Processual, IBDP, que tem entre suas
finalidades promover o aprimoramento do direito processual em todo o pais)

121. Percebe-se, assim, que a intervenc¢ao realizada pelo amicus curiae é a mais
adequada no tocante a promocdo de interesses institucionais, ndo necessariamente
relacionados com uma solucdo especifica ao feito.

122. O papel do amicus curiae, além da promocgao de interesses institucionais, esta
intimamente ligado com o fornecimento de subsidios, técnicos e juridicos, para auxiliar o
magistrado ou arbitro na tomada de uma decisdo adequada ao feito.

40 CAMARA, Alexandre F. O Novo Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559772575. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559772575. p. 139.
Acesso em: 23 set. 2024.
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123. O amicus curiae, por possuir uma expertise aprofundada sobre a matéria em
litigio, traz subsidios relevantissimos para colaborar com o aperfeicoamento da tutela
jurisdicional, o que é benéfico tanto as partes quanto ao tribunal arbitral.

124. Sobre o papel de aprimoramento da jurisdi¢ao exercido pelo amicus curiae,
leciona o professor Fredie Didier Junior4!:

Chega-se, a partir do quadro tracado, a seguinte conclusdo: a possibilidade
de intervengdo do amicus curiae justifica-se como forma de aprimoramento
da tutela jurisdicional; reconhece-se que o magistrado ndo detém, por vezes,
conhecimentos necessarios e suficientes para prestacdo da melhor e mais
adequada tutela jurisdicional.

125. Ora, a ARES-PCJ, na condicdo de agéncia reguladora, tem esse poder de trazer
sua notdria expertise no setor do saneamento aos procedimentos arbitrais relacionados aos
contratos em que atua como ente regulador.

126. Essa participagdo, insista-se, ndo sO permitira uma maior estabilidade
regulatdria as atividades e determinacdes da ARES-PCJ, como também proporcionara aos
tribunais arbitrais todos os subsidios necessarios, sob o prisma técnico, a uma tomada de
decisdao adequada aos casos a eles submetidos.

127. De qualquer forma, a participacao da ARES-PCJ como amicus curiae dependera
da abrangéncia dos poderes concedidos pelo tribunal arbitral. Tradicionalmente, o amicus
curiae pode apresentar uma peticdao com todos os elementos que deseja fornecer ao tribunal
(amicus curiae brief), juntar documentos, elaborar quesitos aos peritos e realizar sustentacdes
orais*2.

128. Destaca-se, por fim, que a participacdo de amicus curiae em arbitragens para a
representacdo de interesses institucionais ndo é novidade. Trata-se de instituto hd muito
consolidado nas arbitragens de investimento internacionais.

41 DIDIER JR, Fredie Souza. Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade. S30 Paulo: RT, 2005. p., 186.

42 CAMARA, Alexandre F. O Novo Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559772575. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559772575/. P. 140.
Acesso em: 23 set. 2024.
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129. A prética é regulamentada pela UNCITRAL (United Nations Commission on
International Trade Law) Rules on transparency in treaty-based Investor-State Arbitration.
Trata-se de diploma normativo aplicavel a todos os procedimentos arbitrais movidos por
Estados soberanos, no ambito da UNCITRAL, a partir de abril de 2014. Essas regras, em seu
artigo quarto, permitem que todo terceiro interessado possa submeter manifestagdes ao
tribunal arbitral, desde que possua relagdo com o objeto do litigio e auxilie o tribunal a decidir
uma questao de fato ou de direito.

130. PrevisOes semelhantes encontram-se nas Regras de Procedimento para
Arbitragens do ICSID (International Centre for Settlement of Investment Disputes), em seu art.
37 (2); bem como no capitulo 11 do NAFTA (North American Free Trade Agreement).

131. Tais previsdes tem como razdo de ser o fato de que as arbitragens de
investimento, tais quais as arbitragens envolvendo a administracdo publica, ndo impactam
apenas as partes envolvidas no litigio, mas possuem um impacto social e regulatério amplo,
de modo que devem proporcionar, sempre que possivel, uma participagao institucional, a fim
de obter maior legitimidade.

132. Sendo assim, a ARES-PCJ, em litigios arbitrais que ndo possua interesse
econdmico, mesmo que reflexo, pode se utilizar do instituto do amicus curiae para pautar suas
intervengdes.

133. Uma vez estabelecida a possibilidade de a ARES-PCJ intervir em procedimentos
arbitrais decorrentes de contratos por ela regulados, é preciso abordar a necessidade dessa
intervengdo para manter-se a estabilidade regulatéria do setor, bem como a forma mais
adequada de realizagao dessa intervencao, levando-se em conta a natureza juridica e papel
institucional da ARES-PCJ.

134. Premissa fundamental para entender a necessidade de participagdao da ARES-
PCJ nos procedimentos arbitrais é a ja bem exposta nessa orientacdo legal especificidade do
setor de saneamento. Como regra geral, os mercados regulados possuem complexidade
bastante peculiar. O setor de saneamento regulado pela ARES-PCJ ndo se afigura como
excecdo a essa peculiaridade, razao pela qual é plenamente possivel demonstrar que a
participacdo da ARES-PCJ nos procedimentos arbitrais trard uma vantagem eminentemente
técnica para a melhor solucdo desses conflitos.
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135. Isso porque é da prépria natureza da ARES-PCJ, enquanto agéncia reguladora,
o seu carater altamente técnico. Essa peculiaridade permite a agéncia entender as demandas
postuladas no procedimento e avaliar criticamente, como forma de contribuir para a
prestacao jurisdicional do tribunal, todo o andamento do procedimento. A andlise técnica da
ARES-PCJ pode garantir que as decisdes sejam fundamentadas em dados concretos e
atualizados e, sobretudo, alinhadas as melhores praticas do setor.

136. Para além disso, a participacdo das agéncias reguladoras assegura também que
os aspectos regulatdrios sejam devidamente considerados, contribuindo para a formacdo de
um arcabouco juridico sélido para que os arbitros decidam a demanda, inclusive como forma
de afastar os ja bem expostos riscos de que os arbitros decidam, antijuridicamente, sobre
matérias indisponiveis.

137. Nessa mesma toada, Fernanda Rosa Coelho disp6s em artigo acerca da
participacdo de agéncias reguladoras em procedimentos arbitrais:

Nesse contexto que ganha relevo a participagdo das agéncias
reguladoras no procedimento arbitral de conflitos originados nos
contratos de concessao. Isso porque é uma de suas caracteristicas
principais a capacitacdo técnica, de modo que seus agentes sdo
recrutados com base em sua elevada especializacdo, além de dispor
de mecanismos de atualizacdo (estudos, consultorias, pesquisas), o
que origina atos tendencialmente mais técnicos.*3.

138. A experiéncia da ARES-PCJ, aliada a formacado continua dos seus profissionais,
pode assegurar — ou ao menos facilitar - que os aspectos regulatérios sejam integrados de
maneira eficaz ao processo decisorio, promovendo solucdes mais alinhadas as melhores
praticas. Assim, a contribuicdo da agéncia se configura como um elemento crucial para a
eficiéncia da arbitragem, proporcionando cendrio que resguarda tanto os interesses publicos
quanto os direitos das partes envolvidas, favorecendo um ambiente de confianca e
estabilidade nas rela¢gbes contratuais reguladas.

43 COELHO, Fernanda Rosa. PARTICIPACAO DAS AGENCIAS REGULADORAS NAS ARBITRAGENS DOS SETORES
REGULADOS. Salvador: Revista Annep de Direito Processual, v. 3, n. 1, 2022.
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139. Por fim, uma vez exposta tanto a possibilidade quanto a necessidade de
intervencdo da ARES-PCJ nas arbitragens que envolvam o setor por ela regulado, passa-se a
analisar quais os remédios possiveis a ARES-PCJ em face de sentenca arbitral proferida sem
sua participacdo ou que viole suas competéncias regulatodrias.

140. O art. 33 da Lei de Arbitragem** dispbe que apenas as partes interessadas
poderdo pleitear a declaracdo de nulidade de sentenca arbitral, ndo fazendo quaisquer
mencdes aos terceiros interessados ou eventualmente prejudicados.

141. Isso indicaria, em uma leitura apressada, a auséncia de remédios legais
disponiveis a um terceiro prejudicado por sentenga arbitral. Esse, entretanto, ndo é o
entendimento mais correto da questao.

142. Isso porque o ordenamento juridico brasileiro tutela o terceiro juridicamente
prejudicado noutras relagdes juridicas, diversas da arbitragem.

143. Quando prejudicado por um negdcio juridico fraudulento, por exemplo, o
terceiro poderia fazer uso da acdo pauliana, prevista nos artigos 158 até 165 do Cédigo Civil,
ou da declaracdo de nulidade por simula¢3o do negécio juridico®.

144. Quando prejudicado por um ato judicial, por sua vez, o terceiro poderia fazer
uso da agao rescisdria, nos termos do art. 967, incisos Il e IV do Cédigo de Processo Civil:

Art. 967. Tém legitimidade para propor a acdo rescisoria:
Il - o terceiro juridicamente interessado;

IV - aquele que ndo foi ouvido no processo em que lhe era obrigatéria a
intervencgao.

44 Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judicidrio competente a declaracdo de nulidade
da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.
45 COSTA, Guilherme Recena. Partes e Terceiros na Arbitragem. 2015. Tese (Mestrado) — Faculdade de Direito

da Universidade de Sado Paulo, Sado Paulo, 2015. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-02122015-

154004 /publico/Partes e Terceiros na Arbitragem Guilherme Recena Costa.pdf. p. 249. Acesso em
29/09/2024
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145. Nao ha razao, assim, para que seja concedido um tratamento diferenciado a
sentenca arbitral, garantindo-lhe maior imutabilidade que aos negdcios juridicos e as
sentencas judiciais. Nesses termos, leciona o professor Paulo Henrique Lucon?®:

Afirmar que a acdo anulatéria da sentenca arbitral apenas poderia ser
ajuizada nas hipdteses expressamente previstas no artigo 32 da Lei n.
9.307/96, seria conferir a sentenga arbitral um status de imutabilidade
superior ao da sentenca judicial. Esta conclusdo, certamente, nao
corresponde ao desejo do legislador e ndo tem como se justificar diante de
uma leitura constitucional do processo civil patrio, notadamente quando
envolvidos valores socialmente relevantes para a decisao judicial.

146. No mesmo sentido, entende o professor Carlos Alberto Carmona, ao expor que
as hipoteses de nulidade da lei de arbitragem sdo insuficientes para tutelar todos os possiveis
vicios em uma sentenca arbitral*’:

Espera o legislador, portanto, que todas as hipdteses de ofensa a ordem
publica possam ser reduzidas ou reconduzidas a um dos incisos
mencionados. Nem sempre, porém, isto ird ocorrer: basta pensar na
hipotese de os arbitros deixarem de aplicar corretamente uma lei que seja
de ordem publica (e que n3o esteja direta ou concretamente enquadrada
na sintese proporcionada pelo art. 32 da Lei de Arbitragem) para que se
introduza elemento novo para o problema, com o qual nossos tribunais
ainda ndo tiveram a oportunidade de lidar!

147. Conclui-se, assim, que “hipoteses de cabimento de ag¢do rescisoria, que
representem a preservagdo da ordem publica e do devido processo legal, podem ser utilizadas
para o ajuizamento da agdo anulatdria da sentenca arbitral, ainda que essas hipoteses ndo
estejam expressamente delineadas no artigo 32 da Lei de Arbitragem”*®.

148. Assim, é plenamente factivel ao terceiro, mesmo inexistindo previsao na lei de
arbitragem, fazer uso da acdo declaratéria de nulidade da sentenca arbitral, desde que em
hipdteses de violacdo a ordem publica e ao devido processo legal, que seriam tuteladas por

46 LUCON, Paulo Henrique et al, “Acdo anulatdria de sentenca arbitral: hipdteses taxativas?” Disponivel em:
https://uso-br.academia.edu/PauloLucon. Acesso em: 29/09/2024. p. 3

47 Carmona, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. 32. Edi¢do. S3o Paulo: Atlas, 2009. p. 412.

48 LUCON, Paulo Henrique et al, “Ac¢3o anulatdria de sentenca arbitral: hipdteses taxativas?” Disponivel em:
https://uso-br.academia.edu/PauloLucon. Acesso em: 29/09/2024. p. 4.
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meio de ag¢do resciséria caso ocorressem na via judicial.

149. Dessa forma, é possivel a ARES-PCJ, quando deparar-se com sentenca arbitral
de arbitragem da qual deveria ter participado por forca do art. 52, pardgrafo Unico da Lei
Federal n? 9.469/1997, mas ndo participou, ajuizar a a¢cdo declaratéria de nulidade cabivel,
por analogia ao art. 967, inciso IV do CPC.

150. lgualmente, tendo a sentenca arbitral intervindo no mérito da competéncia
regulatdria da ARES-PCJ, ela também pode ajuizar acdo declaratdria de nulidade, por analogia
ao art. 967, inciso Il do CPC.

I1.B.2.) Ato normativo que regule os processos arbitrais envolvendo os contratos sob
aregulacdo da ARES-P(]

151. Conforme ja bem destacado no toépico Il.1. A deste parecer, a ARES-PCJ, por
meio das leis atinentes ao setor de saneamento, mas mais especificamente em virtude da
cldusula 282 do seu protocolo de intengdes, tem como competéncia “executar atividades
relativas a regulacdo, a fiscalizacdo e a contabilidade regulatdria dos servicos de saneamento
basico nos Municipios consorciados e desenvolver as a¢des necessarias para cumprir as
finalidades e objetivos do consdrcio publico Agéncia Reguladora PCJ [...]".

152. Nesse ambito, na forma da Clausula 322, inciso lll, do Protocolo de Inteng¢des
da ARES-PCJ*°, convertido em Contrato de Consdrcio Publico, e o artigo 29, inciso XVI, do
Estatuto Social da ARES-PCJ, a Agéncia, por meio da Diretoria Executiva, pode “regulamentar,
através de Resolucdes especificas, Leis, Decretos, Portarias e outros Atos Normativos que
interfiram ou impactem na gestdo da Agéncia Reguladora PCJ”.

153. Ademais, insta ainda apontar que a cldusula 1223, o inciso | do pardgrafo Unico
da cldusula 132 e a cldusula 662 do Protocolo de Intenc¢des, trazem, respectivamente, que:

Clausula 122 (Da uniformidade das normas) — Mediante a ratificacdo

49 CLAUSULA 322 (Das competéncias) — Compete a Diretoria Executiva da Agéncia Reguladora [...] lll — analisar,
deliberar e expedir regulamentos sobre a prestacédo e fiscalizacdo dos servicos de saneamento basico no ambito
dos Municipios consorciados.
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por lei do presente Protocolo de Intengdes, o Municipio consorciado
reconhece a aplicabilidade de normas e procedimentos de disciplina
da regulagao e fiscalizagdo dos servigos de saneamento em regime de
gestdo associada, editadas pela Agéncia Reguladora PCJ.

Clausula 132 (Da transferéncia de competéncias) — Pra a consecugao
da gestao associada, os Municipios consorciados transferem a Agéncia
Reguladora PCJ o exercicio das competéncias de regulacdo e de
fiscalizagao dos servigos publicos de saneamento basico. [...]
Paragrafo Unico — As competéncias dos Municipios consorciados,
mencionadas no caput desta Clausula, e cujo exercicio se transfere a
Agéncia Reguladora PCJ, incluem, dentre outras atividades: [...]

l. A edicao de regulamento, abrangendo as normas relativas
as dimensdGes técnica, econémica e social de prestacdao dos servigos

[...]

Clausula 662 (Das normas regulamentares) — A Agéncia Reguladora PCJ
expedird normas regulamentares visando critérios de regulacdao e
fiscalizagao, bem como os critérios para o enquadramento da infragao
e os respectivos valores para as multas, em caso de descumprimento.

154. Ou seja, a ARES-PCJ detém amplo poder normativo, permitindo-lhe emitir
resolucdes sobre temas relacionados a gestdo e fiscalizacdo dos servicos de saneamento
basico nas regides sob sua regulacao.

155. Dessa forma, considerando que grande parte dos conflitos relacionados aos
contratos de concessado nas areas reguladas vem sendo solucionada por meio de arbitragem,
muitas vezes sem qualquer controle por parte da agéncia, é pertinente que a ARES-PCJ
considere a elaboracdo de uma resolucdo especifica sobre o uso da arbitragem como meio de
resolucao de conflitos nos contratos sob sua regulacao.

156. Légicas semelhantes ja foram postas em pratica em situa¢des similares.

157. Um exemplo é o Nucleo Especializado em Arbitragem da AGU (NEA/AGU).
Criado pela Portaria AGU n? 320, de 13 de junho de 2019, o NEA opera sob a égide da
Consultoria-Geral da Unido e é encarregado de fornecer consultoria e assessoramento
juridicos, bem como de gerenciar o contencioso arbitral envolvendo a Unido. Dentre as
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atribuicdes do NEA, estdo a responsabilidade de promover a formulagao de diretrizes sobre a
implementacdo e operacionalizacdo da arbitragem como mecanismo de resolucdo de disputas
no ambito publico, em colabora¢do com as advocacias publicas estaduais, do Distrito Federal
€ municipais.

158. Nesse aspecto, a Portaria Normativa AGU n2 75, de 23 de dezembro de 2023,
constitui um exemplo de regulamentacdo que aborda o tema no ambito da Unido. A portaria
estabelece, entre outros pontos, os critérios e procedimentos para a intervencado da Unido em
processos arbitrais. No Capitulo V da normativa, sdo detalhados diversos critérios e
procedimentos para a intervengao da Unido em processos arbitrais de seu interesse. Por sua
relevancia para a ideia que se busca aplicar a ARES-PCJ, destaca-se, por exemplo, a alinea "b"
do inciso | do art. 29.

Art. 29. Para os fins desta Portaria Normativa considera-se:

| —intervengdo: o ingresso da Unido em processos arbitrais:

[...] b) cujas decisdes possam ter reflexos, ainda que indiretos, de
natureza econdmica, independentemente da demonstracdo de
interesse juridico [...]

159. Em linha similar, tem-se também a Resolucdo n?2 5.845 da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT), que “DispGe sobre as regras procedimentais para a
autocomposicao, a arbitragem e os comités de prevencao e solu¢do de disputas no ambito da
ANTT”>!, Essa resolucdo, conforme art. 12 da mesma, “[...] dispde sobre os procedimentos e
as regras referentes aos processos de Prevencado e Solucdo de Controvérsias entre a ANTT e
os seus entes regulados.”

160. Como se observa, ambas as normativas buscam regulamentar arbitragens que,
de forma direta ou indireta, afetam os entes envolvidos em sua atuac¢do. Essa mesma ldégica
deve ser aplicada a ARES-PCJ.

%0 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/arquivos/portaria-normativa-agu-
no-75-de-23-de-dezembro-de-2022-dispoe-sobre-a-competencia-a-estrutura-e-o-funcionamento-do-
nea.pdf/view. Acesso em 23 set. 2024.

51 Disponivel em:
https://anttlegis.antt.gov.br/action/ActionDatalegis.php?acao=abrirTextoAto&link=S&tipo=RES&numeroAto=0
0005845&segAto=0008&valorAno=2019&0rgao=DG/ANTT/MI&cod modulo=161&cod menu=7796. Acesso em:
23 set. 2024.
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161. Conforme destacado pela ARES-PCJ ao solicitar este parecer, atualmente as
arbitragens decorrentes de conflitos nos contratos de concessdao sob sua regulacdo tém
gerado inseguranca juridica, devido a alteracdes excessivas e abruptas no conjunto normativo
regulatodrio. Nesse sentido, a criacdo de uma normativa que regule a arbitragem nos conflitos
relacionados aos entes regulados pela ARES-PCJ, incluindo a possibilidade de intervengao da
agéncia nesses procedimentos, conforme descrito anteriormente, é uma medida relevante
para reduzir a insegurancga causada por essas decisoes.

162. Dessaforma, anexo a este parecer, elaborou-se uma sugestao de minuta de ato
normativo, fundamentada nas previsdes legais ja bem expostas no tépico anterior, “II.B.1.”,
seguindo os moldes e caracteristicas discutidos ao longo deste parecer, especialmente a
intervencdo de terceiros desenvolvida no tdpico anterior. Acredita-se, como destacado, que
tal ato pode auxiliar a ARES-PCJ a exercer maior controle sobre os procedimentos arbitrais.

I1l. CONCLUSOES E RESPOSTAS AOS QUESITOS

163. Diante de todo o exposto, as andlises empreendidas resultam nas seguintes
conclusdes:

Quesiton? 1

Contratos de concessdo plena e concessdes administrativas (PPP's) regulados
pela agéncia ARES-PCJ possuem clausulas com previsdo de solugbes de
controvérsias por meio de arbitragem. Questiona-se: quais os limites de atuagao
das Camaras arbitrais nos contratos de saneamento basico?

Resposta: Conforme desenvolvido ao longo deste parecer, a resposta a essa
guestdo envolve a andlise de dois aspectos fundamentais: a arbitrabilidade e a
deferéncia as prerrogativas regulatdrias.

No que diz respeito a arbitrabilidade, é importante destacar que apenas conflitos
envolvendo direitos disponiveis podem ser submetidos a arbitragem. No entanto,
no setor de infraestrutura, incluindo o saneamento bdsico, a questao da
arbitrabilidade objetiva é controversa, pois ha grande incerteza sobre o que pode

www . justinodeoliveira.com.br

escritorio@justinodeoliveira.com.br
Alameda Lorena, 800 | Conj. 702, Jardim Paulista, Sdo Paulo, SP

Pégina44


https://www.justinodeoliveira.com.br/
https://www.google.com.br/maps/place/Alameda+Lorena,+800+-+Jardim+Paulista,+S%C3%A3o+Paulo+-+SP,+01424-004/@-23.5681129,-46.6626562,17z/data=!3m1!4b1!4m5!3m4!1s0x94ce59c5342ec9b7:0x6374a55032c9852b!8m2!3d-23.5681129!4d-46.6604622
https://www.google.com.br/maps/place/Alameda+Lorena,+800+-+Jardim+Paulista,+S%C3%A3o+Paulo+-+SP,+01424-004/@-23.5681129,-46.6626562,17z/data=!3m1!4b1!4m5!3m4!1s0x94ce59c5342ec9b7:0x6374a55032c9852b!8m2!3d-23.5681129!4d-46.6604622

JUSTINOope
anos OLIVEIRA

ADYOGADDOS

ou ndo ser objeto de arbitragem, especialmente devido ao complexo contexto
regulatdrio que envolve o setor.

Embora ndo exista uma lista exaustiva de questdes que possam ser resolvidas via
arbitragem no setor regulado de saneamento bdsico, é possivel concluir que, no
contexto aqui analisado, um conflito sé pode ser submetido a arbitragem se nao
tratar diretamente de questdes que estdo sob a competéncia regulatéria e
prerrogativa exclusiva da ARES-PCJ (Agéncia Reguladora dos Servicos de
Saneamento das Bacias dos Rios Piracicaba, Capivari e Jundiai) — nos termos
estabelecidos pela legislagdo e pelo protocolo de intengdes da ARESP-PCJ, ambos
bem indicados no tdpico Il.I.A. deste parecer.

Assim, os aspectos relacionados a conformidade regulatéria, ou seja, litigios que
envolvam a fiscalizacdo do cumprimento de normas técnicas, a adequacdo dos
servicos as regulamentac¢des da agéncia e o exercicio de seu poder normativo —
incluindo a emissao de resolugdes — sdo inarbitraveis. Isso significa que o exercicio
do poder de estabelecer e regulamentar a presta¢ao dos servigos, bem como a
definicdo de suas caracteristicas, como nivel de cobertura, area de atuacao, poder
de policia e questodes fiscais, ndo pode ser objeto de arbitragem.

Entretanto, as consequéncias econdmico-financeiras decorrentes dessas
prerrogativas regulatérias podem, em regra, ser submetidas a arbitragem. Em
outras palavras, embora o mérito das atividades regulatérias ndo possa ser
discutido em ambito arbitral, eventuais desequilibrios econémico-financeiros que
esses atos e atividades causem aos contratos de concessdo podem ser resolvidos
por meio de arbitragem.

J4 sob o viés da deferéncia a atividade regulatéria, é essencial reconhecer que as
agéncias reguladoras, por serem 6rgdos técnicos, baseiam suas decisGes em
analises detalhadas. A revisdo ou alteracdo dessas decisdGes deve ocorrer apenas
em casos especificos e excepcionais, para ndo comprometer a légica da regulacao
e a prépria razao de ser das agéncias, e baseadas nas normas regulatdrias editadas
pela Agéncia. Permitir revisdes frequentes — ou desconsiderando as normas e
demais atos regulatérios da Agéncia - geraria um ambiente de inseguranca
juridica, no qual as decisdes das agéncias poderiam ser modificadas a qualquer
momento, causando instabilidade nos setores regulados.
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Portanto, mesmo quando o tema em questdao envolve direitos disponiveis, as
decisdes arbitrais devem respeitar a deferéncia regulatdria, sob pena de
desvirtuar a funcdo das agéncias reguladoras e aumentar a inseguranca juridica no
setor.

Quesito n2 2

Uma das preocupacgoes da regulacido do saneamento bdsico é a estabilidade das
decisOes regulatdrias. Nesse sentido, questionamos: é possivel que as Camaras
arbitrais pautem e revisem temas decididos pelos reguladores, em especial nos
pleitos de revisGes ordinarias e extraordindrias de contratos?

Resposta: Os apontamentos feitos ao responder o quesito anterior aplicam-se
integralmente a resposta deste, tanto no que diz respeito a arbitrabilidade quanto
a deferéncia regulatodria. A légica referente a possibilidade de reversdo de temas
ja decididos pela ARES-PCJ, incluindo as revisGes ordindrias e extraordindrias,
segue 0s mesmos aspectos de (in)disponibilidade e (in)arbitrabilidade destacados
anteriormente, assim como as consideracoes relativas a deferéncia a atividade
regulatoria.

De qualquer forma, para aprofundar a resposta a este quesito, é importante
destacar a questdo das tarifas, visto que, segundo a ARES-PCJ, esse tema tem
impactado diretamente as revisdes ordindrias e extraordindrias dos contratos de
concessao, além de eventuais revisGes de suas decisdes regulatérias por meio da
arbitragem.

Nesse contexto, a tarifacdo configura uma prerrogativa regulamentar vinculada a
um regime juridico publico, cujo objetivo é assegurar o equilibrio econémico-
financeiro do servico prestado e atender ao interesse publico. Trata-se, portanto,
de um ato administrativo pautado pelas diretrizes normativas e técnicas
estabelecidas pela ARES-PCJ, o que, sob essa perspectiva, exclui, ao menos no
mérito, a possibilidade de ser submetido a arbitragem. O Poder Judicidrio ja se
manifestou diversas vezes nesse sentido, como em situacbes em que
concessiondrias tentaram, por meio de arbitragem, invalidar atos de revisdao
tarifaria emitidos por agéncias reguladoras municipais.
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[..] CONTRATO ADMINISTRATIVO - SERVICO PUBLICO DE
ABASTECIMENTO DE AGUA E ESGOTAMENTO SANITARIO - TARIFA -
AGCAO ANULATORIA - DELIBERAGAO DA AGENCIA REGULADORA -
PLURALIDADE DE FUNDAMENTOS - NEGATIVA DA TUTELA DE
URGENCIA - RECURSO DESPROVIDO. [...] 2. A previs3o de juizo arbitral
a propdsito de contrato de concessao de servico publico ndo afasta a

competéncia administrativa de agéncia reguladora quanto a

definicdo de tarifa ou outras missoes inatas ao seu poder de policia.

Os litigios entre concedente e concessiondria até podem ser

necessariamente resolvidos naquela via extrajudicial, mas nao

afastam aprioristicamente, no caso, a aptiddao da Aris (Agéncia

Reguladora Intermunicipal de Saneamento), a associacdo publica de

alguns municipios catarinenses, para exercer sua missao inata e de

carater original. [..]>2

ATO ADMINISTRATIVO. Mirassol. Concessdo de servico publico de
abastecimento de agua e esgotamento sanitario. Contrato n? 386/07.
Revisdo de tarifa. Arbitragem. Sentenca arbitral. Portaria emitida pela
Agéncia Reguladora (ARSAE): vedacgao a qualquer alteracao de precos

pela concessiondria sem autorizacdo do ente regulador. [...] A

competéncia para autorizacido da revisdo de tarifa é da ARSAE e

contra ela a sentenca arbitral ndo pode ser imposta, conforme os

fundamentos da sentenca, justificando-se a emissao da Portaria. [...]

— Improcedéncia. Recurso da autora desprovido, com observacao e
mantida a suspens3o da Portaria impugnada por mais 180 dias.>3

Todavia, como bem indicado ao longo deste parecer, a Ultima e mais recente decisdo
do STJ seguiu em linha um pouco diversa. No Agravo em Recurso Especial n?
1905505°*, o STJ anulou uma portaria que proibia reajuste tarifario, porque, no seu
entendimento, a agéncia reguladora municipal tinha conhecimento do litigio levado

52 TJ-SC - Agravo de Instrumento: 5050546-96.2021.8.24.0000, Relator: Hélio do Valle Pereira, Data de
Julgamento: 09/02/2023, Quinta Cdmara de Direito Publico.

33 T)SP; Apelacdo Civel 1001661-97.2017.8.26.0358; Relator (a): Torres de Carvalho; Orgdo Julgador: 102 Camara
de Direito Publico; Foro de Mirassol - 32 Vara; Data do Julgamento: 06/07/2020; Data de Registro: 06/07/2020.
48Tl - AREsp: 1905505, Relator: FRANCISCO FALCAO, Data de Publicagdo: 22/06/2023.
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a arbitragem, que determinou o referido reajuste da tarifa, e havia, inclusive,
autorizado o mesmo. Nesse aspecto, inegavel que essa decisdo, ainda que de forma
indireta, validou a possibilidade de alteracdo tarifaria sem a participacdo direta de
uma agéncia reguladora. Assim, é necessario que a mais recente decisao do STJ sobre
o tema seja recebida com atencdo e cautela pela ARESC-PCJ. No entanto, é
importante deixar claro que, em nenhum momento, o STJ reconheceu a
arbitrabilidade do conteddo material das portarias regulamentares emitidas pelas
agéncias reguladoras. Esse assunto ndo foi objeto da decisdo, razao pela qual
mantém-se o entendimento exarado nessa Orientacdo Legal de que tais atos sdo
inarbitraveis.

De qualquer modo, como forma tanto de proteger a autoridade regulatéria da ARES-
PCJ, tanto especificadamente nos pleitos de revisdes ordinarias e extraordinarias de
contratos, especialmente requeridos em virtude de atos da agéncia que tratam sobre
tarifas, duas medidas podem ser tomadas, sobretudo decorrente (i) da sua posi¢ao
de anuente ou interveniente nos contratos de concessdo ou parceria publico-privada
de saneamento basico e (ii) da personalidade juridica da ARES-PCJ, como consodrcio
publico intermunicipal com personalidade juridica de direito publico.

A primeira, consiste na sua intervencao nos procedimentos arbitrais em que possua
interesse econdmico, conforme previsdo do art. 52 da Lei Federal n2 9.469/1997.
Trata-se de intervengdo and6mala, decorrente de norma inderrogdvel de direito
publico, que garante as pessoas juridicas de direito publico a participacdo em
qualquer procedimento arbitral que possuam interesse econOmico, ainda que
reflexo.

Essa modalidade de intervengao, prevista em lei, garante a ARES-PCJ o direito de
trazer ao arbitro todos os esclarecimentos faticos e juridicos indispensdveis a uma
analise adequada da matéria.

A ARES-PCJ, ainda, podera mover a¢les declaratérias de nulidade de sentenga
arbitral em face de decisGes arbitrais (art. 33 da Lei de Arbitragem) proferidas sem a
sua participacdo ou em violacdo a sua competéncia regulatdria, por analogia aos arts.
967, incisos Il e IV do Cadigo de Processo Civil.

Nos litigios em que ndo possua interesse econdmico, por sua vez, a ARES-PCJ podera
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pautar suas intervengdes no instituto do amicus curiae, fornecendo insumos faticos
e juridicos relevantes ao tribunal arbitral para sua atividade jurisdicional.

A segunda recomendacdo, considerando o poder normativo da ARES-PCJ, que lhe
confere a competéncia para emitir resolugdes sobre temas relacionados a gestao e
fiscalizagao dos servigos de saneamento basico nas regides sob sua regulagdo, sugere
que a ARES-PCJ avalie a criacdo de uma resolucdo especifica sobre o uso da
arbitragem como meio de solucdo de conflitos nos contratos sob sua regulacao.

Nesta resolucdo, cuja minuta esta anexada a esta orientacao legal, sdo estabelecidos
tanto os requisitos para a intervengao da ARES-PCJ nos procedimentos arbitrais
guanto as questdes relacionadas ao proprio procedimento de arbitragem, além das
prerrogativas que devem ser observadas pelos entes regulados ao resolver eventuais
conflitos pela via arbitral.

Finalmente, para fins de seguranca regulatdria, essencial que os contratos de
concessao e de parceria publico-privada nos quais a ARES-PCJ tenha figurado como
anuente ou interveniente sejam urgentemente aditados para incluir uma clausula
obrigando, nos casos de instauragao de processo de arbitragem, tanto o Poder
Concedente quanto o Concessiondrio a imediatamente notificar — ou solicitar ao
Tribunal Arbitral que notifique — a ARES-PCJ desta arbitragem, permitindo a agencia
gue participe do procedimento arbitral, na qualidade de interveniente ou terceiro
interessado.

E o parecer juridico, s.m.j.
Sdo Paulo (SP), 08 de outubro de 2024.
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