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A

Deus, meus pais, minha irm&, e Guilherme

Andrade (em memoria).



“Toda caminhada comeca no primeiro passo
A natureza ndo tem pressa, segue seu Compasso

(...) Amanha pode acontecer tudo, inclusive nada”.

Accioly Neto



RESUMO

O presente trabalho monogréfico tem como finalidade analisar os argumentos doutrinarios e
jurisprudéncias que possam dar supedaneo a intervencao da administracdo publica, direta ou
indireta, em processo de arbitragem pendente. Os mecanismos alternativos de resolucéo de
conflitos surgem dentro do ordenamento juridico como forma de oferecer solugbes mais
adequadas aos diversos litigios que surgem todos os dias. A arbitragem € um meio
heterocompositivo de resolucdo de conflitos, dotado de natureza jurisdicional. A natureza
jurisdional dos arbitros advem da autorizacdo do ordenamento juridico de que ele venha a
proferir sentenca de mérito. A legitimidade do arbitro para proferir decisdo de mérito, por sua
vez, decorre da convencéo de arbitragem firmada entre as partes. Assim, apesar de sua natureza
jurisdicional, sua origem é contratual. Por ser contratual, a arbitragem sofre os efeitos dos
principios classicos contratuais: autonomia privada, forca obrigatéria dos contratos, e
relatividade dos efeitos do contrato. Os arts. 1° e 3° da Lei de Arbitragem refletem tais
principios, ao estipular que as partes interessadas poderdo submeter seus litigios de natureza
disponivel, ao juizo arbitral por meio de convencao de arbitragem firmada por escrito. Tem-se
a posicdo sumaria de que ndo poderao ser parte do litigio aqueles que ndo firmaram a convencéo
de arbitragem. Os principios classicos dos contratos vém dando espaco aos principios sociais
dos contratos: fungdo social, equivaléncia material e boa-fé. Esses principios imprimem na
arbitragem uma necessidade de que se reconheca que os efeitos dos contratos ndo estdo
limitados as partes contratantes. Dessa concepcdo surgem as teorias de oponibilidade da
convencao de arbitragem a terceiros ndo-signatarios. No escopo do procedimento arbitral o
principio da autonomia da vontade é mitigado pelas garantias constitucionais e regras de ordem
publica. Assim como no processo judicial, as sentengas arbitrais acabam por produzir efeitos
reflexos na esfera juridica de terceiros. Com vistas a eficacia da sentenca arbitral, e diante da
omissdo da legislagdo em prever hipdteses de admissao de intervengdes de terceiros no processo
arbitral, a doutrina cuidou de elencar situagfes que justificariam o ingresso de terceiro no
procedimento arbitral. S&o as situacdes em que o direito material aduzido em juizo exige a
formacédo de litisconsorcio do tipo necessario. A sentenca que ndo observa a formacdo do
litisconsdrcio necessario é nula. Contudo, em razdo do principio da autonomia da vontade, s6
estara compelido a participar da arbitragem aquele que concorda em aderir a convencao de
arbitragem, em face disso a doutrina entende valido avaliar a admissibilidade das modalidades

de intervengdo voluntéaria. Sustenta-se por parte da doutrina que o litisconsorcio necessario



voluntéario, poderia ser admitido na arbitragem independente da anuéncia das partes, desde que
ndo atrapalhasse a marcha processual. Para fechar o recorte do tema, cumpre exarar que a
administragdo publica compde uma infinidade de relagdes juridicas, inclusive com particulares.
Os contratos administrativos apresentam uma alta capilaridade. Por isso mostra-se pertinente o
estuda da intervencdo de terceiros no procedimento arbitral como mecanismo a disposi¢do dos

interesses da administracdo publica.

Palavras-chave: arbitragem; principio da relatividade dos contratos; intervencao de terceiros;

litisconsdrcio necessario; litisconsorcio voluntario; administracédo publica.
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1 INTRODUCAO

A administracdo publica no Brasil € exercida de forma direta e indireta, por meio dos entes
administrativo e de pessoas juridicas vinculadas a esses entes, todos atribuidos de poderes que
visam garantir a boa gestdo estatal e a tutela ao interesse publico. A alta capilaridade das
relacOes juridicas que a administracdo publica compde faz com que por decorréncia légica,
surjam controvérsias com frequéncia. Por isso, comumente se ouve dizer que a Administragao

Publica compde a maior parte das lides que se encontram em curso no pais.

O volume de litigios instaurados tendo como parte a Administracdo Publica decorre diretamente
do alta monta de relagdes juridicas que se formam diariamente para garantir a concretizacdo de
objetivos da gestdo publica. Entretanto, o alto volume de demandas causa, o abarrotamento do
juizo estatal. Foi nesse exasperado contexto de surgimento de inumeras novas relacoes
juridicas, que o Poder Judiciério, ja saturado de causas civeis, viu a necessidade de se recorrer

a outras formas de resolucéo de litigios (LOBO, 2016, p. 7).

Os meios alternativos surgiram com a convergéncia entre o abarrotamento do Poder Judiciario
e a necessidade de que se adequem a complexidade as lides aos procedimentos

(MASCARENHAS, 2021, p. 8- 9). Dentre esses meios alternativos encontra-se a arbitragem.

A arbitragem é um meio heterocompositivo jurisdicional, adotado por partes capazes que em
comum acordo, diante de um litigio, elegem um terceiro para solucionar a controvérsia e
proferir, sem a intervencao estatal, uma decisdo que possui a mesma eficacia de uma sentenca
judicial (CAHALLI, 2017, p, 119).

Na hipdtese em que todas as partes anuiram previamente com o juizo arbitral e a situacdo
discutida esteja abarcada dentro do procedimento, ndo hd maiorias discussfes acerca da
validade e aptiddo da sentenca arbitral operar seus efeitos no mundo. Desde a incorporagao do
81°ao0 art. 1° da Lei de Arbitragem n&o se justificam maiores discussdes acerca legitimidade da
administracdo publica de utilizar-se da arbitragem para resolver conflitos, sendo, portanto, o
requisito para composicao do elemento subjetivo a capacidade civil das partes (BAPTISTA,
2017, p.4).

Considerando a previsao do art. 3° da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996), que determina que
a arbitragem seré instaurada por partes que estejam de comum acordo, ao mesmo tempo em que
se observa que a alta capilaridade das relagdes juridicas da administracdo publica, chega-se a

concluséo de que lides que estejam pendentes de solucéo perante o juizo arbitral ndo raramente
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poderdo impor efeitos a interesses publicos. Como se sabe, por forca do inciso LIV do art. 5°
da CF/88 (BRASIL, 1988, p. 4), apenas sera privado da liberdade ou de seus bens, aquele que
tenha podido exercer o seu direito de ampla defesa (BRASIL, 1998, p. 5).

Nesse espeque, com o intuito de alcangar maior eficacia das sentencas arbitrais, evitando que
sejam declaradas nulas ou inexistentes, 0 melhor caminho a ser adotado € o da admissdo do
ingresso ulterior de terceiro que tenha relagdo com o feito. No mais, considerando o recorte
proposto, sendo essa intervencao voluntéria proposta pela administracdo publica, existe ainda
a necessidade de se verificarem algumas particularidades acerca de sua atuacdo no

procedimento arbitral enquanto parte.

A metodologia adotada nesse trabalho sera do tipo bibliogréfica e documental. Serdo analisados
periodicos cientificos, além de teses de doutorado e mestrado, além de compilado de leis, em

especial a Lei n. 9.307/1996, que dispde sobre a arbitragem, e jurisprudéncias.

O método Hipotético-dedutivo de Karl Popper foi eleito para o desenvolvimento da tese. Para
tanto, a partir da observagdo de um determinado problema, serdo criadas premissas que seréo
desafiadas ao longo da pesquisa, com o objetivo de se verificar sua veracidade. Tendo como
base os limites subjetivos que a convencdo de arbitragem imprime no procedimento arbitral, e
0 necessario desenvolvimento de teses que atraiam a administracdo publica a submeter as lides
mais complexas a arbitram, ou ainda em razdo da alta capilaridade das rela¢des juridicas da
arbitragem que n&o raro sofrem os efeitos de uma deciséo, cabe indicar as seguintes premissas
que serdo desafiadas ao longo da tese: (i) a base contratual da arbitragem que resvala dentro do
procedimento de arbitragem torna impossivel a admissdo de terceiros dentro do procedimento
arbitral, ndo ser que tenha sido signatario da convencdo de arbitragem; (ii) as particularidades
da arbitragem envolvendo a administracdo publica torna ainda mais dificil a sua admissdo

dentro do procedimento como interveniente, ainda que voluntaria.

Dessa forma, o segundo capitulo se dedicara a compreender a arbitragem por meio da analise
do alcance subjetivo da arbitragem, entendendo as delimitacbes impostas pelo ordenamento
juridico, ao mesmo tempo em que se busca contrap6-los com outros argumentos doutrinarios e

tedricos, com vistas a mitigar sua incidéncia.

O terceiro capitulo, aproveitando-se dos argumentos opositores apresentados no segundo
capitulo, trard objetivamente as hipoteses defensaveis de intervencéo de terceiros na arbitragem.
Sera dado especial enfoque para a intervencdo de terceiros nao-signatarios da convencdo de

arbitragem. Nesse capitulo serdo abordados também conceitos fundamentais para a tese.
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O quarto e ultimo capitulo introduzira a administracdo publica no contexto da arbitragem, e
quais peculiaridades tal relacdo imprime, afim de se averiguar se existe aplicabilidade das

premissas teodricas aduzidas no terceiro capitulo no tocante a essa relagéo.
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2 ALCANCE SUBJETIVO DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Pela maxima do res inter alios judicata aliis neque nocet neque prodest, tem-se que so6 sofre 0s
efeitos da coisa julgada aquele que participa do processo. O contrato, nesse sentido, € tido como
um limite pactuado, ndo se admitindo, em principio, que se dé maior alcance ao que foi definido

em seus termos ou, as partes que estdo envolvidas (STRAUBE, 2015, p. 178).

Com efeito, um dos principios classicos do direito contratual é a relatividade dos
efeitos dos contratos, os quais ndo prejudicariam nem beneficiariam terceiros. Sob a
perspectiva de que o contrato deve ser cumprido porque livremente querido pelas
partes, ndo se submeteriam a esse dever aqueles que ndo o quiseram, o que coloca a
relatividade como corolario da primazia atribuida & autonomia da vontade como
garantia de intangibilidade da esfera juridica individual e protecdo ao livre-arbitrio no
ambito dos contratos (KONDER, 2019, p. 11).

Considerando, nesse sentido, que a arbitragem tem a contratualidade como sua esséncia, parte-
se da premissa que seus efeitos s6 alcangam os contratantes, uma vez que a legitimidade para
ser parte no procedimento de arbitragem decorre dos limites compreendidos nos contratos
firmados (KONDER, 2019, p. 11).

Nada obstante, o processo de desenvolvimento da arbitragem vem dando espacgo a excecgdes e
ponderacao em relacdo ao alcance do principio da relatividade nos contratos (KONDER, 2019,
p- 11). Vem sendo reconhecida “a existéncia de diferentes graus de intensidade de efeitos
contratuais perante terceiros”, notadamente sob o aspecto da arbitragem como meio resolutivo
de conflito, permitindo-se que sua interpretacdo se dé de forma mitigada e teleoldgica
(KONDER, 2019, p. 11).

Pela licdo de Carlos Nelson Konder (2019, p. 11), os efeitos desse processo de mitigacdo da
relatividade contratual podem ser distribuidos em duas vertentes: uma que reconhece que o
contrato opera efeitos sobre terceiros; e outra que entende pela necessidade de ampliagdo do
conceito de parte por efeitos de normas juridicas especiais, independente de manifestacdo de
vontade (KONDER, 2019, p. 11).

Nesse capitulo, serdo abordados os aspectos principais acerca da convencao de arbitragem,
enquanto expressao da autonomia da vontade das partes legitimadora da arbitragem, e cujos
limites ali pactuados, sob o espeque do principio da relatividade dos contratos, resvalam no
procedimento de arbitragem.
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Ao fim, do capitulo, como forma de introduzir o tema da admissibilidade de terceiros ao
procedimento arbitral serdo trazidas as teorias que admitem a oponibilidade da clausula

compromissoria a terceiros ndo-signatarios.

2.1 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

O estudo da natureza juridica da arbitragem tem especial importancia ao tema aqui proposto
tendo em vista a atual conjuntura legal adotada para a utilizacdo da arbitragem como meio
resolutivo de controvérsias. De fato, por muito tempo houve oposicao a atribuicao de natureza
jurisdicional a arbitragem. As dificuldades, entretanto, foram superadas uma vez sancionada a
Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996). Por meio das previsdes legais ali contidas, atualmente

encontra-se pacificado o entendimento acerca da natureza jurisdicional da arbitragem.

Antes da entrada em vigor da Lei n. 9.307/96 (BRASIL, 1996), a arbitragem no ambito interno
era atribuida de duas caracteristicas principais, sendo estas: (a) a atribuicdo de diferentes
consequéncias praticas a clausula compromisséria e ao compromisso arbitral e; (b) a
necessidade de homologacdo do laudo arbitral (TIBURCIO, 2001, p. 2).

Notadamente, esta Gltima caracteristica, implicava na dificuldade em se entender a arbitragem
como meio jurisdicional de resolucdo de controvérsia. Tendo-se em vista que, em tese, ao exigir
homologacdo do poder judiciario para atribuir de validade e eficécia a sentenca arbitral, ndo
seria possivel que fosse tida a sentenca como jurisdicional.

Ao longo dos anos varias teorias tentam explicar a natureza juridica da arbitragem, sendo
aplicado em cada ordenamento, aquela que melhor se compatibiliza. As doutrinas se alicercam,
ora na contratualidade que se opera na arbitragem, ora na jurisdicionalidade do instituto, que se
opera em razdo do poder outorgado ao arbitro pelo Estado (BASILIO, FONTES, 2007). Ha
ainda uma terceira via doutrinaria reunidas como sincréticas e ecléticas (BASILIO, FONTES,
2007).

Vale dizer, conforme leciona Humberto Theodoro Junior (2014, p. 1), a jurisdigdo corresponde,
em suas origens historicas e semanticas, a atividade desenvolvida no judicium, ou seja, a
declaracdo pelo juiz de subsuncéao de determinado fato a hipdtese legal. N&o se confunde, a toda
sorte, com a funcdo legislativa de dizer o direito abstrato, sequer com a atividade de administrar
a justica (ABBOUD, 2012, p. 1).
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Essa concepgdo presta-se a resolver até mesmo o problema de definir a natureza do
juizo arbitral, e consequentemente, serve para reconhecer-lhe a integracdo na
jurisdigdo, pois o que é essencial para tanto, ndo é a qualidade do agente e sua ligagdo
direta ao Poder Judiciario, mas o seu poder de impor, como terceiro, uma solucéo
obrigatoria para o conflito juridico (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 8).

Apesar das diferentes teorias que ainda existem para a doutrina, no Brasil, a natureza
jurisdicional do juizo arbitral, que € essencial ao desenvolvimento desta tese, ja é reconhecida,
uma vez que o legislador j& atribui forca obrigatoria a sentenca arbitral, conforme art. 31 da LA
(BRASIL, 1996, p. 5), com os mesmos efeitos da sentenca proferida pelo Judiciario, bem como
forca de titulo executivo judicial (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 1). Ou seja, as decisdes
proferidas pelo arbitro tém efeitos equiparados as decisbes proferidas pelo juiz togado,

substituindo a tutela jurisdicional estatal.

Além disso, o Superior Tribunal de Justica ja tem por firmado o entendimento acerca da
natureza jurisdicional da sentenca arbitral, admitindo, inclusive, a suscitacao, perante sua Corte,

de conflito de competéncia entre os juizos estatal e arbitral (BRASIL, 2018a, p. 1).

Portanto, com suporte da legislacdo e jurisprudéncia atuais, é inegavel a identificacdo da
jurisdicdo no exercicio da arbitragem. O aspecto jurisdicional da arbitragem deriva da funcédo
que ela presta ao ordenamento juridico, motivo pelo qual, “a arbitragem, tal como prevista na
lei brasileira, é indiscutivelmente exercicio da atividade jurisdicional desenvolvida por agentes
privados” (ROCHA, 2008, p. 14).

No geral, como bem explica Erico Andrade, existe uma tendéncia no enquadramento pelos
ordenamentos juridicos da arbitragem no ambiente jurisdicional, o que se daria pela necessidade
de se atribuir maior efetividade para as decisdes arbitrais (ANDRADE, 2020, p. 3).

Como aduzido, no ordenamento brasileiro, a convencdo de arbitragem é legitimadora do
exercicio jurisdicional pelo arbitro, uma vez que que os limites e condic¢Ges da sua validade séo
definidas pelo préprio Estado por meio da lei. Nesse sentido, vale ressaltar a necessidade de
estudo da arbitrabilidade pelos critérios do ordenamento brasileiro, enquanto condicdo de
validade da convencdo de arbitragem determinada pelo Estado, e legitimadora da funcéo

jurisdicional do arbitro.

No Brasil, os critérios de arbitrabilidade estdo definidos no art. 1° da LA, o qual define que
“Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996, p. 1). Nesse sentido, embora seja

inegavel que para o ordenamento patrio, a arbitragem é exercicio de atividade jurisdicional pelo
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arbitro, tem-se que a legitimidade para esse exercicio advém do consenso entre as partes de
excluir seus litigios do juizo estatal, que se “interessadas podem submeter a solugdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem” (BRASIL, 1996, p.1).

Conclui-se, nesse sentido, que a arbitragem possui natureza jurisdicional, atribuindo a sentenca
produzida no procedimento arbitral equivaléncia aquela produzida pelo juizo estatal. Nada
obstante, ndo ha como desconsiderar a natureza consensual que se verifica na eleicdo da
arbitragem como meio de resolucdo de conflitos, cujos principios inerentes resvalam no

procedimento.

2.2 LIMITES SUBJETIVOS DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

A legitimidade do exercicio da jurisdicao pelo juizo arbtiral, como aduzido no tépico anterior,
depende da validade da manifestacdo de vontade das partes em submeter os seus litigios a
jurisdicéo privada. No mundo juridico, a manifestacdo de vontade das partes é observada por
meio da convencdo de arbitragem, que detém requisitos de validade proprios, compatibilizando-
a com as normas, principios contratuais, além de assegurar a seguranca juridica do

procedimento arbitral que sucederd, sempre em obediéncia as normas de ordem publica.

A convencdo de arbitragem € o negdcio juridico firmado pelas partes, expoente do principio da
autonomia das partes. E género que se materializa no mundo juridico em duas espécies: a
clausula arbitral (ou compromisséria) e o compromisso arbitral (GRINOVER, 2016, p. 4).
Enquanto corpo que confere condigdes minimas a instauracdo do procedimento de jurisdicéo
privada, tem-se que os limites da convencao de arbitragem seriam aqueles definidos pelas partes

no exercicio de sua autonomia privada.

A arbitragem no Brasil ndo pode ser imposta, tratando-se, pois, de uma faculdade das pessoas
capazes de contratar, conforme enuncia os art. 1° da LA (BRASIL, 1996, p. 1). Além disso, por
disposto no art. 3° (BRASIL, 1996), tém-se que para submeter seus litigios ao juizo arbitral, as

partes interessadas o fardo mediante convencéo de arbitragem.

As espécies de convencdo de arbitragem tém sua previsdo e definicdo conforme a lei e a
doutrina. O art. 4° da LA (BRASIL, 1996) define a clausula compromissoria como elemento de
um contrato que representa o acordo entre as partes que eventuais litigios que ali possam surgir

sejam resolvidos pela arbitragem. Nesse sentido, tem-se que a clausula compromissoéria €
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anterior ao surgimento do litigio, consistindo na previsao de submissao de futuros e eventuais

litigios serdo resolvidos por arbitragem (GRINOVER, 2016, p. 4).

Em que pese ser alcunhada como clausula, esse género de convencgdo é muito mais do que a
parte de um contrato — € um negdcio juridico autbnomo. Sobre isso, leciona Carlos Nelson
Konder (2019, p. 3):

A terminologia “clausula” se justifica exclusivamente do ponto de vista forma, em
razdo de comumente ser inserida no &mbito de instrumento contratual mais amplo,
que tem funcéo principal diversa. Etretanto, do ponto de vista material, a chamada
clausula compromissoria configura verdadeiro negdcio juridico autbnomo, que, posto
deva ser escrito por exigéncia legal, poderia ser formalizado em instrumento préprio,
sem prejuizo de sua aplicacdo (KONDER, 2019, p. 3).

Como negdcio juridico autbnomo a clausula compromisséria ndo se vincula, em regra, aos
vicios que podem vir a macular o contrato no qual esteja eventualmente inserida. Corrobora
com isso a previsdo do art. 8° da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996). Para tanto, para que seja

invalidada, deve-se comprovar que o defeito do contrato também a atingiu (KONDER, 2019,
p. 3).

O compromisso arbitral, por sua vez, € a espécie de convencdo de arbitragem que as partes
firmam quando o conflito ja surgiu, podendo ser operado judicialmente ou extrajudicialmente,
sempre por consenso das partes. E, de acordo com Ada Pellegrini Grinover, “ato solene por
meio do qual as partes instituem o juizo arbitral para decidir sobre o conflito verificado” (2016,
p. 4). Por meio do compromisso arbitral, serdo acordadas questdo relativas a escolha do arbitro,
sua competéncia e objeto da controvérsia, bem como o prazo dentro do qual deve ser proferida
a decisdo arbitral e eventual julgamento por equidade (GRINOVER, 2016, p. 4).

Antes da Lei n. 9.307/96, a clasula compromisséria ndo garantia a instauracdo do juizo arbitral,
sendo necessaria a celebracdo do compromisso arbitral, exigindo-se nova manifestagdo de
vontade das partes em momento posterior ao surgimento do litigio (TIBURCIO, 2001, p. 2).
Apos a promulgacdo da Lei de Arbitragem, ambos 0s instrumentos se tornaram suficientes para
instaurar a arbitragem, sendo utilizado o compromisso arbitral de forma suplementar a clausula
compromissoria apenas quando ndo houver “acordo prévio sobre a forma de instituir a
arbitragem” (BRASIL, 1996, p. 2).

N&o havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, o compromisso arbitral
podera ser realizado extrajudicialmente — art. 6°, paragrafo Unico da LA — ou, em caso de
resisténcia da parte, judicialmente — art. 7° da LA (BRASIL, 1996, p. 2).
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Em todo caso, por ser contratual a fonte legitimadora da arbitragem, tem-se que a jurisdicao
arbitral atrai para si trés principios classicos da teoria dos contratos. S&o eles: o principio da
autonomia da vontade, da relatividade das convencoes, e da forca vinculante das convencoes
(LEONARDI, 2012, p. 11). Tais principios, por sua vez, encontram mitigacdo em outros, de
carater sociag, proprios da evolugdo da teoria dos contratos, que também se operam sobre a
arbitragem. Nada obstante, serdo limitantes a livre disposicao das partes, que tem espeque no
principio da autonomia das partes, as normas de ordem publica.

2.2.1 Principio da autonomia da vontade das partes

Os principios existem no ordenamento juridico como fonte e esséncia do Direito, incorporados
implicita ou explicitamente no corpo normativo, garantem a devida aplicacdo e interpretagdo
ao texto normativo (LEMES, 1992, p. 2). Enquanto esséncia da arbitragem, o principio da
autonomia da vontade das partes se apresenta desde a eleicdo do juizo arbitral, enquanto
faculdade das partes, até a determinacdo das disposi¢des procedimentais que dardo o tom do
juizo arbitral (LEMES, 1992, p. 11).

O principio da autonomia da vontade, tem intima relacdo o principio da autonomia privada. O
vocabulo “autonomia” refere-se a esfera de liberdade do sujeito, que no ambito privado pode
reger-se por suas proprias leis (LEMES, 1992, p. 11). Autonomia da vontade, por sua vez, é a
faculdade que atende ao sujeito para que possa praticar atos juridicos, “determinando-lhe o
conteddo, a forma e os efeitos (LEMES, 1992, p. 11).

O principio da autonomia da vontade, com espeque nas doutrinas contratualistas, reverbera
dentro do procedimento arbitral também na forma de dois outros principios: do pacta sunt
servanda e da relatividade dos contratos.

No que tange ao principio do pacta sunt servanda, o exercicio da autonomia da vontade que
legitima a elei¢do do juizo arbitral em detrimento do juizo estatal faz gerar também outro efeito
sobre as partes. Além do direito de ter sua lide resolvida pelo juizo arbitral, uma vez
manifestado o seu consentimento, a parte faz criar contra si a obrigacdo de se submeter a
arbitragem. Por assim dizer, ao consentir com a resolucao de controversias pela arbitragem néo
podera voltar atras em sua decisdo (BENETTI, BOSCOLO, 2014, p. 2).
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Sobre isso, o0s arts. 6°, paragrafo unico, e 7° da LA, autorizam a parte interessada para que
requeira em juizo que se lavre o compromisso arbitral, na hipdtese em que houver resisténcia

da parte que foi convocada para fazé-lo de forma consensual.

Apesar de ser, nesse sentido, 0 consenso, parte essencial para a instauracdo da arbitragem,
observa-se com frequéncia o dissenso entre as partes, notadamente nas arbitragens multiparte
(BENETTI, BOSCOLO, 2014, p. 2).

Além da limitacdo que a proprio ordenamento imp0e aos arbitros, leciona Francisco José Cahali
(2017, p. 230) que a autoridade do arbitro é também limitada pela liberdade das partes para
definir o regramento do procedimento. A autonomia da vontade também se opera no ambito da
flexibilidade do procedimento, ao permitir que as partes modulem as regras processuais que
serdo adotadas. Essa autorizacao esta explicita no texto da LA, no pardgrafo 1° do art. 1°, que
enuncia que “poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na

arbitragem, desde que ndo haja violagédo aos bons costumes e a ordem puiblica” (BRASIL, 1996,
p. 1).

Embora seja a autonomia das partes o principal pilar da arbitragem, enquanto método privado
de se obter justica, tem-se que 0 seu exercicio esta definitivamente limitado as garantias
processuais constitucionalmente previstas e regras de ordem publica. “O principio da
autonomia da vontade encontra na instituicdo e autorregulamentacdo da arbitragem sua plena
aplicacdo, limitada apenas pelas leis imperativas nacionais e regras de ordem publica” (LEMES,
1992, p. 11). A norma imperativa impde que ninguém pode ser privado da liberdade ou de seus

bens sem que lhe seja propiciado o direito a ampla defesa (GRINOVER, 2016, p. 2).

Dessa forma, as garantias processuais fundamentais do contraditério e ampla defesa, dispostas
no art. 5°, LIV e LV, da CF/88, encontram guarida no art. 21, §2° da LA, que prevé que “serao,
sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditérios, da igualdade das

partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento” (BRASIL, 1996, p. 5).

O legislador optou por, nesse momento, vedar que as partes, sob o pretexto do principio da

autonomia das partes, viessem a violar os bons costumes e as normas de ordem publica.

No processo arbitral, o contraditorio se manifesta pela garantia do direito a reagdo de uma parte
diante da acdo da contraparte, 0 que ndo deve importar, no entanto, em uma obrigacao
(SCAVONE, 2014, p. 115).
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Sob o olhar de Ada Pellegrini Grinover, 0s principios que garantem o devido processo legal sao
legitimadores da prépria atividade jurisdicional (2016, p. 2-3), ao passo em que, “a validade da
sentenca dos arbitros estd condicionada a rigorosa observancia do devido processo legal”
(GRINOVER, 20186, p. 2-3). Tal alegacdo encontra supedaneo na propria LA ao prever que sera
nula a sentenca que nédo atender ao devido processo legal, notadamente a garantia ao exercicio
do contraditorio (BRASIL, 1996, p. 5).

2.2.2 Flexibilizacdo do principio da relatividade dos contratos

Num panorama geral, a doutrina tem se referido a uma recorrente colisdo entre principios
contratuais classicos e os principios sociais dos contratos. Carlos Nelson de Paula Konder
(2019b, p. 83) destaca que o principio da relatividade dos efeitos do contrato tem sofrido
mitigacdo em funcdo dos imperativos de socialidade resguardados pelos principios sociais que

adentram a Teoria Geral dos Contratos.

O entendimento de Pedro Antonio Batista Martins (2012, p. 8) é similar. O autor destaca o
descompasso do legislador e do jurista em relacdo aos fatos da economia, do comércio, das

relacBes sociais:

O sabido descompasso do direito com a economia e 0 comércio, ambos sempre a
frente do legislador e do jurista, assim como a prépria realidade dos fatos da vida
cotidiana, politica, financeira e empresarial (direito pressuposto), cuja dinamica
repudia o aprisionamento que os codigos e as leis impdem ao operador do direito,
demandam daqueles que manejam a aplicagéo das regras do direito posto grande dose
de bom senso e razoabilidade, de maneira a mitigar as indesejaveis assimetrias.
Demanda, para isso, flexibilidade e sabedoria. Demanda, sobretudo, o enfrentamento,
com sensibilidade, de certos mitos ou tabus e tanto a mente quanto a almas despojadas
de efltvios misoneistas. (MARTINS, 2012, p. 8)

Assim a concepcdo tradicional sobre o principio da relatividade dos efeitos do contrato, de que
se operam apenas entre as partes ndo prejudicando nem aproveitando terceiros, abre espago para
o0 reconhecimento da abrangéncia desses efeitos também sobre terceiros (KONDER, 2019b, p.
83).

Para esse fim Pedro Antdnio Batista Martins defende, e parece atribuido de razéo, a analise a
partir da flexibilidade do principio da relatividade dos contratos em razdo da aplica¢do dos

principios da boa-fé objetiva e a da funcdo social dos contratos (MARTINS, 2012, p. 10-11).
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Dentro desse panorama de evolucdo da interpretacdo do principio classico de efeitos relativos
dos contratos, sdo observados dois movimentos complementares: (a) de reconhecimento de que
o0 contrato produz efeitos além das partes, ainda que aqueles que atinjam terceiros ndo sejam
iguais. (b) de ampliacdo do proprio conceito de parte, para abranger sujeitos que outrora
poderiam ser terceiros, submetendo-os aos efeitos que tipicamente alcancam as partes
(KONDER, 2019b, p. 83).

A primeira vertente, de oponibilidade do contrato a terceiros, seria a evolucdo da maxima de
gue “os contratos sO tém efeitos entre as partes contratantes; eles ndo prejudicam terceiros e
ndo lhes geram beneficios” (KONDER, 2019b, p. 86), para o reconhecimento dos
desdobramentos da eficAcia do contrato, gerando a terceiros o dever de néo
interferir/influenciar/alterar a relagdo juridica contratual alheia (KONDER, 2019b, p. 86).

Serve de exemplo dentro do ordenamento juridico, conforme citado por Carlos Nelson de Paula
Konder (2019b, p. 87) a simula 308 do STJ. A cognicao do tribunal foi no sentido de admitir a
oposicdo do contrato de promessa de compra e venda de unidade a construir a instituicdo
financeira que concedeu empréstimo a construtora (garantido por hipoteca) insolvente
(KONDER, 2019b, p. 87). Dessa forma, sobre as unidades que ja havia sido firmado o contrato
de promessa de compra e venda, ndo seria possivel impor a penhora, uma vez que no contrato
firmado pelo promitente comprador estava prometido pela incorporadora que o imével seria
entre de forma livre e desembaragada (KONDER, 2019b, p. 87).

Ainda no @mbito dessa primeira vertente, subtrai-se a teoria da tutela externa do crédito, em
inclui-se ao credor o direito de impor sua pretensdo a terceiro que contribui para o
inadimplemento contratual do devedor (KONDER, 2019b, p. 88). E fruto direto do dever de
abstencdo do terceiro, que ao causar dano injusto a um contratante arcara com o dever de
ressarcimento (KONDER, 2019b, p. 88). Cabe, nesse contexto, “a¢do direta do contratante
vitima perante o terceiro quando este agiu de forma abusiva e desleal” (KONDER, 2019b, p.
89).

Os exemplos do reconhecimento da tutela externa de crédito pelo ordenamento brasileiro séo

pincelados por Carlos Nelson de Paula Konder (2019b, p. 89) e incluem:

0 caso do apresentador de televisdo que, responsdvel por vinte por cento do
faturamento da sua emissora, foi contratado pela concorrente, que seria responsavel
pela multa de quarenta e trés milhdes de reais e 0 caso do cantor que, apés firmar
contrato de exclusividade para fazer publicidade da cervejaria Nova Schin, foi
contratado pela AMBEV para fazer divulgacdo da cerveja concorrente Brahma.
(KONDER, 2019b, p. 89).
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A segunda vertente, por sua vez, diz respeito a ampliacdo do conceito de parte, incluindo
terceiro como parte da propria relacdo contratual. A oponibilidade néo se daria pela intervengéo
injusta de terceiro, mas pelo alcance do conceito de parte, tornando os efeitos do contrato

oponiveis ao terceiro como parte do contrato (KONDER, 2019b, p. 90).

A limitacdo do conceito de parte do contrato aqueles que manifestaram sua anuéncia no
momento da celebracdo do contrato relaciona-se com a interpretacdo tradicional e rigida do
principio da relatividade dos contratos (KONDER, 2019b, p. 91). O conceito estatico de parte

do contrato imuniza todos aqueles ndo tivessem consentido (KONDER, 2019b, p. 91).

Constata-se que o essencial da relacéo juridica s@o os interesses juridicos contrapostos, ndo 0s
sujeitos, uma vez que a titularidade das situac@es juridicas subjetivas pode ser dos sujeitos que
celebraram o contrato, de sujeitos indeterminados, ou ainda, de sujeitos que ndo participaram
do acordo originalmente (KONDER, 2019b, p. 91).

A esse respeito, e ja adiantando o liame entre a nova interpretacdo dada ao principio da
relatividade e a relacdo entre terceiros a convencdo de arbitragem, tem-se o exemplo do
reconhecimento da vinculacdo entre contratos conexos, ainda que ndo possuam as mesmas

partes contratantes:

Trata-se de caso especial em que a lei reconheceu a relevancia juridica da vinculagdo
entre contratos, o que vem sendo analisado de modo abrangente sob o termo de
conexao contratual. Quando 0s contratos conexos ndo tém as mesmas partes, colocam-
se as dificuldades decorrentes da incidéncia do principio da relatividade, no sentido
de como viabilizar que a parte de um contrato sofra os efeitos de outro contrato do
qual ndo foi parte, mas a pessoa com quem contratou foi. (...) Em especial, no ambito
dos contratos coligados, reconhece-se a possibilidade de um contrato sofrer os efeitos
das vicissitudes sofridas pelo outro em razdo da “relacdo de dependéncia, unilateral
ou reciproca” que se estabelece entre eles. (KONDER, 2019b, p. 94)

Na arbitragem, a mitigacdo da interpretacdo tradicional do principio da relatividade dos
contratos ja se encontra verificado nas hipdteses de oponibilidade da convencéo de arbitragem

a terceiros ndo-signatarios.

Em similar passo, a “relativizacéo da relatividade”, como cunhado por Carlos Nelson de Paula
Konder (2019b), que ja se opera dentro da arbitragem em relacgéo a interpretacédo de alcance da
convencao de arbitragem a ndo-signatarios, seria um ponto de partida para uma interpretacdo
mais flexivel também acerca do ingresso do terceiro no procedimento arbitral (MARTINS,

2008, p. 8). Ainda que a intervencdo de terceiros seja situacdo bastante delicada — e rejeitada -,
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parece que a questdo seria reconhecer que uma interpretacdo sopesada entre os principios

classicos e os principios sociais dos contratos (MARTINS, 2012, p. 8).

A questdo seria principalmente notada, mas ndo restrita, & hipotese de intervencéo do tipo
voluntaria, em que o terceiro voluntariamente manifesta seu interesse em ingressar no feito,
restando conflituosa a analise da possibilidade de impor a vontade do terceiro — de ingressar no
feito — em face da oposicédo de alguma das partes (MARTINS, 2012, p. 8-9). Sobre isso, ressalta
Pedro A. B. Martins (2012, p. 9):

N&o ha davida de que a exclusdo da justica ordinéria é fato ou ato juridico que deve
restar claro no momento do surgimento do conflito ou por for¢ca de um compromisso.
(...) Com isso nédo sobra divida de que as partes, por vontade manifesta, subordinaram
a solucéo do conflito a arbitragem. (...) O mesmo ocorre com a pretensdo de terceiro
ingressar no processo arbitral. Espontaneamente, o terceiro interessado adere a uma
relagdo processual-arbitral e, com isso, & convencédo de arbitragem que é fonte do
procedimento (...) [sendo] mais facil de ser admitida do que o chamamento forgado
de um terceiro que néo assinou a convengdo (...). (MARTINS, 2012, p. 9).

Assim, sugere Pedro A. Batista Martins (2012, p. 9) que o arbitro considere esse novo panorama
de interpretacdo ao considerar o ingresso de terceiros ao procedimento arbitral. Tendo como
liame a funcéo social do contrato - que impde ao terceiro o dever de respeitar a relacdo juridica
aduzida no contrato, bem como das partes em relacdo ao terceiro -, tem-se que a caracteristica
contratual da arbitragem deve considerar os principios sociais que dela irradiam (MARTINS,
2012, p. 12).

Nessa toada, ainda com base nos principios sociais, tem-se que o principio da boa-fé objetiva
da suporte a essa linha argumentativa, ao passo em que determina que os negdcios juridicos,
sejam interpretados em conformidade com as legitimas expectativas criadas entre as partes
(KONDER, 2019, p. 15).

Vale ressaltar que o principio da boa-fé objetiva visa resguardar as expectativas, desde que
legitimas, estabelecidas no contrato (KONDER, 2019, p. 5). Impde, ainda, as partes que ajam
conforme a lealdade, transparéncia e cooperacdo, inclusive no que tange aos deveres
instrumentais do contrato (KONDER, 2019, p. 5).

Pedro Antbnio Batista Martins (2012) defende que em determinadas situa¢fes, ndo haveria
impedimento na hipdtese em que o terceiro anuisse voluntariamente com a convencgédo de
arbitragem. Tal proposta desafia a premissa doutrinaria tradicional que “as intervengdes de
terceiros sao incompativeis com o fundamento contratual da arbitragem”, ao passo em que

“mesmo que voluntarias, dependeriam do consentimento das partes originarias” por previsao
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“na propria clausula ou por meio da adogao de regulamento” de arbitragem que assim previsse

(RECENA, 2015, p. 185).

2.3 PARTES DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Pela conjugacao das normas contidas na Lei de Arbitragem, notadamente em seus artigos 1° e
3°(BRASIL, 1996), para ser parte na arbitragem os sujeitos devem ser capazes e deverao firmar
convencéo de arbitragem apta a comprovar com seguranca a consensualidade de submeter os
litigios, que devem ser “relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996). Para

tanto, antes de ser parte no procedimento arbitral, deve ser parte da convencao de arbitragem.

Conforme a doutrina, o artigo 1° da LA remete-se a capacidade de determinados litigios serem
submetidos a arbitragem, sendo as condi¢des ali descritas, critérios de arbitrabilidade da
demanda. De acordo com Francisco Cahali (2017, p. 137-138) a arbitrabilidade se refere a

condicdo essencial do conflito que sera submetido a arbitragem.

Pela interpretacdo dada pela doutrina acerca do texto legal, a arbitrabilidade possui duas
vertentes: a primeira referente a parte do artigo que fala sobre as “pessoas capazes de contratar”,
portanto relativa a pessoa (ratione personae), cunhada como arbitrabilidade subjetiva, e a
segunda, referente a matéria da controvérsia (ratione materiae), definida como arbitrabilidade
objetiva (HANOTIAU, 2003, 46).

Assim, tem-se que, em seu aspecto interno, a dimens&o subjetiva da arbitrabilidade leva em
consideracdo a validade da convencdo a partir das partes que a firmaram. Francisco José Cahali
(2017, p. 137) conceitua, suscintamente, a arbitrabilidade subjetiva como aquela que se refere

aos sujeitos do conflito, que s@o delimitados pelas regras de direito interno de cada Estado.

Cada Estado trataré o interesse publico interno de uma forma pessoal, fazendo com que sejam
despertadas diferentes regras de arbitrabilidade (SKITNEVSKY, 2008, p. 23). Assim, para que
se alcance a verdadeira efetividade do instituto da arbitragem, é necessario o apoio do Estado,

inclusive porque ao arbitro falta o ius imperium (poder de império).

Explica Bernard Hanotiau (2003, p. 45), que os critérios de arbitrabilidade partirdo de uma
escolha de cada Estado, correspondendo as suas medidas de politica publicas. O que para José
Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis Monteiro (2019, p. 223-224)
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significa dizer que cada Estado decidira com base nos aspectos politicos, econdémicos, sociais,

culturais e/ou morais, quais litigios serdo arbitraveis.

O vocébulo “capacidade” aplicado no art. 1°da LA (BRASIL, 1996), gera certa confusio acerca
da intencdo do legislador, tendo em vista que, como ja aduzido, a arbitragem € um processo
com bases em um contrato firmado entre as partes. Portanto, é necessario entender se a

capacidade exigida no art. 1° diz respeito a capacidade de direito ou de fato.

A LA determina que poderdo socorrer-se da arbitragem as “pessoas capazes de contratar”
(BRASIL, 1996, p. 1), o que para Carlos Alberto Carmona (2009, p. 37) significa dizer que a
instituicdo do juizo arbitral pressupde a disponibilidade do direito, da qual ndo gozam aqueles
que detém apenas poderes de administracdo ou 0s incapazes, ainda que representados ou
assistidos. Para tanto, defende que “o novo Codigo Civil, nos arts. 851 ¢ 852, reforga tal
premissa (que estava suficientemente clara no primeiro artigo da Lei 9.307 /96), ou seja, de que
é possivel fiar-se em arbitros desde que os contratantes tenham capacidade de contratar (art.
851)” (CARMONA, 2009, p. 15).

Francisco José Cahali (2017, p. 137), confirma a necessidade de se verificar a capacidade civil
ao defender que a capacidade da pessoa como requisito da arbitrabilidade subjetiva [capacidade
de ser parte da arbitragem] depende necessariamente da sua capacidade de dispor livremente

do seu direito, ao passo em que diferente disso seria uma convencdo inarbitravel.

Eduardo Grabler (2004, p. 1) também entende que a capacidade a qual se refere o art. 1° da Lei
de Arbitragem na capacidade juridica da pessoa em dispor livremente de seus direitos e de se
comprometer com a convencdo. Para ele a arbitrabilidade subjetiva tem como viés a analise de
capacidade da parte, pessoa natural ou juridica, em celebrar a convencgdo de arbitragem, e no
futuro poder se submeter a deciséo dos arbitros (GRABLER, 2004, p. 1).

Pedro Antonio Batista Martins (2008, p. 1), resume a ideia:

1. Capacidade para acordar clausula compromisséria traduz o poder e a legitimidade
para a pessoa contrair e ser titular dos direitos e obrigaces contidas na convencgao. 2.
A obrigacdo reflete o compromisso de a parte contratante se submeter ao rito arbitral
quando do surgimento da controvérsia. 3. A titularidade de direitos implica na
viabilidade juridica de a pessoa poder exigir o cumprimento da regra convencional de
arbitragem. 4. Destarte, a capacidade juridica para contrair obrigac@es se alinha com
a eficécia negativa da clausula compromissoria, enquanto a capacidade juridica para
ser titular de direitos se integra a eficacia positiva da convengdo. 5. Com efeito, a
clausula compromisséria firmada por pessoa capaz importard em sua vinculacdo a
jurisdicdo arbitral (MARTINS, 2008, p. 1).
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Assim, tem-se que a previsao do art. 1° da LA (BRASIL, 1996) esta atrelada a capacidade de
fato da parte, que pelo ordenamento brasileiro esta atrelada a capacidade civil plena, prevista
pelo art. 5° do CC/02 (BRASIL, 2002, p. 1).

Logo, a validade da convencdo de arbitragem, enquanto contrato que servird ao procedimento,
dependera da capacidade de contratar da parte. Nada obstante, a Lei de Arbitragem define em
seu art. 3° (BRASIL, 1996, p. 1) um segundo critério de validade da convengdo, que também
serviré para definir a legitimidade da parte para atuar no processo, que serd mais bem abordado

no proximo item (“2.3”).

2.4 (IN)OPONIBILIDADE DA CLAUSULA DE ARBITRAGEM AOS TERCEIROS NAO-
SIGNATARIOS.

Por forca do principio da relatividade dos contratos que se opera na arbitragem, a convencao de
arbitragem, enquanto negdcio juridico ao qual se aplica a Teoria Geral dos Contratos, tem, em
regra, seus efeitos subjetivos limitados as partes contratantes.

Para que a clausula compromissoria seja oponivel (paragrafo Unico, do art. 6° da Lei n.
9.307/96) por forca do pacta sunt servanda é exigido tenha sido aceita por todas as partes. Por
regra, 0s negdcios juridicos ndo detém forma especifica, a menos que a lei atribua uma. A regra
geral é que, em se tratando da cladusula compromissoria, devera “ser estipulada por escrito,
podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira”, por
forca do §1° do art. 4° da LA (BRASIL, 1996).

A previséo contida na Lei de Arbitragem tem influéncia na forma como se desenvolveu a
arbitragem ndo apenas no Brasil, mas no mundo. A esse respeito, alude Gustavo Tepedino
(2011, p. 1):

Ao longo das altimas décadas do século XX, a arbitragem abandonou o estigma de
procedimento excepcional, reservado apenas a determinadas &reas e pessoas, e
despontou como elemento fundamental para o pleno desenvolvimento do comércio
internacional e da economia mundial. 1 Em meio a este processo evolutivo,
consolidou-se entendimento de que a submissdo ao processo arbitral deveria ter por
base a expressa manifestacdo de vontade dos contratantes. Davidas ndo ha, portanto,
que o consentimento se constitui em verdadeiro principio fundamental para a validade
do procedimento e do laudo arbitrais (TEPEDINO, 2011, p. 1).

Como alerta Gustavo Tepedino (2011, p. 6), o legislador teve a intengdo de prever um rigor

formal para garantir que a clausula compromissoria representasse indubitavelmente a vontade



27

das partes sujeitas ao procedimento. De fato, a manifestacdo de vontade, ocupa uma posi¢do

central no exame de vinculatividade da clausula compromisséria (KONDER, 2019, p. 12).

Entretanto, em determinadas e restritas hipdteses, tem sido admitida o alcance da clausula de
arbitragem aos terceiros ndo-signatarios, possibilitando a sua integracdo ao procedimento de
arbitragem. Os precedentes internacionais inauguram trés teorias que merecem destaque: a
teoria do grupo de sociedades; do consentimento tacito (“implied consent”) e; dos contratos

coligados (“group of contracts”).

No Brasil, a regra de que a clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito ja se
encontra flexibilizada. A interpretacdo da previsao contida no art. 4°, §1° da Lei de Arbitragem
(BRASIL, 1996) tem sido aplicada “de forma sistematica e teleoldgica, o que permite uma
interpretacdo diversa daquela que se obteria a partir da mera literalidade do dispositivo”
(FURLAN FILHO, 20186, p. 4). O precedente, que pode ser retirado do julgamento da Sentenca
Estrangeira Contestada n. 856 (SEC 856) pelo STJ (BRASIL, 2005), do qual se extrai que para
ser alcancado pela clausula compromissoria basta que a parte concorde com a realizagdo da
arbitragem e ndo se oponha a existéncia da clausula, ou seja, sua particao efetiva na arbitragem
(BRASIL, 2005).

Nessas hipdteses, ha um reexame acerca do alcance da clausula compromissoria, tendo como
base as circunstancias negociais das convengdes submetidas ao julgamento. Sobre isso, conclui
Selma Maria Ferreira Lemes que a maxima de que a clausula compromissoria sé surte efeito
dentro do contrato firmado perderia forga em determinadas situag¢des, sendo for¢oso “concluir
que, dependendo da situacdo presente em cada caso, a interpretacdo extensiva da clausula
arbitral seria perfeitamente possivel, haja vista que 0s negdcios juridicos devem ser analisados

a luz da boa-fé e seus consectarios, a confianga, a lealdade contratual, etc” (LEMES, 2007).

Recorrentemente, far-se-a referéncia a essas hipdteses como “extensdo da clausula
compromissoria”. Entretanto, a doutrina considera que o uso do vocabulo “extensdo” ¢
inadequado, uma vez que ndo se trata de ampliar o escopo de eficacia da clausula, “mas de uma
investigacdo acerca de quais partes originalmente anuiram a resolucédo de disputas por meio da
arbitragem, segundo as circunstancias negociais, a despeito de ndo serem signatarias do contrato
que contém clausula arbitral” (TJSP, 2018, p. 10).
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2.4.1 Teoria dos Grupos Societarios

A teoria dos grupos societarios tem como objeto defender a possibilidade de vincular
“companhias ndo signatarias a clausula compromissoria assinada por uma das sociedades
componentes do grupo societario” (TEPEDINO, 2011, p. 1). Essa teoria presume a existéncia
de um grupo de companhias que demonstra ter agido em unidade econémica, “quer seja na
celebragdo, quer na execu¢ao” (TEPEDINO, 2011, p. 7).

Notadamente no cendrio do ordenamento brasileiro, a aplicacdo da teoria dos grupos societarios
exige parciménia. Como alerta Gustavo Tepedino (2011, p. 2), a aplicabilidade indiscriminada
da teoria teria 0 conddo de desestabilizar a compreensdo da exigéncia do consensualismo
enquanto legitimador da jurisdicdo arbitral. No tocante, cita que o STF, ao decidir pela
constitucionalidade da Lei 9.307/1996, “destacou que a Unica interpretagdo consentanea com a
Constituicdo é aquela que requer nitida manifestacdo de vontade dos contratantes”
(TEPEDINO, 2011, p. 2).

No tocante a importacdo da teoria dos grupos societarios pelos tribunais brasileiros, tem-se o
julgamento da Apelacdo Civel n. 267.450-4/6 pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo no tocante
ao “Caso Trelleborg” (TISP, 2006).

O “Caso Trelleborg” diz respeito a discussdo acerca da legitimidade da Trelleborg Industri AB
figurar no procedimento arbitral, que argumentava que ndo era signataria de nenhum dos
contratos objetos da lide (TJSP, 2006, p.2). A Apelacdo Civel foi interposta em Acdo de
Instituicdo de Arbitragem e lavratura de compromisso arbitral perante a 13° Vara Civel da
Comarca de Sao Paulo (TJSP, 2006, p. 2).

A corte confirmou o entendimento exarado na sentenca apelada no tocante ao alcance a empresa
controladora da clausula compromissoria assinada pela empresa controlada, validando a
decisdo arbitral que havia condenado as empresas Trelleborg Industri AB e Trelleborg do Brasil
Ltda (TJSP, 2006, p. 2).

Hé& ainda entendimento subsidiario acerca do precedente desse caso, conforme comentarios
tecidos por Arnoldo Wald, no sentido de ter sido reconhecido pela corte hip6tese de alcance da
arbitragem pelo “fato de a holding ter participado da arbitragem, praticando uma série de atos
gue implicavam o reconhecimento de sua responsabilidade pelo negdcio realizado pela sua
subsidiéria brasileira (WALD, 2006, p. 5).
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Ressoaria nesse caso a protecdo da confianca, que “desloca-se o foco da analise, passando-se
da investigacdo do que o contratante-terceiro queria (teoria da vontade) ou o que ele declarou
(teoria da declaracdo), para que tipo de expectativa ele gerou com sua conduta (teoria da
confianca)” (KONDER, 2019a, p. 15).

Portanto, atualmente, a teoria € reconhecida pelos tribunais nacionais, entretanto com
parcimodnia, como alertado por Gustavo Tepedino (2011, p. 2), ndo sendo considerado que a
mera existéncia do grupo de sociedades importa em presuncdo absoluta de anuéncia da
sociedade ndo signataria (TJSP, 2018, p. 10).

2.4.2 Teoria dos Contratos Conexos

Como explica Antonio Moacir Furlan Filho, na atual conjuntura do mercado, é habitual que
sejam firmados diversos contratos que apesar de distintos se concentram em um mesmo
fim/objetivo (2019, p. 5), como o contrato de venda e compra internacional que precisa estar
rodeados de outros contratos para a sua operacionalizacdo (FURLAN FILHO, 2019, p. 5).
Nesse sentido define que serdo conexos 0s contratos que estiverem ligados por dependéncia
“unilateral ou reciproca” (FURLAN FILHO, 2019, p. 5).

De acordo com Carlos Nelson Konder a [supracitada] autonomia da clausula compromissoéria
também fundamenta a independéncia da interpretacdo da clausula em relacdo ao contrato que
esta inserido, de forma a expandir o seu alcance (KONDER, 2019, p. 3). Nesse sentido, aduz
que “a despeito de o dispositivo legal que a define referir a litigios ‘relativamente a tal contrato’,
0 alcance da clausula compromissoria pode ser definido de forma ampla pelas partes,
admitindo-se, inclusive, que incluam hip6teses de responsabilizacdo extracontratual
(KONDER, 2019, p. 3).

O leading case da aplicacdo da teoria dos contratos conexos diz respeito ao litigio entre a
Parapanema e os bancos Santander e BTG (“Caso Paranapanema”), acerca da divergéncia o
montante adicional que deveria ser pago em relagdo ao contrato de swap (contrato de troca). Na
hipdtese, o contrato de abertura de crédito (principal) continha clausula compromissoria, ao
passo que o contrato de swap, continha apenas clausula de elei¢do de foro (BRASIL, 2018b, p.
2).
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A corte seguiu o entendimento do Ministro relator de que o contrato tido como principal dita
0s regramentos a serem seguidos pelos demais, reputando ser razoavel o alcance da clausula

compromissoria, firmada no contrato principal, aos demais (BRASIL, 2018b, p. 1).

Assim como ressaltado em relacéo a teoria dos grupos societarios (2018, p. 10), a teoria dos
contratos conexos também néo é regra, ndo servindo para justificar, por exemplo, a hipotese
inversa, em que a clausula compromissoria esta prevista no contrato acessério (KONDER,
2019, p. 9).

Com efeito, existem situacbes em que a aplicacdo da teoria dos contratos conexos é mais
complexa, notadamente quando ha uma diversidade de partes entre os contratos. Nessa
hipotese, apesar de ndo se ter uma resposta concreta, Carlos Nelson Konder (2019, p. 17) sugere
que sejam analisadas as caracteristicas do caso concreto, a fim de identificar a criacdo de
expectativas legitimas de concordancia. Sugere como indicios essa avaliacdo a existéncia dos
“critérios de indivisibilidade e acessoriedade entre os contratos, a existéncia de grupo de

sociedades e de aparéncia de representacdo” (KONDER, 2019, p. 17).

2.4.3 Desconsideracdo da Personalidade Juridica (Resp n. 1.698.730-SP)

Tendo como objetivo a eficacia de eventual decisdo arbitral condenatdria que determinasse a
empresa Serpal Engenharia e Constru¢ao Ltda. (“Serpal”), a empresa Continental do Brasil
Produtos Automotivos Ltda. (“Continental”) por meio Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica pretendeu obter procedéncia em Acdo Cautelar de Arresto a incidir,

também, sobre bens de terceiros (proprietarios formais dos bens) (BRASIL, 2018c, p. 1).

A lide tem como pano de fundo a contratacdo da Serpal, pela Continental, para a realizagéo das
obras necessarias a expansdo de sua fabrica de pneus na cidade de Camagari (Estado da Bahia).
Ao longo da execucédo contratual, foram requeridos recursos adicionais para dar continuidade
as obras, além de uma solicitacdo de “alteragdo da condigdo contratual de empreitada total por
preco fechado para administracdo conjunta de recursos e 0 pagamento de aproximadamente R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais) adicionais” (BRASIL, 2018c, p. 1)

Sobreveio a corte, dentre outros pontos examinados, asseverar que (BRASIL, 2018c, p. 1):

No contexto de abuso da personalidade juridica, fraude e ma-fé da parte formalmente
contratante, afigura-se possivel ao Juizo arbitral desde que provocado para tanto, apos
cuidadosa analise da pertinéncia das correlatas alegacGes, observado o contraditério,
com exauriente instru¢do probatoria (tal como se daria perante a jurisdigdo estatal),
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deliberar pela existéncia de consentimento implicito ao compromisso arbitral por
parte desse terceiro, que, ai sim, sofreria os efeitos subjetivos de futura sentenca
arbitral. Afinal, o consentimento formal exigido na arbitragem, que tem por propésito
justamente preservar a autonomia dos contratantes (esséncia do instituto), ndo pode
ser utilizado para camuflar a real vontade da parte, por ela propria dissimulada
deliberadamente (BRASIL, 2018c, p. 1).

E ainda (BRASIL, 2018c, p.1)):

O consentimento tacito ao estabelecimento da arbitragem ha de ser reconhecido,
ainda, nas hip6teses em que um terceiro, utilizando-se de seu poder de controle para
arealizacdo de contrato, no qual ha a estipulacdo de compromisso arbitral, e, em abuso
da personalidade da pessoa juridica interposta, determina tal ajuste, sem dele figurar
formalmente, com o manifesto propdsito de prejudicar 0 outro contratante,
evidenciado, por exemplo, por atos de dissipacdo patrimonial em favor daquele
(BRASIL, 2018c, p.1).

Corroborando com os precedentes do STJ que orientam, com espeque no principio da
competéncia-competéncia (kompetenz-kompetenz), que eventual discussdo acerca da
existéncia, validade, eficacia e “extensdo” da clausula compromissdria sera decidida pelo juizo
arbitral (BRASIL, 2022, p. 1), concluiu a corte que a relacdo de dependéncia entre o julgamento
do arresto de bens e do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica impde a
necessidade de que a cautelar seja apresentada perante o Tribunal de Arbitragem, dado que

apenas ao juizo arbitral caberia julgar a pretensao de alcance (BRASIL, 2018c, p. 1).

Entretanto, a decis@o apresenta salutar posicionamento para a admissibilidade do Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Entende o Tribunal, que ha de ser reconhecido o
consentimento tacito quando um terceiro, em abuso de personalidade juridica, utiliza-se de seu
poder de controle para a realizacdo de contrato, sob o risco de o processo arbitral servir como
“escudo para evitar a responsabilizacdo do terceiro que laborou em fraude, verdadeiro

responsavel pelas obrigacOes ajustadas e inadimplidas” (BRASIL, 2018c, p. 1).
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3 INTERVENCAO DE TERCEIROS NA ARBITRAGEM

Por forga do principio do devido processo legal previsto no art. 5°, LIV da CF/88 (BRASIL,
1988, p. 4), a sentenca s6 produz efeitos entre as partes que puderam exercer o seu contraditério.
O Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a) contém a mesma previsdo em seu artigo 472.
Assim, caso uma sentenca precise produzir efeitos para um sujeito especifico, e assim atingir a
sua eficécia plena, tem-se que esse sujeito deve ser parte no processo, ao passo em que “o que

for decidido em sua auséncia seré invalido perante a ele” (RANZOLIN, 2011, p. 1).

Com isso, nasce para a doutrina processual a intervencdo de terceiros, como instituto processual
que se constitui pela autorizagdo conferida pelo legislador para que um sujeito que néo integre
originalmente a relacdo processual possa fazé-lo (NEVES, 2018, p. 335). O terceiro intervira
no processo para defender interesses juridicos proprios, ou assistir outras partes no intuito de
gue se obtenha sentenca favoravel aos seus interesses juridicos (NEVES, 2018, p. 343). Em
todo caso, ao ser admitida a intervenc&o “o sujeito deixa de ser terceiro e passa a ser considerado
parte” (NEVES, 2018, p. 335).

Pela Norma Processual Civil brasileira, a intervencao € um direito que busca abarcar o terceiro
gue demonstre possuir interesse juridico na solucdo da causa, sendo que apenas a alegacao de
sua inexisténcia permitiria a impugnacao por uma das partes (CPC, art. 120, paragrafo unico)
ou a rejeicdo de plano pelo juiz (DIAS, 2015, p. 84). Em que pese existam solug¢fes prontas no
CPC, néo se aplicardo a arbitragem a ndo ser que as partes optem pela utilizacdo conforme art.
21 da LA (BRASIL, 1996, p. 4).

Merece registro, para evitar confuséo, que a ado¢do do Cadigo de Processo Civil — CPC ndo se
da de forma automatica, sequer existe previsao de se recorrer ao diploma na hipétese de omissao
de uma (ou varias) regra(s) procedimental(is). A Lei de Arbitragem ndo contém essa previsdo,
inclusive tal interpretacdo seria contra legis em raz&o especialmente do previsto no art. 21, caput
e §1°da Lei 9.307/96 (MONTORO, 2010, p. 115-116).

Como bem defende Marcos André Franco Montoro (2010, p. 22), a flexibilidade do
procedimento arbitral atende a necessidade dos reclamos doutrinarios acerca da maior

efetividade do procedimento. Ou seja, focando em seu fim, que é a solucédo da lide.

Nessa toada, ha de se asseverar que pela natureza consensual da arbitragem, o estudo da
admissibilidade da intervencéo de terceiros adquire contornos diversos daqueles observados no

CPC. A aplicabilidade do instituto torna-se tortuosa, em razdo do risco de que se tenham por
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violados principios e finalidades indissociaveis da arbitragem, tais quais o principio da

autonomia das partes e da celeridade do procedimento.

3.1 TRATAMENTO DIANTE DA OMISSAO DO LEGISLADOR

Na atual conjuntura do ordenamento juridico, conforme art. 31 da LA (BRASIL, 1996, p. 7), a
sentenca arbitral equipara-se a sentenca judicial, ao passo em que opera “os mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder judiciario” (BRASIL, 1996, p. 7) garantindo-se,

inclusive, que “sendo condenatdria, constitui titulo executivo” (BRASIL, 1996, p.7).

Nesse mesmo sentido, a lei prevé em seu art. 18 que o “arbitro ¢ juiz de fato e direito, e a
sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou homologacdo pelo Poder Judiciério”
(BRASIL, 1996, p. 4), sendo Ihe cabido, conforme li¢do de Pedro A. Batista Martins o exercicio
da vocatio, da notio, e jurisdictio, sendo-lhe defeso, unicamente, a pratica da coertio e da
executio” (MARTINS, 2012, p. 1).

N&o obstante, a lei de arbitragem optou por manter-se silente em relacdo a intervencdo de
terceiros, abrindo lacuna a doutrina e jurisprudéncia para contribuirem com o tema (RECENA,
2015, p. 185). Nesse tocante, vale nota que outros ordenamentos, como o portugués e o italiano,

incluiram em suas normas, a previsdo acerca da admissibilidade da intervencéo de terceiros.

O ordenamento juridico portugués por meio do art. 36 da Lei de Arbitragem Voluntéria, por
exemplo, admite a intervencao de terceiros preocupando-se em determinar 0 momento em que
o terceiro podera integrar o processo (PORTUGAL, 2011, p. 10). Exige ainda que o terceiro
esteja vinculado a convencdo de arbitragem, ndo importando se a adesdo tenha sido
contemporanea ou subsequente, desde que tenha havido amplo consentimento das partes. E,
ocorrendo apods a constituicdo do tribunal arbitral, dependera da decisdo do tribunal, que
oportunizarg as partes originarias o direito de serem ouvidas. A intervencdo, admitida ou
provocada, sO serd admitida se o terceiro ndo se opuser a composicao do tribunal (PORTUGAL,
2011, p. 10).

Como descreve Guilherme Recena (2015, p. 186), a lei italiana, por sua vez, é “ousada e
detalhada” ao ndo exigir, nunca, 0 consenso entre o terceiro e as partes originarias, bem como
aceite do arbitro, nas hipdteses de assisténcia simples e ingresso de litisconsorte necessario
preterido, em que pese mantenha recupere as condi¢des de consenso e anuéncia na intervengao

provocada e nas demais formas de intervencao voluntaria (RECENA, 2015, p. 186).
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Quando a intervencéo de terceiros se encontra prevista na convencao de arbitragem — clausula
Ou compromisso —, ou no Regulamento da Camara de Arbitragem — arbitragem institucional —,
e é aceita por todas as partes — interveniente, partes e arbitro —, ndo prejudicando o curso do
procedimento, ndo existem discussdes acerca de sua admissibilidade (THEODORO JUNIOR,
2014, p. 11, p. 13 - 14, p. 16).

No Brasil, alguns regulamentos de cdmaras arbitrais contém previséo acerca da adicao de partes
a arbitragem, como os regulamentos da CAMFIEP (Camara de Arbitragem e Mediacdo da

Federacdo das Industrias do Parana) e da CAM (Camara de Arbitragem do Mercado).

O regulamento da CAMFIEP prevé a intervencao de terceiro em dois momentos diferentes: ()
antes da constituicdo do tribunal arbitral, desde que o terceiro esteja vinculado a Convengdo de
Arbitragem, ndo importando se contemporanea a celebracdo ou posterior; (b) com o processo
arbitral em curso, desde que haja consentimento de todas as partes! (CAMFIEP, 2014, p. 11).
Ainda, resta previsto que o terceiro devera declarar expressamente que se submete ao Tribunal
Arbitral como foi constituido (CAMFIEP, 2014, p. 11). A admissdo do terceiro dependera
também da relagcdo que o terceiro possui com o litigio, e seu ingresso nao poderé significar
grave prejuizo ao curso do procedimento (CAMFIEP, 2014, p. 11). Implicitamente, fica
entendido que os custos da arbitragem serdo proporcionalmente rateados entre as Partes
integrantes do mesmo polo (CAMFIEP, 2014, p. 11).

Por sua vez, o regulamento da CAM se mostra mais aberto a intervencao de terceiros, limitando
apenas 0 momento de ingresso que devera ser anterior a nomeacao de qualquer arbitro (CAM,
2011, p. 4). O terceiro ingressara sendo chamado pelas partes ou por conta propria por meio de
“Requerimento de Intervencdo de Terceiro”, com a devida justificativa, que sera submetido a
Secretaria da Camara de Arbitragem (CAM, 2011, p. 4). A decisdo ficara a cargo do Presidente
da Camara de Arbitragem, ressalvado o direito de oposi¢do pelas partes que serd, ao fim,
reanalisado pelo Tribunal Arbitral, prolatando deciséo final sobre a intervencdo de terceiro
(CAM, 2011, p. 4). O terceiro que tiver seu ingresso admitido, se submetera as disposi¢coes do
regulamento e a sentenca arbitral (CAM, 2011, p. 4).

Como se observa, os regulamentos lidam com a questéo de formas substancialmente diferentes,

entretanto se preocupam em definir alguns critérios basicos: (a) 0 momento do ingresso, que se

! Nesse ponto, néo fica claro se caberd consentimento tacito, mas pode ser presumido que sim, ja que no item

seguinte ao se referir a uma anuéncia — do terceiro, no caso — determina que devera ser expressa.
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associa a questdo de se (b) manter a celeridade do procedimento; (c) a exigéncia — ou nao — de

anuéncia das partes originarias.

Apesar disso, caso a convengdo de arbitragem firmada entre as partes faca remissdo ao
regulamento de alguma camara de arbitragem, independentemente de ser julgado por ela,
entende-se por acordado que o procedimento obedecera as regras ali previstas, conforme art. 21
da LA (BRASIL, 1996).

O verdadeiro dificuldade residira na hipotese de ndo haver na convencao firmada entre as partes
qualquer previsdo acerca da admissibilidade de terceiros, notadamente, quando se tratar de
clausula compromissoria vazia. Em se tratando de clausula compromissoria cheia, ndo havendo
regra sobre isso, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplinar a questdo, “sempre,
respeitados (...) os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do
arbitro e de seu livre convencimento” (BRASIL, 1996, p. 4-5).

Leciona Joaquim de Paiva Muniz (2020, p. 129), que “a principio o ingresso desse terceiro
dependeria do seu proprio consentimento e da autorizagdo de todas as partes”, a0 mesmo tempo
em que recomenda as partes que “verifiquem, durante a elaboracdo da clausula compromissoria,
a probabilidade de surgir pedido futuro de assisténcia ou intervencao de terceiro e, se for o caso,

autoriza-los desde logo, regulando a situagao”.

No inicio, quando se discutia o aspecto da intervencgdo de terceiros no procedimento, atribuia-
se um sobrevalor a contratualidade da arbitragem, reverberando na aplicacdo inconteste do
principio da relativizacdo dos contratos, negando, dessa forma, em qualquer possibilidade de
ampliacdo subjetiva da clausula arbitral (STRAUBE, 2015, p. 180).

Com base nesse pensamento, entendia-se que ndo caberia intervencdo de terceiro, nem
voluntaria, nem compulsoria, sem o consentimento das partes (STRAUBE, 2015, p. 180). E de
fato, na atual conjuntura do ordenamento juridico, € dificil sustentar a intervencédo de terceiros
sem a existéncia de normas disciplinadoras (como ocorre em outros ordenamentos, ou quando

existe previsdo no acordo entre as partes).

Entretanto, como sera visto a seguir, parte da doutrina sustenta alguns aspectos a serem levados
em consideracéo, levantando “propostas” para um tratamento mais sopesado da admissdo de

terceiros no procedimento.

Pedro A. Batista Martins (2012, p. 2 - 4) que se dedicou a escrever sobre a possibilidade da

intervencdo voluntaria de terceiros, sobre a contratualidade da arbitragem e sobre o principio
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da liberdade, atrai o questionamento acerca rigida aplicabilidade desses conceitos, propondo
uma flexibilizagdo, “a depender de caso a caso, do rigor com que terceiros sdo tratados, ou

melhor, impedidos de integrar o processo de arbitragem” (MARTINS, 2012, p. 3).

24.“A submissdo ao juizo arbitral s obriga as partes que o contrataram”. Trata-se de
uma verdade que, posta frente a determinadas situacdes juridicas torna-se relativa. A
impressao de que o vinculo obrigacional se dirige, tdo s6, aos contratantes originais e
primarios que firmaram o contrato ndo ha de ser ténica (MARTINS, 2012, p. 3).

A natureza estritamente contratual da arbitragem evolui a partir da ideia de que, em que pese a
arbitragem tenha origem em um contrato, o procedimento que a segue tem cunho jurisdicional
(STRAUBE, 2015, p. 180). De acordo com Pedro A. Batista Martins (2012, p. 263), “a clausula
compromissoria nasce contratual para fazer desabrochar o processo arbitral”. Portanto, a
finalidade da convencdo de arbitragem é que se desenvolva um procedimento de natureza
jurisdicional, tendo como origem o exercicio da vontade das partes para elegé-la (MARTINS,
2012, p. 263).

A jurisdicdo € a esséncia da clausula compromissoria, que se consagra pelo aceite dos arbitros
ao encargo, e gque se revela como a conducdo das partes a entrega da tutela jurisdicional
pretendida (MARTINS, 2012, p. 264). De acordo com Pedro A. Batista Martins (2012, p. 264)
ndo se trata de desconsiderar a contratualidade da arbitragem para se valer do carater

jurisdicional. Trata-se de reuni-los para alcancar o interesse das partes.

Para Carlos Alberto Carmona (2009, p. 303), ao tratar da intervencdo de terceiros no
procedimento arbitral, posiciona-se de forma semelhante, trazendo a discussao a necessidade
de se verificar as hipoteses em que faria sentido a integracdo de um terceiro, e de que forma
poderia se dar esse ingresso. Nesse sentido, 0 autor aponta para as classes de litisconsoércio cuja
situagdo precisa ser analisada: a do litisconsorcio necessario; as do litisconsorcio provocado e;
voluntario (CARMONA, 2009, p. 304-305).

Abre-se parénteses para esclarecer que o objetivo desse trabalho ndo € esvaziar o tema da
admissibilidade das modalidades de intervencdo de terceiro conforme constam no CPC.
Entretanto, algumas previsdes normativas e conceituais que ja foram tratadas com certa
profundidade (e que trazem interessantes reflexdes) pela doutrina serdo ser abordadas para
exemplificar ou examinar um tema especifico, como é o caso das intervencbes do tipo
voluntaria. Nesse sentido, “as modalidades tipicas previstas na legislagdo processual civil
servem antes como um mapa de topoi a serem visitados do que como solucdes prontas”
(RECENA, 2015, p. 188).
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Também, nesse tocante, é pertinente ressaltar mais uma vez que a utilizacdo de regras
procedimentais do CPC na arbitragem sé serd admitida/imposta se eleita pelas partes, ou em
sua omissdo, pelo arbitro ou tribunal arbitral instituido, conforme art. 21 da LA (BRASIL, 1996,

p. 4).

3.2 CONSIDERACOES ACERCA DOS EFEITOS DA SENTENCA AOS TERCEIROS

O fim do processo € a obtencdo de uma sentenga de mérito atribuida de validade e eficacia
plena. Entretanto, os efeitos da sentenca arbitral poderdo encontrar, vez ou outra, interesses que
fogem dos limites subjetivos da arbitragem, afetando interesse de terceiro (RANZOLIN, 2011,
p. 1). A natureza jurisdicional da arbitragem advém do poder de dizer o direito conferido ao
arbitro pela lei (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 9).

Em razdo desse poder, a sentenca proferida no procedimento arbitral tem o poder de resolver o
mérito da demanda de forma definitiva, conforme art. 18 da LA (BRASIL, 1996, p. 3) sem que
isso importe em violacdo ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (BRASIL,
2004).

Por forca do artigo 31 da Lei n°® 9.307/1966 a sentenca proferida pelo arbitro tera efeitos entre
as partes e seus sucessores tal qual teria uma sentenca proferida pelo juizo estatal, inclusive

atribuida de imutabilidade.

Os efeitos da sentenca arbitral tornam-se imutaveis em 90 (noventa) dias apds a notificacdo da
sua prolacdo (LEMES, 2005, p. 3). Enquanto ndo decorrido este prazo, € possivel que a parte
interessada venha a requerer a declaracdo de nulidade da sentenca arbitral, conforme prevé o
paragrafo primeiro do artigo 33 da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1966, p. 7).

Assim, com a prolacdo da sentenca arbitral € possivel impugna-la, desde que seja possivel
averiguar a existéncia de uma das situagdes previstas no rol do art. 32 da Lei n° 9.307/1996
(LEMES, 2005, p. 2). Dentre as situagcOes previstas no art. 32, vale ressaltar aquelas dispostas
nos incisos IV e VIII, reafirmando pontos que ja foram aduzidos nesse trabalho e que ainda
serdo trabalhados.

O inciso IV do art. 32 da LA, torna nula a sentenca que “for proferida fora dos limites da

convengao de arbitragem”, ao passo em que, 0 inciso VI, ressalta a importancia pelo legislador
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ao respeito ao devido processo legal, ao determinar que também serd nula a sentenca que nao

respeitar aos principios do art. 21, 82° da LA.

Como bem pontua Selma Maria Ferreira Lemes (2005, p. 3), o legislador optou por priorizar o
aproveitamento da sentenca arbitral, tendendo a aproveitar ao maximo o processo arbitral,

diminuindo os custos e 0 tempo de um Novo processo.

Em que pese ser possivel equiparar os efeitos da sentenca arbitral aquela proferida pelo juizo
estatal, tem-se que a posi¢éo inicial de que a jurisdicao arbitral ndo pode ir além do negdcio
juridico que o instaurou, nem pode superar os limites subjetivos, bem como sé devem alcancar
as partes que o convencionaram (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 10).

A miscelanea prépria da arbitragem, como processo jurisdicional que tem como fonte o negdcio
juridico entre as partes, atrai para discussdo duas situacdes distintas em que o conceito de
terceiro precisa ser visitado. Cada uma das situacdes apresenta efeitos distintos no mundo
juridico.

O conceito de terceiro para o processo nasce da compreensao do conceito de parte, uma vez
que 0 sujeito serd considerado terceiro quando ndo atuar no processo como parte
(RANZONLIN, 2011, p. 1). Na arbitragem, cuja origem é um contrato, mas desemboca em um
processo jurisdicional, o terceiro em relagdo a convencao serd sempre terceiro em relacdo ao

processo.

Pela natureza voluntéria da arbitragem, antes de ser parte do processo, o interessado deve ter
sido parte da convencdo de arbitragem. Entretanto, ser parte da convencdo nao significa que
sera, necessariamente parte do processo que se instaurar, a0 passo que sempre existira a
possibilidade de que aquele que firmou a convencdo ndo seja chamado a participar do
procedimento arbitral (RANZONLIN, 2011, p. 1).

Essa distingdo é essencial quando da andlise da atribuicdo de efeitos da decisdo arbitral, que
alcancara diversamente o terceiro signatario da convencdo daquele que ndo é signatario.
Importara ainda na hipotese em que o terceiro reste prejudicado, uma vez que a forma de se

obter a declaracéo de nulidade sera diferente de um para o outro.

Ao explicar essa mesma premissa, Guilherme Recena (2015, p. 65) encontra suporte na
terminologia proposta por Alexis Mourre na obra “L ’intervention des tiers a [’arbitrage”, para

quem serdo “imperfeitos” os terceiros que sdo signatarios da convengao da arbitragem, mas ndo
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atuam no processo, € serdao “absolutos” os terceiros que ndo sdo signatarios da convengao de

arbitragem nem atuam no processo.

Ainda, conforme Pedro Antonio Batista Martins, em razdo da fungéo social que se opera sobre
o0 contrato firmado entre as partes que contrataram pela arbitragem, ha ainda a necessidade de
se reconhecer os “terceiros qualificados” (MARTINS, 2012, p. 11).

Passa-se nesse ponto, a analise dos pontos destacados pela doutrina acerca da admissibilidade
da intervencao de terceiros no procedimento arbitral.

3.3 LITISCONSORCIO NECESSARIO NA ARBITRAGEM

Como introduzido por Carlos Alberto Carmona (2009, p. 303) o exame da intervengédo de
terceiros no procedimento arbitral € interessante partindo-se da analise das hipdteses em que
faria sentido a integracdo desse terceiro, indicando como ponto nodal a distin¢do entre as

situac@es do litisconsdrcio necessario; as do litisconsércio provocado e; voluntario.

O estudo do litisconsorcio se da primeiramente no processo civil, entretanto séo as relagdes que
se observam no plano material que justificam quais relagdes justificam a demanda conjunta
como medida conveniente, ou mesmo indispensavel (como no caso do litisconsorcio
necessario) (RANZOLIN, 2011, p. 3).

Situacdo que se vislumbra no plano material, mas resvala no &mbito processual, o litisconsércio
se conceitua como a existéncia de uma pluralidade de legitimados cuja legitimidade ad causam

depende da presenca obrigatdria de uma varios interessados (RECENA, 2015, p. 188).

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior (2014, p. 13) ressalta que “a formacdo do
litisconsdrcio ndo pode ser banida do campo arbitral, visto que ali, tanto como no processo
comum, poderdo estar em jogo situacdes em que a lei exige observancia do camulo subjetivo”
(THEODORO JUNIOR, 2014, p. 13).

A hipotese acerca da admissibilidade da intervengdo do litisconsorte necessario (voluntario)
que tenha sido preterido no momento da instauragcdo do procedimento arbitral € a que melhor
justificaria a mitigagéo ao principio da relatividade dos contratos. 1sso porque, ab initio, diante
da intervencéo voluntéria do litisconsorcio necessario, tem-se que nao caberia, a primeira vista,
a parte originaria se opor ao ingresso. Sua oposicao pode ser considerada como atentatoria as

expectativas legitimamente criadas no escopo da convencdo de arbitragem (vide capitulo 2).
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3.3.1 Tipos de litisconsorcio

Cabe breve e introdutéria distingdo acerca das situa¢fes de formacgdo do litisconsorcio. O
litisconsdrcio é a situacdo em que os polos destinados ao autor e ao réu envolvem mais de uma
pessoa (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 11). A relacdo de obrigatoriedade — ou n3o - de se
constituir o cumulo subjetivo em um dos polos, conclui a distingdo entre litisconsorcio
necessario e facultativo (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 12).

Assim, por disposicdo legal, os litisconsortes poderdo atuar juntos porque a lei 0 permite, mas

s0 serdo obrigados a tal quando a lei impuser essa obrigatoriedade.

3.3.2 Litisconsoércio necessario

De acordo com Guilher Recena (2015, p. 188), é critério de identificacdo da obrigatoriedade do
litisconsdrcio a existéncia de unitariedade e incidibilidade da relacdo de direito material
(RECENA, 2015, p. 188). Assim, para explicar o litisconsorcio necessario, o autor julga

necessario conceituar outro tipo de litisconsoércio: o unitario.

De acordo com Guilherme Recena (2015, p. 189), a doutrina majoritaria entende como
litisconsdrcio unitario, aquele em que existe em decorréncia da necessidade préatica de que seja
proferida uma decisdo Unica para todos aqueles que participem da relacdo de direito material
(RECENA, 2015, p. 189). Entretanto, nem sempre essa formagdo unitdria dos sujeitos da

relacdo material serd inseparavel no ambito processual. Guilherme Recena explica:

Ademais, a partir de situac@es plurissubjetivas podem nascer pretensfes estritamente
individuais, que dispensam assim a formag&o do litisconsércio. 1sso ocorre quando o
legislador acaba por “cindir’, no plano material, a relagdo plurissubjetiva,
destrinchando a partir dela relagBes bilaterais que podem ser tuteladas de maneira
autdbnoma. (RECENA, 2015, p. 189).

Assim, inicialmente ja é possivel aduzir que a admissdo do terceiro preterido litisconsorte
necessario ndo significaria apresentacdo de nova demanda, uma vez que a relacdo material do
litisconsorte ja é a que esta em juiz (RECENA, 2015, p. 189). Por ndo haver novas demandas,

tem-se que 0s possiveis prejuizos a marcha processual seriam mitigados.
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Humberto Theodoro Junior explica o litisconsorcio necessario (ou obrigatorio) da mesma forma
(2014, p. 12), exarando que o litisconsorcio sera necessario quando o juiz, para que sua sentenca
produza efeitos, tiver que proferir sentenca uniforme para todos.

O litisconsdrcio necessario nascerd, portanto, quando, para que se tenha um resultado Util da
decisdo a ser proferida, for necessario que se vinculem todos os interessados na causa
(RECENA, 2015, p. 189). Tal obrigatoriedade decorre diretamente da necessidade de
observancia ao principio do devido processo legal, uma vez “o que guarda fundamental
importancia para o instituto da arbitragem é que a norma processual, de ordem publica, exige a

presenca de todos no processo judicial, sob pena de sua invalidade” (RANZOLIN, 2011, p. 3).

Para tanto, tem-se que a observancia da formacao do litisconsdrcio necessario é requisito de
validade e eficacia da sentenca arbitral (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 13).

Na arbitragem, em havendo litisconsorcio necessario, é inderrogavel a necessidade de que todos
os interessados celebrem a convencéo de arbitragem (RECENA, 2015, p. 190), uma vez que é
a autonomia da vontade que legitima o exercicio da funcdo jurisdicional pelo arbitro. Néo
havendo a celebracdo da convencdo de arbitragem por todos os interessados, aqueles que lhe
faltarem ndo poderdo ser parte da arbitragem e, por conseguinte, ndo poderdo ter suas esferas

juridicas alcancadas pelos efeitos de eventual deciséo ali proferida.

Assim, havendo o litisconsorcio necessario, sem que todos os litisconsortes estejam vinculados
a arbitragem por convencdo de arbitragem, sera defeso ao arbitro proferir sentenca com efeitos
para todos, ou, uma vez que a faca, ndo produzira efeitos sobre terceiros (aqueles que estdo

ausentes do processo), que a todo tempo poderao se opor a ratio (RECENA, 2015, p. 190).

Tal acepc¢do decorre necessariamente do principio da relatividade dos contratos:

Como a arbitragem repousa nos vinculos contratuais entre as partes e entre estas e 0
arbitro, seus liames ndo se manifestam sendo entre os contratantes. A legitimidade de
parte para o procedimento arbitral, por isso, sd se estabelece entre o0s sujeitos
contratuais. A (nica via de legitimacdo, ativa ou passiva, para quem queira participar
ou seja chamado a participar da arbitram condiciona-se & propria convencéo arbitral
(THEODORO JUNIOR, 2014, p. 13.

Sobre tal questdo, tem-se que ndo é vingavel a posicdo de oposi¢do obrigatoria da convencao
de arbitragem a sujeito que, embora componha o litisconsorcio necessario, nao tenha vontade
de participar da arbitragem (RECENA, 2015, p. 192).

Nessa toada, a doutrina toma um passo em favor de admitir a intervengédo de terceiros na

arbitragem pela via da intervencdo voluntéria, sendo defendido por parte da doutrina, até
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mesmo a intervencdo do litisconsorte necessario preterido, mesmo apos a instituicdo do juizo
arbitral, ou sem a necessaria anuéncia das partes originarias (RECENA, 2015, p. 193). Estaria,
nesse ponto, resolvido o possivel principal imbréglio relativo & admissdo da intervencdo de
terceiros, ao passo que voluntariedade em integrar a convencao de arbitragem resolveria o

problema da anuéncia por manifestacéo livre de vontade do terceiro.

3.3.2.1 Breve nota sobre a intervencdo provocada do litisconsorte necessario

Ja fora aduzido em diversos pontos desse trabalho que o conceito terceiro em relagdo a
arbitragem, ou seja, terceiro em relacdo ao processo, ndo é similar ao conceito de terceiro a
convencéo de arbitragem, embora ambos se conjuguem no @mbito do estudo das intervencdes
de terceiro na arbitragem. A légica processual mais simplista € a de que as partes da relacdo

material serdo as partes no processo (RECENA, 2015, p. 59).

Apesar de essa conclusdo ndo ser errada, para a arbitragem, pode ser inexata, principalmente
considerando que “o conceito processo de parte é autbnomo em face do direito material”
(RECENA, 2015, p. 59).

A principal evidéncia dessa distingdo esta no ambito das intervencgdes de terceiro no processo.
Terceiros, em seu sentido processual, serdo aqueles que ndo sdo partes do processo
(RANZOLIN, 2011, p. 1). Ainda que haja uma situagdo no plano material que atribua aos
terceiros legitimidade ad causam, este s6 adquirira qualidade de parte quando ingressar no
processo (RECENA, 2015, p. 63).

No ambito da arbitragem, essa distincdo torna-se ainda mais fundamental, ao passo que para
que o terceiro se torne parte do processo nédo bastara sua legitimidade ad causam, como também
sua legitimidade ad processum, que para a arbitragem se substancia na capacidade para
contratar vertida na convencdo de arbitragem. Em suma, para ser parte da arbitragem (do
processo) a parte precisa ser parte na convencéo de arbitragem (do contrato) e parte da situacéo

material em litigio.

Por isso, entende Ricardo Ranzolin (2011, p. 1) que:

Replicando tal problematica para o plano da arbitragem, identificam-se como
terceiros em relagdo ao procedimento arbitral todos aqueles que ndo firmaram a
convencdo arbitral, embora exista também a possibilidade de que alguém que o fez
ndo venha a ser chamada regularmente ao procedimento arbitral e dele ndo participe.
Desse modo, em que pese ser contratante da arbitragem, ele serd objetivamente um
terceiro em relagdo ao procedimento arbitral. (RANZOLIN, 2011, p. 1)
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Nesse ponto, faz-se empréstimo a distin¢ao feita por Alexis Mourre, na obra “L’intervention
des tiers a 1’arbitrage”, e explicado por Guilherme Recena (2015, p. 65), entre terceiros

absolutos e terceiros imperfeitos, ja citado no texto na folha 28.

Assim, a concluséo que foi obtida na sessé@o anterior de que sendo o terceiro um litisconsorte
necessario, sua participacdo na arbitragem é indispensavel para que se tenha uma decisdo de
mérito plenamente eficaz, é novamente aduzida aqui, para dar solugdo diferente nos casos em

que o terceiro preterido é parte da convencéo de arbitragem.

Por ser parte da convencao de arbitragem, o terceiro “imperfeito” sofre os efeitos do contrato,
inclusive no que tange aos seus deveres de agir com boa-fé e cooperacdo. Ainda, diante da forca
vinculativa dos contratos (pelo principio da relatividade dos contratos e do principio do pacta

sunt servanda), ndo cabera se opor a sua integracdo ao procedimento.

Sobre isso, conclui Guilherme Recena (2015, p. 192) que o arbitro podera determinar o defeito
de legitimidade observado pela falta do litisconsorte necesséario, cabendo as partes o chamarem
a intervir (situacdo que n&o se verifica na hipdtese do terceiro “absoluto”). Bem como, as partes
originarias torna-se defeso recusar a sua intervencdo (RECENA, 2015, p. 192), o que pode ser

justificado pela imposicdo das mesmas regras de colaboracdo contratual que atingem o terceiro.

No mais, em se tratando de intervencdo do tipo voluntéria (ideia que se replica nas demais
modalidade de intervencdo voluntaria), € plenamente defensavel que se imponha ao

interveniente o ingresso no procedimento “na forma em que se encontra”, se assim desejar.

Como conclui Guilherme Recena (2015, p. 195), que “ao optar por exercer 0 seu poder de
intervir, ele escolhe aderir ao processo e ao tribunal arbitral por ventura ja constituido pelas
partes originarias” (RECENA, 2015, p. 195).

3.3.2.2 Sentenca arbitral em face do litisconsorcio necessario preterido

A sentenca arbitral se equipara a sentenca judicial pela forca da Lei de Arbitragem (BRASIL,
1996), nada obstante sejam dadas diferentes respostas a necessaria observancia do litisconsércio
necessario (RANZOLIN, 2011, p. 3). A obrigatoriedade que se impde as partes originarias e ao

terceiro de ndo se oporem a citacdo/ingresso quando se encontram perante o juizo estatal ndo
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se transplante, quando essas mesmas partes, estiverem perante juizo arbitral (RANZOLIN,
2011, p. 3).

Reitera-se: ndo sendo possivel integrar o terceiro litisconsorte necessario, tem-se que, por forca
das normas de ordem publica (devido processo legal, ampla defesa, contraditorio), a decisdo
sera nula. Coaduna com tal conclusdo a doutrina de Humberto Theodoro Junior (2014, p. 14),
ao passo em que conclui em que na hipotese em que o terceiro na qualidade de litisconsorte
necessario, tendo se recusado a aderir & arbitragem, ndo seré possivel, ao arbitro forca-lo a

compor a relacdo processual.

Vale ressaltar a existéncia de entendimento do Superior Tribunal de Justica, aplicando tal
distingdo para ndo conhecer agdo anulatdria de sentenca arbitral em razo da néo unitariedade
do litisconsércio, sendo cabivel a cisdo da demanda (BRASIL, 2015b, p. 29. Aduz o Ministro

Relator em seu voto, a existéncia de trés vertentes doutrinarias:

Para uma vertente doutrinaria, a ndo integracdo a lide de litisconsorte necessario
(decorrente de lei ou da relacdo juridica una e indivisivel) ensejaria a extingdo do
processo arbitral, sem julgamento de mérito, devendo a questdo ser dirimida pelo
Poder Judiciério. A sentenca arbitral, sob esta perspectiva, seria ineficaz e
comportaria, inclusive, o ajuizamento de acéo rescisoria. Para outra corrente, somente
na hipdtese de configuracdo de litisconsorcio necessario, decorrente de relagdo
juridica una e incindivel, a sentenca arbitral seria ineficaz e, portanto, rescindivel.
Destaca-se, ainda uma terceira vertente que reconheceria a plena eficécia da senten¢a
arbitral, ainda que o feito ndo fosse integrado por litisconsorte necessario e unitario,
caso este concordasse ou se conformasse com o desfecho, em atencdo aos interesses
disponiveis e autonomia da vontade. Em caso contrério, para este segmento da
doutrina, admitir-se-ia, inclusive, o ajuizamento de acdo declaratéria de inexisténcia.
(BRASIL, 2015b, p. 29)

Sobre isso, tem-se que tendo o arbitro proferido sentenca o ingresso voluntario do litisconsércio
necessario, aos terceiros juridicamente interessados que nado participaram da relacao processual
arbitral, na hipdtese de haver algum prejuizo, ndo sera possivel subsistir os efeitos da sentenca,
abrindo-se amplas vias de impugnacao, em especial a agdo de declaracdo (NAGAO, 2013, p.
307).

A regra geral é de que a sentencga arbitral ndo é passivel de recurso, salvo a modulagdo em
contrario pelas partes, que podem prever a recorribilidade da sentenca. Estdo dispostos na lei
apenas duas possibilidades de revisitacdo a sentenca (e ao procedimento), que em nenhum caso

se relaciona com a possibilidade de alteracdo da cognitio do arbitro.

A primeira é a do art. 30 da LA (BRASIL, 1996), que, como dito, ndo comporta a revisitacdo

da lide, entretanto, aduz que na existéncia de vicio material, obscuridade, duvida ou
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contradicdo, mediante a comunicagdo a outra parte, autoriza-se que a parte interessada possa,

no prazo de 5 (cinco) dias, requerer a correc¢ao pelo tribunal arbitral.

Em segundo lugar opera-se a possibilidade se ver declarada nula a sentenca arbitral, com base
na autorizacdo legal conferida pelo art. 33 da LA (BRASIL, 1996), por meio de Acdo de
Declaracdo de Nulidade da Sentenca Arbitral conforme previsto no §1°, que deve ser proposta

no prazo de 90 (noventa) dias ap0ds a notificagdo da sua prolagéo.

Para que seja declarada nula, a sentenca arbitral precisa ter sido proferida com ofensa a
determinados regramentos do procedimento, cujo rol encontra-se estipulado no art. 32 da LA
(BRASIL, 1996).

Como bem pontua Selma Maria Ferreira Lemes (2005, p. 3), o legislador optou por priorizar o
aproveitamento da sentenca arbitral, tendendo a aproveitar a0 maximo o processo arbitral,
diminuindo os custos e o tempo de um novo processo. Nesse sentido, mostra-se razoavel a
opcao adotada pelo legislador de limitar as hipdteses de que se obtenha a nulidade da sentenca

arbitral e por conseguinte nova tutela de mérito.

Nada obstante, caso a sentenca arbitral tenha sido proferida sem observar a necessaria formacédo
do litisconsdrcio, ndo cabera ao terceiro socorrer-se pela acdo prevista no art. 33 da LA. Isso se
da, como bem pontua Guilherme Recena (2015, p. 247) pela opcédo do legislador é utilizar o
vocabulo “parte interessada” no texto da lei, que fica assim: “Art. 33. A parte interessada podera
pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral,
nos casos previstos nesta Lei” (BRASIL, 1996, p. 5).

Tal limitacdo ndo impede que o terceiro possa requerer que seja decretada a nulidade da
sentenca arbitral — ou, melhor, que requeira a decretacdo de inexisténcia. Esse direito decorre
da completa incompatibilidade entre as garantias do devido processo legal, que ndo podem ser
ignoradas pelas partes, e o fato de ter sido proferida sentenca que afete sua esfera juridica sem
que tenha participado do processo (GRINOVER, 2016, p. 5).

De acordo com Joel Dias Figueiredo (apud GRINOVER, 2016, p.2), “sendo nula de pleno
direito, a sentenca arbitral maculada de qualquer desses vicios insanaveis ndo gera nenhum

efeito no mundo juridico”.
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3.4 INTERVENCAO VOLUNTARIA NA ARBITRAGEM

A LA atribui as pessoas capazes de contratar a possibilidade de eleger o juizo arbitral, excluindo
dessa forma os seus litigios da jurisdicao estatal, conforme art. 337, X, do CPC. Entretanto,
para que o0 juizo arbitral seja considerado valido, exige-se que a jurisdi¢do privada tenha origem
na vontade das partes. Apenas o exercicio da vontade permite a predilecdo pelo juizo arbitral
sem que isso importe em violacdo ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
(BRASIL, 2004).

A justica realizada por meio da arbitragem sé € instituida a partir do momento em que as partes
convencionam excluir seus litigios da jurisdicdo publica. Portanto, € a escolha que vincula as
partes a justica privada (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 10). Como Humberto Theodoro Janior
leciona, “sdo os contratantes que afastam, nos termos do contrato, a funcdo estatal ¢ a
substituem pela jurisdictio de particulares que, nas circunstancias negociais, assumem a missao
de julgar” (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 10).

Dessa forma, torna-se ilicito forcar sujeito que ndo se obrigou por meio de convencao de
arbitragem a renunciar ao juizo estatal. Ndo estando abarcados os terceiros no procedimento,
ndo sera possivel que estes terceiros sejam abrangidos pela decisdo do conflito (STRAUBE,
2015, p. 178-179).

Entretanto, conforme sustenta Pedro Antonio Batista Martins (2012, p. 8) e coaduna Guilherme
Recena (2015, p. 193), a intervencdo voluntaria, em que o terceiro ndo-signatario por manifesta
exercicio da autonomia da vontade requer seu ingresso no feito, ndo é tdo incompativel com as

regras do ordenamento brasileiro acerca da arbitragem.

Como forma de sustentar sua tese, os autores propdem reflexdes sobre a possibilidade de
intervencgdo voluntéria tendo como suporte as previsdes do CPC, nada obstante tenha-se pleno
entendimento de que a imposicdo das regras acerca da intervencgdo de terceiros contidas no
Caodigo de Processo Civil ndo é cabivel, sequer supletivamente, ao processo arbitral, cujas

regras de procedimento sdo eleitas consensualmente entre as partes.

Dessa forma, abordar-se-do as modalidades do Codigo de Processo Civil apenas como forma
de suporte fatico para a analise da intervengdo voluntaria dentro do procedimento arbitral,
tratando, caso a caso, de eventuais modula¢bes (perfeitamente cabiveis) para que se

compatibilizem com o procedimento arbitral.
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Com isso, vale nota que os aspectos aqui tratados, serdo aduzidos na forma “proposta” como
diz Pedro A. Batista Martins (2012, p. 1), ou como Guilherme Recena introduz, “de lege

ferenda” (p. 187).

3.4.1 Admissibilidade da assisténcia simples

Como aduzido anteriormente, nem sempre todos 0s sujeitos que sao atingidos pelos efeitos da
sentenca possuem um nexo de prejudicialidade-dependéncia permanente com a lide travada,
por vezes os terceiros sao atingidos pelos efeitos reflexos da sentenca (RECENA, 2015, p. 197).
Assim, mesmo que ndo sejam parte do litigio em voga, ndo podem subtrair a influéncia que
sofrem no plano material (RECENA, 2015, p. 197).

Nessas hipoteses, 0 CPC prevé a hipotese de que o terceiro atingido por efeitos reflexos da
sentenca seja admitido na causa como assistente simples da parte que defende os interesses
correlatos aos seus (RECENA, 2015, p. 198). O terceiro interveniente ao ser admitido no feito
ndo agird como parte, terd como “finalidades: coadjuvar o assistido e fiscalizar a conduta das
partes em juizo (para evitar conluio ou desidia” (RECENA, 2015, p. 197). O assistente, em
razdo da funcdo desempenhada no procedimento, ndo podera contrariar as manifestacdes de
vontade do assistido (RECENA, 2015, p. 197).

Para o0 processo civil, a assisténcia s6 sera admitida se houver “interesse juridico do terceiro na
solucdo da demanda, representando no caso pela existéncia de uma relacdo juridica ndo

controvertida, distinta daquela discutida entre o assistente e o assistido” (NEVES, 2018, p. 343).

Ou seja, para a assisténcia simples, a demanda discutida no processo deve ser diversa a relacdo
juridica material que se estabelece entre o0 assistido e 0 assistente. N&o basta também que exista
uma relacéo juridica entre o assistente e o assistido, é necessario que essa relacdo seja atingida
pelos reflexos da eventual decisdo (NEVES, 2018, p. 344).

Nesse ponto, a doutrina exara que é certamente dificil identificar a natureza do interesse do
terceiro, a fim de que se determine que esse interesse é juridico, legitimador da assisténcia. Por
vezes, os efeitos reflexos da sentenca poderdo atingir interesses de natureza econdémica, moral
ou de qualquer outra natureza (NEVES, 2018, p. 343).

Por ndo integrar diretamente a relacdo juridica litigiosa, a situacdo do assistente ndo sera

resolvida pela sentenca, ndo sendo o assistente atingido pela coisa julgada. Entretanto, ndo
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podera rediscutir os fundamentos da decisdo (“justica da decisdo”) (RECENA, p. 198). De
acordo com Guilherme Recena, a vinculagdo do assistente a justica da sentenca que decide
relacdo alheia, “se assemelha, no seu alcance objetivo, a nocdo de colateral estoppel”
(RECENA, 2015, 198).

Exemplo classico (...) da assisténcia simples (...) € a do sublocatario diante da acéo
contra o locatario e do tabelido a luz da acéo para anulagdo da escritura pablica por
defeito de forma. (...) Podem ser vislumbrados, ainda, outros exemplos (...) (i) do
fiador que ingressa como assistente do devedor principal ndo seria, de outro modo,
afetado pela sentenca que reconhece a divida. Opta por ingressar por julgar que,
fazendo-o, pode ajudar de maneira efetiva o devedor principal e obter, desde logo, a
declaracdo de inexisténcia da divida. (ii) o subempreitero que, diante de acdo
condenatéria movida contra 0 empreiteiro, ingressa como seu assistente, poderia
rediscutir ex novo, a matéria concernente a existéncia de defeito na obra em eventual
demanda regressiva autdnoma. Tal qual o fiador, tem interesse em antecipar eventual
julgado favoravel; poderia, no entanto, aguardar para defender-se em processo
distinto. (RECENA, 2015, p. 198)

No ambito da jurisdigdo privada, outros sdo 0s aspectos a serem considerados quando da
admissdo de um assistente. N&o ser tratado aqui a admissibilidade da assisténcia por terceiro
signatario, cuja admissibilidade j& se encontra respondida pelas questdes esposadas no topico

voltado a intervencdo de terceiros signatarios do pacto.

Para Guilherme Recena (2015, p. 203), no tocante a terceiros ndo-signatarios, acaso a
intervencdo se dé por acordo das partes origindrias, ndo residiria muitos problemas em admitir,

tendo em vista que, se for reaplicada a l6gica do CPC, ndo haveria ampliacdo do objeto litigioso.

Entretanto, para Guilherme Recena (2015, p. 202), ndo havendo a concordancia entre as partes,
a intervencdo deve ser avaliada pelo resultado de uma equacgdo que busque um justo equilibrio
entre a lesividade do possivel prejuizo a esfera juridica de terceiro e as eventuais consequéncias
negativas da intervencdo para as partes. A admissdo do assistente sé estaria acobertada quando
0 prejuizo do terceiro fosse superior as consequéncias negativas da intervencao para as partes.
Portanto, ndo caberia aceitar o ingresso do terceiro ndo-signatario “por meras razbes de
conveniéncia e oportunidade” (RECENA, 2015, p. 203), ao passo em que ndo sendo

comprovado o prejuizo, deve prevalecer o interesse das partes.

Sob outro angulo, vale ainda ressaltar que para ser admitido no procedimento arbitral, o
assistente ndo deve poder — nem teria legitimidade paratal, ja que ndo age como parte — se opor
a composicdo do tribunal arbitral, adentrando no processo no estado em que se encontra
(RECENA, 2015, p. 203).
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3.4.2 Admissibilidade da assisténcia litisconsorcial

A assisténcia do tipo litisconsorcial (qualificado) difere diametralmente da assisténcia
litisconsorcial simples, notadamente em razdo da posicdo que o interveniente pleiteia ocupar no
processo. Diferentemente da assisténcia simples, em que a intencdo do interveniente é ocupar
a posicdo de assistente, na assisténcia litisconsorcial, ao ser admitido, o interveniente ocupara
a posicao de parte (RECENA, 2015, p. 203).

Entretanto, se assemelham por ndo aumentar o escopo da demanda, “limitando-se a aderir a
pretensdo posta pelo assistido (...) sua intencédo € a de reforcar a posic¢éo juridica do assistido”
(MARTINS, 2012, p. 13).

O fundamental dessa intervencdo ad adiuvandum (adesiva) é que com ela o
interveniente ndo propde nova demanda que amplie a matéria contenciosa, sendo que
se limita a mediar na causa pendente entre as partes principais, que é a que fica, mesmo
depois da intervengdo, como Unica causa do processo, assim com o adicionado de um
novo contraditor. (MARTINS, 2012, p. 13).

Distintamente do que ocorre na assisténcia simples, o interveniente que ingresso por meio dessa
modalidade litisconsorcial passa a ocupar a posicao parte. Pedro A. Batista Martins (2012, p.
11), defende que essa intervencao se justifica pelo fato de que o direito em litigio é também do

assistente, que teria legitimacédo para discuti-lo sozinho.

Nessa hipdtese a matéria controvertida ndo € expandida. Trata-se da mesma matéria, tendo,
contudo, o assistente com colegitimado. O proveito dessa hipétese de intervencao, de acordo
com Pedro A. B. Martins (2012, p. 6), esta na economia processual, uma vez que o interveniente

nessa situacdo, se submete a justica da decisdo.

A inadmissdo do ingresso desse assistente, ndo importa prejuizo de ordem legal processual,
tendo em vista que ele podera ingressar com acdo autbnoma. S&o as hipoteses em que embora,
haja uma unicidade no direito material, elas nfo serdo indivisiveis. E, portanto, situacio de

litisconsdrcio do tipo facultativo.

Embora nada impeca que ele venha a ter lugar na lide caso as partes acordem em admiti-lo
(THEODORO JUNIOR, 2014, p. 14), na hip6tese contraria, ndo residiriam grandes prejuizos a

caso ndo fosse admitido.
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4 INTERVENCAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO PROCEDIMENTO
ARBITRAL

A melhor forma de introduzir esse capitulo é trazendo a questdo cerne que culminou na
execucao deste trabalho: “é possivel que a administracdo publica intervenha em um processo
arbitral, ainda que ndo tenha sido signatéria da convencéo de arbitragem?”

Dessa forma, cabe consignar todos os temas acima tratados, cuja pertinéncia estava alinhada ao
viés da admissibilidade de terceiros na arbitragem, primeiro sob a potencialidade do alcance da
convencao de arbitragem a terceiros que ndo firmaram expressamente a sua anuéncia, € em
segundo lugar, dos vislumbres da doutrina nacional acerca da admissibilidade do terceiro no

procedimento arbitral.

Considerando que o fim da intervencdo de terceiros no processo é o de alcancar, geralmente,
uma posicao de parte no processo (mas nao apenas), cabe aqui introduzir alguns outros aspectos
a serem considerados quando da possivel admissdo de entes do poder publico no processo
arbitral. O intuito ndo é esgotar o tema, mas de trazer os pontos que prima facie se mostrem
mais relevantes como: (a) capacidade da administracdo publica figurar no processo como parte;
(b) aspectos tedricos acerca da indisponibilidade do interesse publico; (c) admissibilidade da
intervencdo andmala prevista na Lei 9.469/1997; (d) compatibilidade da participacdo do poder

publico com a praxe da arbitragem.

4.1 ADMINISTRACAO PUBLICA COMO PARTE NA ARBITRAGEM

Tendo como introito a ja citada previsdo do artigo 1° da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996, p.
1), que prevé os requisitos para submeter um litigio a arbitragem, tem-se que sobre as
arbitragens envolvendo a administracdo publica cabem importantes pontuagGes sobre o0s

subjetivo e objetivo dos critérios de arbitrabilidade (capacidade de se arbitrar) a demanda.

4.1.1 Arbitrabilidade subjetiva da administragdo publica

Jé foi tratado em outro momento nesse trabalho as condi¢des que a LA (BRASIL, 1996) define

COmMO necessarias para que um sujeito possa agir como parte no processo, chegando-se a



o1

concluséo de que a parte deve estar locupletada pela capacidade de fato tanto no momento da

celebracdo da convencao de arbitragem, quanto ao decorrer do procedimento.

Cabe ressaltar, inicialmente, que a capacidade de fato da administracdo publica é inegéavel. A
administracdo publica é pessoa juridica de direito publico plenamente capaz de direitos e
deveres na ordem civil, partindo da analise combinada dos artigos 1° e 40 do Cddigo Civil
(FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO, 2019, p. 553).

Essa capacidade de fato, inclusive, independe de qualquer autorizagdo legal especifica, e se
estende a administracao publica direta e indireta, por decorrer da sua natureza juridica de pessoa
juridica (FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO, 2019, p. 553).

Contudo, quando se fala em capacidade da administracdo publica em se submeter a arbitragem,
a discussdo ndo tem fim na analise da capacidade de fato. Para se submeter a arbitragem, a
manifestacdo de vontade deve der sido feita por autoridade ou 6rgdo dotado de competéncia

para tal, ¢ o que a doutrina alcunha como °‘competéncia administrativa’ (FICHTNER,

MANNHEIMER e MONTEIRO, 2019, p. 554).

A ‘competéncia administrativa’ pressupde a correspondéncia entre o ato praticado pela parte
publica e as competéncias a ela atribuidas. Ou seja, para a pratica de atos pela administracéo
publica é preciso que a parte publica que pratica seja competente para tal. No caso da
arbitragem, entende-se que a capacidade para firmar a convencao arbitral é conferida aqueles
que também disp6em de capacidade realizar acordos ou transa¢cdes em nome da administracao
publica (FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO, 2019, p. 554).

Por muito tempo uma parte da doutrina sustentou a inarbitrabilidade subjetiva das controvérsias
envolvendo a administracdo publica com base em véarias premissas, dentre as quais a auséncia
de autorizacdo legal especifica. De acordo com Jose Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e
André Luis Monteiro (2019, p. 555-556) essa premissa estava embasada na tedrica equivaléncia
da convenc¢do de arbitragem com atos de “aliena¢do, transagdo ou rentincia a direito, interesse
ou bem publico”, que estdo, de acordo com a doutrina administrativista classica, vinculados ao

principio da legalidade.

Outra parte da doutrina, entretanto, nunca reconheceu tal fato. José Fichtner, Sergio Nelson
Mannheimer e André Luis Monteiro (2019, p. 557) ndo enxergam o liame entre firmar uma
convencao de arbitragem e os atos de alienac¢do ou rendncia a direito, tratando-se, na verdade,

de mera eleicdo de método de resolugédo de disputas.
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Sobre isso, alertam os autores que:

Com efeito, a possibilidade de inclusdo de convencéo de arbitragem em contratos da
Administracdo (contratos privados e contratos administrativos) representa uma mera
decorréncia da capacidade de contratar dos entes publicos e da competéncia —
atribuicdo — administrativa do érgao e/ou agente publico para firmar contratos. Firmar
uma convencao de arbitragem nao ¢ diferente do que firmar qualquer outra clausula
essencial ou facultativa do contrato administrativo. N&o faz sentido, alias, que uma
matéria possa ser submetida a uma relacdo (FICHTNER, MANNHEIMER e
MONTEIRO, 2019, p. 556).

Ainda, existia a ideia de que, ainda que fosse necessaria uma lei especifica autorizativa, parte
da doutrina entendia que a autorizacdo ja estava contida no artigo 1° da Lei de Arbitragem
(BRASIL, 1966, p.1), uma vez que ndo havia clara distingdo entre pessoas juridicas de direito
publico e direito privado (FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO, 2019, p. 559).

José Francisco Cahali (2017, p. 430) é um dos autores que defende que a autorizacdo legal para
a administracdo publico firmar clausula compromissorias ja estava presente na redacéo original
da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307 de 1996).

De acordo com o autor, uma vez que o artigo fazia referéncia as pessoas capazes, estaria
incluida a administragdo publica, pois a capacidade ali determinada se referia “a todas as
pessoas capazes da acepcdo civil, pessoas no gozo de seus direitos e obrigacdes, sejam fisicas
ou juridicas, de direito publico ou privado (CAHALI, 2017, p. 430).

Contudo, para superar de uma vez esses conflitos foram incluidos os §81° e 2° ao artigo 1° da
Lei de Arbitragem, por meio da Reforma da Lei de Arbitragem, Lei n. 13.129 de 2015
(BRASIL, 2015, p. 1), passando a prever expressamente que “a administragdo publica direta ou
indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais”,
sendo que “a autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica direta para a

celebragdo de convengdo de arbitragem ¢ a mesma para a realizagdo de acordos ou transagdes”.

Para tanto, a possibilidade de eleicdo da arbitragem como método extrajudicial de resolucéo de
controvérsias pela administracdo publica, encontra-se pacificado, cabendo, aos proximos
passos da evolucdo da arbitragem e mais clara delimitacdo acerca do direito material
administrativo que pode ser submetido a arbitragem, ou seja, a arbitrabilidade objetiva das lides

da administracao publica.

E importante ressaltar que, mesmo antes da Reforma da Lei de Arbitragem em 2015, j4 existia
muita referéncia a arbitragem nas leis infraconstitucionais, e uma aceitagdo, ainda que

paulatina, pelos tribunais superiores (CAHALI, 2017, p. 431). De acordo com José Francisco
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Cahali (2017, p. 431 e 432), a admissdo da arbitragem foi aceita pelos tribunais pois néo ia de
encontro aos principios constitucionais, e ainda trazia seguranca juridica aos investidores
estrangeiros, assim como celeridade e técnica para as decisdes que tinham o Estado como

participe.

Nesse tocante, cabe ainda citar que a eleicdo do juizo arbitral, por via de consenso com o
particular, pela administragdo publica pode se dar por meio de compromisso arbitral,
posteriormente ao surgimento do litigio (ainda que ndo exista previsdo expressa no edital de
licitacdo ou no contrato, conforme precedente do “Caso Compagas”) (MELLO, 2015, p. 24).
Tal precedente favorece a legalidade da intervencao da administracdo puablica em procedimento

arbitral que ja tenha sido instaurado.

Vale acrescentar que também um litigio fruto de uma relagéo extracontratual entre o
Poder Publico e particulares pode ser submetido a arbitragem mediante compromisso
arbitral. Controvérsia acerca da responsabilidade civil extracontratual do Estado pode
ser solucionada por arbitros, p. ex., sendo certo que se trata de matéria a respeito da
qual as partes podem transigir. (MELLO, 2015, p. 26).

Compreende-se nesse sentido que por decorréncia da autorizacdo expressa da Lei de
Arbitragem ndo existe 6bice a capacidade da administracdo publica em ser parte da arbitragem.
Entretanto, por suas caracteristicas inerentes, € valido que sejam analisados demais aspectos de

adequabilidade a sua intervencdo no feito.

4.1.2 Atual estagio das legislacoes

A positivacao da arbitrabilidade subjetiva da administracdo publica veio definitivamente com
reforma da Lei de Arbitragem em 2015. Entretanto, antes disso, ja se encontrava presente em
algumas legislacdes especificas. A primeira lei que trouxe consigo a possibilidade de instaurar-
se a arbitragem entre Administracdo e particulares foi a Lei de Concessdes (Lei n. 8.987/95),
gue incluiu dentre as clausulas que devem constar do contrato de concessdo aquela que faz

referéncia ao foro e a0 modo amigavel de solugédo de divergéncias contratuais (ROCHA, 2016,
p. 6)

Ademais, antes da Reforma da Lei de Arbitragem, a admissibilidade da arbitragem como meio
resolutivo de controvérsia ingressava no ordenamento juridico por meio de lei esparsas, como:
a Lei da ANATEL (Art. 93, XV da Lei n® 9.472/97); a Lei da ANP (Art. 43, X da Lei n°
9.478/97; a Lei da ANTT/ANTAQ (Art. 35, XVI da Lei n°® 10.233/01); Lei da ANEEL (Art. 4°,
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885° e 6° da Lei n° 10.848/04); Lei das PPPs (Art. 11, Il da Lei n°11.079/04); Lei das
Concessoes (Art. 23-A da Lei n° 8.987/97); o Regime diferenciado de contratagdo — RDC (Art.
44-A da Lei n° 12.462/11); A Lei de arbitragem de Minas Gerais (Lei n® 19.477/2011) e;
Decreto dos Portos (Decreto n° 8.465/15) (AGU, 2022a, 3:58:00 a 4:00:06).

Como aduzido no topico anterior, em que pese ja existissem diversos normativos prevendo a
adocdo da arbitragem como forma de solugdo de conflitos da qual poderia se socorrer a
administragdo publica, foi apenas com a reforma da Lei de Arbitragem que as discussdes se
apaziguaram. Até aquele momento, mesmo diante dos normativos supracitados, a possibilidade
de participacdo da Administracdo Publica era tortuosa. A primeira vez que o Superior Tribunal
de Justica enfrentou a questdo da arbitrabilidade dos litigios contratuais da administracdo
publica, foi por ocasido:

“do julgamento REsp 612.439/RS (...) [por meio do qual] o STJ pacificou o
entendimento no sentido de que sdo validos e eficazes os contratos firmados pelas
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica de producéo e
comercializagdo de bens ou de prestacdo de servigos que estipulem clausula
compromissoria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste
(ROCHA, 2016, p. 5)

Apos a Reforma da Lei de Arbitragem se multiplicaram os normativos que sedimentam o uso
da arbitragem pelos entes publicos (AGU, 2022a), até porque afastaram-se quaisquer discussdes
sobre a arbitrabilidade subjetiva dos entes da Administracdo Puablica, incluindo-se todas as
esferas administrativas (ROCHA, 2016, p. 9).

Nesse sentido, as leis que se encontravam esparsas nas legislacdes federais, alcancaram de
forma contundente também as legislacBes estaduais e municipais. A exemplo disso, tem-se as
legislacBes dos Estados de Sdo Paulo (Decreto n® 64.356/19), Rio de Janeiro (Decreto n°
46.245/19), Rio Grande do Sul (Decreto n° 55.996/2021), Goias (Decreto n° 9.929/2021), que
dispdem sobre o uso da arbitragem para a resolugédo de conflitos pela Administracdo Publica

Direta e Indireta do nivel estadual.

Merece especial nota o Decreto do Estado do Rio Grande do Sul que traz aspectos de
essencialidade préatica ao uso da arbitragem, reforcando diretrizes j& previstas na legislacao
federal (Lei n. 9.307/96), e atraindo maior clareza acerca dos limites objetivos das
controvérsias. Notadamente, acerca dos conflitos que podem ser submetidos a arbitragem, a
norma destaca, sem esgotar, as seguintes hipoteses: “a) questdes relacionadas a recomposicdo

do equilibrio econémico-financeiro de contratos; b) indenizac6es decorrentes de extin¢do ou de
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transferéncia de contratos; e c) inadimplemento de obrigacfes contratuais por quaisquer das

partes, incluida a incidéncia das respectivas penalidades.” (RS, 2021).

Delimita, no mais, questdes como o credenciamento de camaras arbitrais (Art. 2°, VI c/c art.
10, paragrafo unico c/c art. 11), competéncia para a celebracdo da convencéo de arbitragem

(art. 4°, 1), regras procedimentais (Capitulo 1), representacdo pela PGE (art. 8°) (RS, 2021).

Por sua vez, o Estado de Santa Catarina, por meio da Lei n® 18.302, de 23 de dezembro de 2021,
institui o Programa de Incentivo & Desjudicializacdo e ao Exito Processual (PRODEX) no
ambito do poder executivo, prevendo, dentre outros instrumentos, o uso da mediacdo e
arbitragem (art. 2°, V1), com suporte pelo Decreto n°® 2.241/2022, que dispde especificamente

sobre a convencao de arbitragem e a previséo de clausula de mediacéo (SC, 2021).

Todas essas legislacdes dispdem sobre a forma de adiantamento das despesas arbitrais,
imputando ao contratado, como no Decreto do Estado do Rio Grande do Sul (RS, 2021) ou ao

requerente, como no Decreto do Estado de S&o Paulo (SP, 2019).

4.1.3 Interesse Publico

A existéncia de interesse publico na demanda parece ser um dos aspectos mais importantes a
serem aduzidos. Conforme aludido, a intervencdo de terceiros pressupde a existéncia de
interesse daquele que ndo compde 0 negdcio juridico. Entretanto, a existéncia de interesse
publico é area de penumbra no estudo da utilizacdo da arbitragem enquanto meio resolutivo de

controvérsia pela administracdo pablica.

A Reforma da Lei de Arbitragem em 2015 foi responsavel por pacificar o entendimento acerca
da possibilidade de se submeter os conflitos da administracdo pablica a tutela arbitral. Contudo,
a pacificacdo se voltou apenas a arbitrabilidade subjetiva, cabendo ainda muita discussao acerca
da arbitrabilidade objetiva (FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO, 2019, p. 560-561).

Para a arbitrabilidade dos conflitos envolvendo a administracdo publica, a Lei de Arbitragem,
apos a Reforma, prevé que a administracdo publica direta e indireta podera arbitrar acerca de
direitos patrimoniais e disponiveis (BRASIL, 2015, p. 1).

Contudo, a discussdo ndo para na letra da lei. Para Andre Vasconcelos Roque (2012, p. 308), a
depender da concepcdo adotada poderia se ter um total afastamento da possibilidade de

submissdo dos interesses publicos a arbitragem. Seria essa concep¢do decorrente da ideia de



56

que o interesse do Estado € indisponivel, ndo tendo espaco para arbitragem quando estivessem

envolvidos, direta ou indiretamente, o interesse publico (ROQUE, 2012, p. 308).

Parte da doutrina defende que sobre esse ponto deve ser considerada a distin¢do entre interesse
publico primério e interesse publico secundario. O interesse publico primario € o interesse
publico genuino, enquanto o interesse publico secundario diz respeito ao interesse publico da
propria administragdo publica (FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO, 2019, p. 561).

Andre Vasconcelos Roque (2012, p. 309) explica que o interesse publico primério é aquele que
tem como fim a satisfacdo do bem comum da sociedade, enquanto o interesse publico
secundario se refere ao interesse patrimonial do Estado, que por vezes deve sucumbir para trazer

beneficio ao interesse primério.

Afirma Eduardo Grebler (2004, p. 2) que os interesses publicos secundarios séo aqueles que
tem natureza instrumental e formam relacGes patrimoniais no intuito de garantir a satisfacéo

dos interesses publicos primarios, podendo ser considerados como disponiveis.

A distincdo entre interesse publico primério e secundéario parece convencer Selma M. Ferreira

Lemes (2004, p. 6) que ainda acrescenta que:

[0] primério esta relacionado com sua relevancia, considerando a seguranga e 0 bem-
estar da sociedade (...) estdo fora do mercado, submetendo-se ao principio da
indisponibilidade absoluta. [ao passo em que] o interesse publico secundario ou
derivado tem natureza instrumental referindo-se as pessoas juridicas que 0s
administram e existem para que 0s interesses primarios sejam satisfeitos, resolvendo-
se em direitos patrimoniais e, por isso, tornam-se disponiveis (LEMES, 2004, p. 6).

Ha ainda, para outra parte da doutrina, a utilizacdo do critério de diferenciacdo entre os atos de
império e atos de gestdo, sendo estes Ultimos considerados disponiveis (FICHTNER,
MANNHEIMER e MONTEIRO, 2019, p. 565).

O que se tem € uma relacdo entre as duas formas de distin¢do. Para Jose Francisco Cahali (2017,
p. 431), os atos de império da administragdo ndo sdo arbitraveis justamente por refletirem o
interesse publico da coletividade, o primario. Destacam-se dos atos inarbitraveis, as eventuais
arbitragens envolvendo o equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos, por

exemplo, por serem oriundos do interesse publico secundario (CAHALLI, 2017, p. 431).

Sobre os atos de gestdo, Andre Vasconcelos Roque (2012, p. 309) explica o seu contetdo é
tipicamente negocial, igualando-se, nesse ponto, aos atos praticados pelos particulares.
Portanto, a admissibilidade de transac&o neste campo de atuacéo do Estado induz a premissa de

que seria possivel submeter tais atos a arbitragem (ROQUE, p. 309).
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O Superior Tribunal de Justica utiliza-se frequentemente dos referidos critérios para
fundamentar suas decisdes acerca disponibilidade e indisponibilidade do interesse pablico, em
suma que (BRASIL, 2008, p. 1):

Um pesquisador atento e diligente podera facilmente verificar que ndo existe qualquer
razdo que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais por agentes do Estado. (...) Ndo s6
0 uso da arbitragem ndo é defeso aos agentes da administracdo, como, antes é
recomendavel, posto que privilegia o interesse publico. (...) Deveras, ndo é qualquer
direito publico sindicavel na via arbitral, mas somente aqueles cognominados como
“disponiveis”, porquanto de natureza contratual ou privada. (...) Destarte, é assente na
doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel é o interesse publico, e ndo o interesse
da administracdo. 11. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos
praticados pela Administracdo, para a realizagdo do interesse publico primério,
destacam-se aqueles em que se dispde de determinados direitos patrimoniais,
pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convengéo
da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo (BRASIL, 2008, p. 1).

Ainda, nessa celeuma, tem-se que a simples presenca de mateéria afeta a direito indisponivel ndo
impossibilita a solucao por arbitragem, desde que o juizo arbitral se limite a julgar questdes que
“gravitam em torno dos interesses patrimoniais” (LEMES, 2004, p. 9). Exemplo fundamental
dessa conclusdo estd em relacdo aos contratos firmados pelo poder publico com o particular,

como os Contratos de Concessao.

Tais contratos conjugam em seu contetdo: clausulas que regulamentam a relacdo em que se
outorgam prerrogativas publicas ao concessionario e, outras, de carater meramente contratual
como aquelas acerca da manutencdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato (LEMES,
2004, p. 9).

N&o ha, de fato, critério plenamente seguro e universal acerca de quais interesses publicos
podem ser ou ndo ser transacionados, nada obstante os aqui elencados sirvam muito bem ao
propdsito. Cabe considerar que, em suma, se houver justificado receio de que o objeto da
arbitragem afete interesse publico indisponivel, sendo este indissociavel da demanda ou, ainda,
que eventual decisdo se torne ineficaz ao retirar-lne os efeitos sobre interesse publico
inalienaveis, ainda que se admita a intervencdo pela administracdo publica, ndo ha como se dar

prosseguimento a arbitragem.

No mais, sendo identificado interesse publico disponivel, e considerando os demais aspectos
aduzidos nos capitulos anteriores, é perfeitamente viavel a intervencdo da administracdo
publica, considerando ainda que a arbitragem coaduna com os principios norteadores da atuagdo

do poder publico.
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4.2 PARTICULARIDADES DA ARBITRAGEM COM A ADMINISTRACAO PUBLICA

Como salientado outrora, a auséncia de legislacdo especifica acerca da admissibilidade da
intervencdo de terceiros no procedimento arbitral faz com que seja de dificil adocéo,
notadamente quando ndo ha nenhuma previsdo dentro do pacto arbitral. Nesse sentido, faz-se
necessario que se adote a posicdo tradicional, admitindo-se a intervencdo do terceiro apenas na
hipGtese em que, além de ser de ades&o voluntéria pelo terceiro, as partes originarias concordem

com esse ingresso, e que ndo represente Obice ou atraso para o deslinde do feito.

Nesse ponto, é valido ressaltar que, em que pese a presenca da administracdo publica no
procedimento exija certa adaptacdo das regras aplicadas, por vezes restringindo a autonomia
das partes (que ndao podem, por exemplo optar pelo julgamento por equidade), é possivel que

se vislumbrem aspectos positivos.

O tema € pertinente tendo em vista a expansao das relacdes contratuais firmadas entre o Estado
e particulares, a fim de alcancar o atendimento as finalidades do interesse publico. Exemplo
comumente citado dessa relacdo contratual entre o Estado e os particulares, da-se em funcao do
contrato de concessdo (LEMES, 2003, p. 3).

Como dito alhures, “a capacidade para contratar da Administracdo é indiscutivel” (LEMES,
2003, p. 2), ainda que existam questdes proprias dos contratos que podem vir a despertar a
indisponibilidade, tem-se em geral que “a matéria objeto do contrato é de interesse publico
derivado, patrimonial” (LEMES, 2003, p. 2).

No tocante ao interesse da administracdo publica € valido ressaltar que a arbitragem contém
principios perfeitamente compativeis com os principios da eficiéncia, previsto no art. 37, caput,
da CF/88 (BRASIL, 1988, p. 10), da celeridade, contido no art. 5°, LXXVIII, da CF/88
(BRASIL, 1988, p. 3) cumulado com o art. 5° da nova Lei de Licitagfes (2021, p. 2), bem como
o0 da economicidade, também previsto no supracitado art. da Lei n°® 14.133, de 1° de abril de
2021.

A arbitragem esta a disposicao da administracdo publica ha algum tempo, contudo, foi apenas
com a reforma da Lei de Arbitragem, a partir da Lei 13.129 (BRASIL, 2015) que essa relagéo
comecou a se desenvolver de forma mais contundente. Considerando as caracteristicas proprias
da administracdo publica, fez-se essencial, desde a Reforma da Lei de Arbitragem, que se
destacassem algumas peculiaridades que se aplicam a arbitragem que envolva a administragdo

publica.
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Por meio da reforma da Lei de Arbitragem, o proprio legislador trouxe previsdes especificas
para o procedimento arbitral envolvendo a administracdo. Ficou previsto, a partir da Lei 13.129,
que a arbitragem com a administracdo publica seria sempre direito e respeitaria o principio da
publicidade. Antes, discutia-se a existéncia de um suposto conflito entre o sigilo da arbitragem
e 0 principio da transparéncia, que rege as atividades da administracdo publica, cuja previsdo
consta do art. 5°, XXXIII, da CF/88 (BRASIL, 1988, p. 6). Essa regra da publicidade e
transparéncia dos atos da administragdo segue a finalidade de facilitar o acesso da sociedade

aos atos e condutas da administracdo publica (SILVA, 2016, p. 92).

A incompatibilidade entre arbitragem e o principio da transparéncia dos atos da administracédo
publica, conforme aduz Rafael Munhoz de Mello (2015, p. 20) constituia-se como um “falso
problema”. No tocante, explica (MELLO, 2015, p. 21):

Ocorre que o sigilo ndo é uma caracteristica necessaria da arbitragem no ordenamento
juridico brasileiro. Nao ha, com efeito, um dnico dispositivo na Lei n.° 9.307/1996
que atribua ao procedimento arbitral carater sigiloso. No direito brasileiro, os
particulares podem livremente pactuar que o procedimento arbitral de que séo partes
tramite em sigilo. Tratase de uma faculdade, todavia, que simplesmente ndo esta ao
alcance da Administracdo Publica, tendo em vista o disposto no art. 37 da CF. De
consequéncia, 0s procedimentos arbitrais em que a Administracdo Publica figure
como parte ndo podem tramitar em sigilo. (MELLO, 2015, p. 21).

Esse suposto conflito, contudo, foi superado com a reforma a lei de arbitragem pelo advento da
Lei n®13.129, de 26 de maio de 2015 (BRASIL, 2015, p. 1), por meio da incluséo do artigo 2°,
0 83°. De acordo com Muriel Cordeiro Silva (2016, p. 92) a previsao é essencial para sedimentar
a arbitragem, tendo-se em vista que a administracdo publica deve, em seus atos, observar o

cumprimento dos principios inerentes a sua atividade, tal qual o da transparéncia.

Vale ressaltar que em razao dessa alteracao legislativa, no que tange a intervencéo de terceiros,
caem por terra, a0 menos no que toca a arbitragem envolvendo a administracdo publica,
algumas acepg¢des doutrinarias sobre a dificuldade de que o terceiro pudesse ter ciéncia da

pendéncia de um procedimento arbitral.

Por outro lado, existe ainda uma intima relacdo entre o uso da arbitragem pela administracéo
publica e o principio da eficiéncia. De acordo com Andre Vasconcelos Roque (2012, p. 312), o
principio da eficiéncia impde que haja maior flexibilizagdo nos meios, para que se alcancem

melhores resultados.

Nesse sentido, a doutrina entende que a arbitragem é compativel com o principio da eficiéncia,

uma vez que seus atributos ultrapassam os meros fins do procedimento (FICHTNER,
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MANNHEIMER, MONTEIRO, 2019, p. 500) alcancando a eficiéncia das atividades da
administracdo publica. A demora reconhecida dos procedimentos judiciais impacta nos
interesses tanto da administracdo puablica, quanto dos particulares que com ela celebram
contratos. Para a administracdo publica interessa que se alcance a estabilidade da tutela do
interesse publico o mais breve possivel. Aos particulares surge, entre outros, o risco de suportar
ainda mais encargos financeiros decorrentes unicamente do decurso do tempo, diante de uma
possivel derrota (FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO, p. 2019, p. 499-500).

Ainda, a demora na resolucado da lide, é (ou deveria ser) considerada pelos particulares quando
se contrata com a administracdo publica, por vezes reduzindo a quantidade de participes em
uma licitagdo, ou sendo incluida no calculo de riscos da proposta a ser apresentada por aqueles
que decidem contratar. Ambas as situagdes refletem em aumento do custo da contratacdo pela
administracdo publica e reducdo das alternativas de contratos a serem firmados, impactando
diretamente na eficiéncia dos atos da administracdo publica (FICHTNER, MANNHEIMER e
MONTEIRO, 2019, p. 499-500).

Veja-se que, muito ao contrario do que poderia parecer num primeiro momento, essas
dificuldades afetam muito mais a administragdo publica do que o particular. Mais do
que isso: a ineficiéncia do processo de escolha e 0 aumento dos custos dos projetos
contrariam ndo apenas o interesse da Administracdo Publica (interesse publico
secundario) como, mais do que isso, contrariam 0 mais genuino interesse publico
(interesse publico primério) (FICHTNER, MANNHEIMER, MONTEIRO, 2019, p.
499-500).

Como visto, existe para parte da doutrina, um liame entre arbitragem e a eficiéncia a partir de
um viés de economia, especialidade e celeridade. Para Andre Vasconcelos Roque (2012, p.
312), a analise do custo-beneficio do uso da arbitragem aponta para a sua admissibilidade. E
claro que a pertinéncia do uso da arbitragem deve ser levada em consideracdo caso a caso pela
autoridade, principalmente se forem consideradas questdes relativas a camara arbitral que

julgaré o caso.

Devera ser levado em conta pela autoridade responsavel por anuir com a convencao de
arbitragem, inclusive ao considerar propor voluntariamente sua intervengdo em processo
pendente, questBes subjetivas sobre a cdmara eleita, como: “a tradi¢do do 6rgdo institucional,
qualidade do seu regulamento, localizacdo de sua rede, reputacdo e experiéncia dos arbitros que
integram sua lista — além, é claro, do valor das suas custas e dos honorarios dos arbitros”
(MELLO, 2015, p. 27).
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Ainda que amplamente conhecido que o custo da arbitragem costuma ser muito elevado, tem-
se que nao deve ser o montante empreendido, o Unico critério para avaliar a pertinéncia da
arbitragem, ao passo em que, uma demora excessiva na solucdo de um litigio é igualmente
dispendiosa as partes e, “nos casos envolvendo o Poder Publico, da prépria sociedade — basta
pensar num projeto de interesse publico que fique paralisado por anos a espera da solugéo de

um litigio entre a Administracdo contratante e o particular contratado” (MELLO, 2015, p. 31).

Existem ainda alguns outros aspectos, que entretanto ndo sdo tdo positivos aqueles que litigam
com a administracdo publica, notadamente na hip6tese em que a administracdo publica fosse
admitida como parte do procedimento. Em caso de uma eventual sucumbéncia da
Administracdo Publica no procedimento arbitral, o pagamento se daria por meio do regime de
precatdrio. Além de ser uma regra geral que se aplica a administracdo publica, que deve agir
com isonomia, as legislaces estaduais cuidam de prever essa determinacdo. Tem-se como
exemplo, tem-se a disposicdo do art. 92 do Decreto 64.356/2019 (SP, 2019), art. 15 do Decreto
n®55.996/2021 (RS, 2021) e art. 9° do Decreto n°® 9.929/2021 (GO, 2021).

Parece igualmente ser incompativel com as hipoteses de intervengdo da administragdo publica
em procedimento arbitral ja instaurado, o conflito em relacdo a escolha entre arbitragem
institucional ou ad hoc, bem como a escolha da cdmara arbitral. Em que pese ser admitido que
a Administragdo possa escolher entre a arbitragem institucional ou ad hoc, existe limitagdo
quando o legislador ja determinou o tipo de arbitragem a ser adotado a exemplo da Lei n°
19.477/2011 do Estado de Minas Gerais (MELLO, 2015, p. 27).

4.3 PRECEDENTES

Por todo o aduzido até aqui tem-se que ndo ha empecilho especifico que impossibilite 0 acesso
de entes do poder publico no procedimento de arbitragem. A participacdo da administracdo
publica apenas importa certas adaptacfes ao procedimento, que no mais das vezes pode ser
solucionada a partir do consenso entre as partes, uma vez entendidas as vantagens no ingresso.
Dessa forma, vale considerar que todos os aspectos aduzidos nos capitulos sdo aplicaveis ao

ente publico enquanto terceiro que pode vir a desejar ingressar no procedimento.

As transformacBes que ocorrem no pais, no ambito empresarial, econémico, bem como
qualquer outro, raramente sdo acompanhadas pelo legislador. Nada obstante a inexisténcia de

normativo que trate definitivamente do tema da intervencéo de terceiros na arbitragem, tem-se



62

ja existir certa movimentacao no sentido de se ver analisada a questdo da admissdo do ingresso

da administracéo publica.

4.3.1 Jurisprudéncia do STF e do STJ em prol da arbitragem com a Administracao
Publica

Atualmente, é possivel aduzir que a jurisprudéncia brasileira se posiciona em um sentido pré
arbitragem, inclusive, privilegiando, sempre que possivel, a jurisdicdo arbitral quando

estiverem presentes 0s seus requisitos de legitimidade.

A primeira jurisprudéncia contundente é a do amplamente conhecido “Caso Lage”, julgado pelo
STF, com relatoria do Ministro Bilac Pinto. Mesmo tendo sido julgado em 1972, a relevancia
desse precedente perdura até a atualidade, tendo em vista, especialmente ter sido julgado
prestigiando a admissibilidade da administracdo publica direta socorrer-se da arbitragem. No
caso, restou por deflagrado que n&o seria possivel subtrair o juizo arbitral (mesmo nas causas
contra a Fazenda), sem que isso importasse em restricdo a autonomia contratual do Estado,

excluindo-se os litigios em que o Estado age como Poder Publico (MELLO, 2015, p. 17).

Similar entendimento foi adotado no julgamento do “Caso AES Uruguaiana” pelo STJ. A corte
entendeu de forma unanime pela validade da convencao de arbitragem firmada em contrato de
compra e venda de energia elétrica celebrado entre a CEEE (Companha Estadual de Energia
Elétrica e a empresa AES Uruguaiana Ltda. A ratio teve como fundamento o regime juridico
de direito privado ao qual esta submetida a sociedade de economia mista (MELLO, 2015, p.
18).

Ainda, vale citar o julgamento pelo STJ do “Caso Compagas”, em que a Compagas (Companhia
Paranaense de Gas Natural) buscava invalidar o compromisso arbitral que tinha firmado com o
Consorcio Carioca Passarelli. O STJ, além de seguir a linha do posicionamento que ja vinha
sendo adotado acerca da arbitrabilidade subjetiva das sociedades de economia mista, firmou o
precedente de que é licita a celebragdo do compromisso arbitral, ainda que o edital de licitacdo
ou o contrato nada tenham previsto (MELLO, 2015, p. 18).

Desde entéo, dos tribunais superiores, notadamente do STJ a quem compete julgar conflitos de
competéncia entre jurisdicdo estatal e jurisdicdo arbitral, Superior Tribunal de Justica
caminhado sempre no sentido de privilegiar a convengdo de arbitragem firmada pela

administracao publica.
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4.3.2 Recurso Especial n. 1.519.041/RJ - Acepcdes do STJ acerca da intervencdo de
terceiros no procedimento arbitral.

Em 01 de setembro de 2015 foi julgado pelo STJ o pedido de anulacdo de sentenca arbitral
tendo como fundamento a ndo formagdo de litisconsorcio necessario unitario proposta pela
Copergés. A analise mostra-se pertinente em dois pontos: a consideracdo das premissas
doutrinarias acerca da intervencdo de terceiros no procedimento arbitral com fundamentos na
ineficdcia da sentenca que ndo observa a formacdo de litisconsorcio unitario; bem como, a
reafirmacéo (implicita) de que tangenciar interesse publico (comércio de gas natural em regime
de concessdo; incidéncia de mateéria tributaria— ICMS) ndo é — nem de perto — justificativa para
considerar a matéria litigiosa como indisponivel. Passa-se ao caso em comento, e as conclusdes

em seguida.

A Copergas encontrava-se em litigio com a Termopernambuco, em razdo do reajuste no
contrato de compra e venda de gas natural que celebrado. Alegava, a Copergas, a necessidade
de incluir como litisconsorte a Petrobras, motivando a inclusdo em razdo da coligacdo com o
contrato que com ela tinha firmado (KONDER, 2019, p. 16).

Esse segundo contrato, firmado entre a Copergas e a Petrobras, teria sido do qual teria se
originado o controverso reajuste, uma vez que a Petrobras tinha passado a contabilizar a
operacdo através dos estabelecimentos localizados nos Estados de origem da commodity,
alterando a forma com a qual incidia o ICMS que por sua vez incidia no preco final da operagédo
(KONDER, 2019, p. 16).

Em 28/12/2010, o Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem proferiu sentenca
arbitral parcial, na qual se indeferiu o pedido efetuado pela Copergas, de inclusdo na
lide da Petrobrés na qualidade de litisconsorte, facultando, todavia, a participagdo no
feito arbitral na condigdo de assistente simples. (BRASIL, 2015, p. 5).

Ato continuo, conforme consta do relatério do voto do Ministro Relator (BRASIL, 2015b, p. 6-
7), em decorréncia da decisdo arbitral proferida, a Copergas requereu a invalidacdo da sentenca
arbitral definitiva, perante o foro da 62 VVara Empresarial da Capital/Rio de Janeiro, aduzindo,
dentre outros argumentos: (a) que fora inobservado pelo juizo arbitral a existéncia de
litisconsdrcio passivo necessario para a correta legitimacdo ad causam, em razdo da
interdependéncia e unicidade dos contratos estabelecidos (“conexos”™); (b) “impossibilidade de
se julgar (improcedente) eventual pedido de revisdo e de reequilibrio econémico-financeiro sem

a participacdo da Petrobras” (BRASIL, 2015b, p. 6), uma vez que o contrato firmado entre a
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Copergas e a Termopernambuco previa que qualquer revisdo de precos dar-se-ia com a
participacdo daquela; (c) desrespeito a funcdo social do contrato, ao impor & Copergéas os énus
de suportar o ICMS do fornecimento de gas a Termopernambuco, extinguindo a sua propria
remuneracdo (BRASIL, 2015b, p. 6).

A Termopernambuco rechagou os argumentos trazidos pela Copergas aduzindo que, sobre 0s

pontos supracitados:

[a] lide referente ao Repasse ICMS downstream foi restrita entre a Termopernambuco
e a Copergas, sem que possa ser substituida pela Petrobras, companhia que néo violou
0 GSA downstream contra a qual a Termopernambuco ndo teria nenhum pleito a fazer
quanto a cobranga do ICMS na operacdo upstream™ (BRASIL, 2015b, p. 7).

Nessa toada, como forma de rechacar os argumentos da Copergas de unicidade da relacdo
matérias, asseverou ser possivel que o pedido de reequilibrio econdmico-financeiro (ndo
conhecido pelo Tribunal arbitral) seja efetivado direta e autonomamente a Petrobras, inclusive
por meio da arbitragem, tal como ajustado no contrato firmado entre a Copergas e Petrobras
(BRASIL, 2015b, p. 8).

No tocante ao pedido de anulacdo da sentenca parcial arbitral com fundamento na inobservancia
da formacéo de litisconsorcio passivo do tipo unitario, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro decidiu pela anulacdo da sentenca parcial arbitral determinando a admissdo da
Petrobras no referido procedimento, “em razdo de sua qualidade de parte (litisconsorte
necessaria) nos contratos conexos e coligados, bem como, de signataria das clausulas

compromissorias ali constantes” (BRASIL, 2015b, p. 10).

Reputou, em suma, que a incontroversa coligagdo e conexdo dos contratos GSA
upstream e GSA downstream, a denotar a funcionalidade econémico-financeira dos
ajustes, ensejaria, necessariamente, a participacdo da Petrobrds como parte, no
Procedimento arbitral, ainda que instaurado para dirimir controvérsia oriunda do GSA
downstream, no qual a Petrobrés figurava como interveniente. Baseado em tal
entendimento, suficiente em si, a Corte estadual julgou procedente a demanda para
anular a sentenga arbitral definitiva e determinar a integracdo da Petrobras no
Procedimento Arbitral, sob pena de ineficacia do provimento a ser exarado (BRASIL,
2015b, p. 10).

O voto do Ministro Relator ndo acompanhou a concluséo do egrégio Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, ao passo em que entendeu “por ndo configurado o litisconsércio
passivo necessario entre a Copergas e a Petrobras, encontrando-se adequada a delimitacdo
subjetiva da arbitragem sob comento” (BRASIL, 2015b, 14).
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Nesse sentido, reputou-se valida a decisdo arbitral que nao reconheceu litisconsércio necessario
no caso (KONDER, 2019, p. 16).

Para o Ministro, ¢ indiscutivel a coligacdo e conexdo entre os contratos celebrados, cujo fins
autébnomos se unificam para alcancar o objetivo de fornecimento, intermediacdo e aquisi¢cdo de
gas natural (BRASIL, 2015b, p. 36). Entretanto, aduz que a conexao entre os contratos, ndo
subtrai a autonomia e a individualidade da relacéo juridica inserta em cada contrato, com partes
e objetos proprios (BRASIL, 2015, b, p. 36). O fundamento da cindibilidade das relacGes
contratuais, de forma a ndo ensejar a formacéo do litisconsorcio do tipo necessario unitario, foi

de que:

O “preco” nada mais ¢ do que a propria obrigacdo contratual assumida pela
Termopernambuco no &mbito do GSA downstream. Por consectario, a composi¢do do
preco pelo qual a Termopernambuco adquire gas natural da Copergds € matéria
necessariamente disciplinada no mencionado ajuste (GSA downstream) e, por 6bvio,
enseja a vinculagdo somente das partes contratantes. Nao se olvida que a consecucéo
do neg6cio econbmico em comum, perseguido pelas partes e viabilizado pela
coligacdo dos contratos, depende, naturalmente, do cumprimento das obrigacGes
contratuais de todos os envolvidos, no bojo dos respectivos ajustes. Indiscutivel, nessa
medida, que as partes de cada relacdo contratual tenham reciprocamente interesses
juridico e econémico quanto a perfectibilizacdo dos ajustes como um todo. Essa
circunstancia, todavia, ndo torna um dos contratantes titular dos direitos e obrigacGes
discutidos no bojo do outro contrato coligado (BRASIL, 2015b, p. 36).

Diante dos fundamentos, concluiu-se que seria possivel ver, de antemao que o provimento de
mérito perseguido na arbitragem ndo teria o condao de repercutir diretamente na esfera juridica
da Petrobras (BRASIL, 2015b, p. 37).

Ainda, tem-se que a Petrobras, embora pudesse, ndo se opds a decisdo arbitral de negar a sua
intervencdo, que suspostamente seria destinada a tutelar seus interesses (BRASIL, 2015b, p.
37). A Petrobras, inclusive, em seus proprios pedidos, qguando notificada, concluiu pela absoluta

impertinéncia da alegagdo de litisconsorcio unitario (BRASIL, 2015b, p. 37).

O inconveniente da inclusdo da Petrobras no procedimento arbitral, na qual sua participacao
ndo é indispensavel mostra-se também na parte do acorddao que narra que os “pedidos
entabulados pela Petrobrds por ocasido de sua manifestagdo no procedimento arbitral (...)
[ampliam] indevidamente o objeto da arbitragem instaurada exclusivamente para dirimir os
conflitos advindos do downstream” (BRASIL, 2015b, p. 37).

Conclui-se no Acérdéo que:

Nessa medida, a interveniente [do contrato] Petrobras néo titulariza a relacéo juridica
(una e incindivel) representada pelo contrato GSA downstream, tampouco sofre
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diretamente os efeitos da sentenca arbitral, independente de seu desfecho, o que,
naturalmente, afasta a conformagdo de litisconsércio necessario, conforme
propugnado pela parte recorrida. (...) ndo de extrai da clausula transcrita no acérddo
recorrido (...) a concluséo, per si, de que a interveniente Petrobras, no ambito do
contrato GSA downstream, seria signataria do compromisso arbitral (BRASILM
2015b, p. 37)

Pode-se aduzir da ratio impressa no Acorddo em comento que: (a) os Tribunais reconhecem
que a inobservancia da formacéo do litisconsorcio necessario pode vir a ensejar a anulacdo da
decisdo arbitral; (b) Para ensejar a anulagdo da decisdo arbitral, o litisconsorte necessario deve
ser do tipo unitério; (c) € cabivel a acdo anulatéria fundada na previsdo do art. 33 da Lei de
Arbitragem (1996) movida pela parte do procedimento arbitral que se irresigna da decisdo de
inadmissdo do terceiro que supostamente sustenta a posicdo de litisconsorcio necessario; (d)
ndo sendo vontade do interesse do terceiro, ingressar na lide, é ilegitima que sua admissdo seja

forcada.

Ainda, por ser pertinente ao tema do trabalho, destaca-se que na hipdtese dos autos, a decisdo
arbitral que indeferiu o pedido de inclusdo da Petrobras como litisconsorte na lide, facultou a
ela a participagdo no feito arbitral na condigo de assistente simples (BRASIL, 2015b, p. 5). E
possivel que tal decisdo reflita um precedente de admissibilidade da intervencdo do tipo
voluntéria, estando observados que: (a) a Petrobras foi ‘facultado’ o ingresso, ndo forcada; (b)
diante da existéncia de interesse no deslinde do feito. As demais condi¢BGes acerca desse

ingresso ndo podem ser extraidas do breve comentario feito no Acordéo.

No mais, h& ainda um terceiro ponto acerca do Acérddo. O Estado do Pernambuco, na condi¢do
de acionista majoritario da Copergas, requereu seu ingresso, na qualidade de interveniente
anémalo no procedimento judicial, que foi indeferida pelo Ministro Relator. Em que pese nédo
se pretenda tecer comentarios sobre a decisdo dentro do procedimento arbitral, cabe trazer em
comento que ja existem precedentes de admissibilidade da Intervencdo Andmala na

Arbitragem, que sera pincelado a seguir.

4.3.3 Admissibilidade da Interven¢do Andmala na Arbitragem

Pelo disposto no paragrafo Unico do art. 5° da Lei n. 9.469/97, as pessoas juridicas de direito
publico tém o direito de intervir nos feitos que sejam atingidos pelos efeitos reflexos

econdmicos, ainda que indiretos. Independerd, nesse sentido, da presenca de interesse juridico,
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e se limitard a esclarecer situacdes de fato e de direito, bem como para juntar documentos e

memoriais relevantes ao deslinde da controvérsia.

O tema foi tratado no Painel 2 do Il Congresso Brasileiro de Arbitragem na Administragéo

Publica, “Arbitragem no setor de telecomunicagdes ¢ intervengdo anomala” (AGU, 2023).

A possibilidade de intervencdo anémala, com fundamento no disposto no paragrafo Gnico do
art. 5° da Lei Federal n°® 9.469, de 10 de julho de 1997, ja encontra fundamento na legislagéo
estadual. O j& citado Decreto do Estado do Rio Grande do Sul conta com essa previsdo no

paragrafo Unico do art. 8° (RS, 2021), com a seguinte redacéo:

Paragrafo Unico. O Estado, representado pela Procuradoria-Geral do Estado, podera
intervir, com fundamento no disposto no paragrafo Unico do art. 5° da Lei Federal n°
9.469, de 10 de julho de 1997, nas causas arbitrais cuja decisdo possa ter reflexos,
ainda que indiretos, de natureza econdmica, independentemente da demonstracéo de
interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar
documentos e memoriais reputados Uteis ao exame da matéria e, se for o caso,
recorrer. (RS, 2021).

O ponto principal a ser aduzido sobre essa espécie de intervencao é que ja existem precedentes
arbitrais entendendo por admiti-la. Nesse sentido, cabe citar a Decisdo Incidental n°® 01 proferida
no Procedimento Arbitral CCI 26383/PFF da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional — CCI, cujo procedimento tem como partes Requerente, a Telefonica
Brasil S. A., e como Requerida, a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (CCI, 2022, p. 1).

A Unido integrou o feito como interveniente anémala, ap0s apresentar requisicdo para tal
(voluntariamente) em que evidenciava os fundamentos do seu interesse econdmico, com
supedaneo em Nota Técnica expedida pela Secretaria das Telecomunicacdes, o qual foi
confirmado pelo Despacho Ministerial (CCl, 2022, p. 2)

Ambas as partes concordaram com o requerimento da Unido, ressaltando o Requerente que a
participacdo da Unido “ndo acarrete tumulto ou atraso ao procedimento e se dé em estrita
observancia aos parametros e limites previstos em lei” (CCI, 2022, p. 3). E o arbitro proferiu
sua decisdo, fundamentando que “diante da concordéancia das Partes quanto ao ingresso
voluntario e participagdo anémala da Unido neste procedimento (...) [tendo] seus contornos

decididos pelas Partes, dada a faculdade atribuida a elas pela lei”. (CCI, 2022, p. 4).

No mais, ndo foi atribuido & Unido o dever de pagar quaisquer custas, despesas ou onus de
sucumbéncia, incluindo-se honorarios advocaticios contratuais e/ou de sucumbéncia. (CCl,
2022, p. 6).
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A Unido ja foi admitida como interveniente andmala nos: “Caso MSVIA”; “Caso Viracopos”;
“Caso Telefonica”; “Caso Oi” e; “Caso Claro” (AGU, 2022).
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5 CONCLUSAO

A arbitragem é um meio heterocompositivo de resolucdo de conflitos, dotado de natureza
jurisdicional. A natureza juridica jurisdicional decorre da autorizacdo conferida pelo
ordenamento juridico, mas a legitimidade do exercicio do jurisdictio depende da convencéo de
arbitragem firmada entre as partes interessadas, que definira os limites subjetivos e objetivos
da jurisdicdo arbitral;

As partes interessadas podem convencionar antes e diante do litigio em abstrato, por meio da
clausula compromissoria, ou depois do surgimento do litigio, por meio de convencao de
arbitragem. A convencao de arbitragem também é adotada quando a clausula compromisséria

ndo possui todos os elementos necessarios a instauracao da arbitragem;

Por depender da disposicdo consensual das partes, tem-se que a arbitragem atrais para a relacéo
juridica contratual e processual os principios classicos dos contratos; mas também atrai 0s
principios sociais. O desenvolvimento dos principios sociais acaba por trazer nova interpretacdo

aos principios tidos como classicos.

Considerando gue a sentenca proferida pelo arbitro so tera efeitos se proferida dentro dos limites
da convencdo de arbitragem, doutrina e a jurisprudéncia, com supedaneo na interpretacdo
sopesada entre os principios contratuais vem adotando teorias que admitem a oposicdo dos
efeitos da convencdo de forma a alcancar mesmo aqueles que ndo tenham firmado por escrito
a clausula compromissoria. Destacam-se: a teoria dos grupos societarios; teoria dos contratos

conexos; e a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

Em que pese a oposicdo dos efeitos da convencédo de arbitragem sé se dé em restritas hipoteses,
como as supracitas, tem-se conforme a doutrina situacdes em que faria sentido que o terceiro

(ao processo) fosse admitido integrar o procedimento.

As hipoteses trazidas pela doutrina referem-se a observancia a imposicéao legal de observancia,
pelo tribunal de arbitragem, de formagéo do litisconsorcio necessario. Litisconsorcio refere-se
composi¢do do polo da demanda por uma pluralidade de legitimados. O litisconsorcio
necessario se difere do litisconsorcio facultativo, ao passo em que se faz necessario que a
sentenga proferida seja unificada e inseparavel. Ou seja, faz-se necessaria a formacdo do
litisconsorcio quando, para ter plena eficacia, a sentenca precisar ser proferida de forma
uniforme e incindivel entre as varias partes que constituem o litisconsércio e juntos detém a

legitimidade ad causam.
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A posicdo tradicional acerca da intervencéo de terceiros privilegia que para ser admissivel no
ambito do procedimento arbitral, é necessario um cimulo de requisitos: a anuéncia do terceiro
com a convencdo de arbitragem; o aceite das partes originérias; respeito ao limite material
definido na convencdo de arbitragem; e ndo trazer prejuizos ao desenvolvimento da marcha

processual.

A intervencdo que se da voluntariamente pelo terceiro resolve o primeiro reclamo: da
necessidade de anuéncia do terceiro interveniente. O aceite das partes originarias, na hipétese
em que o terceiro interessado preterido é também litisconsorte necessario, defende a doutrina

que deve ser mitigada.

Essa mitigagdo a exigéncia de anuéncia das partes originarias se daria por influéncia dos
principios sociais e classicos dos contratos. Tem-se que ao firmar a convencdo de arbitragem,
as partes criaram uma expectativa reciproca de que o litigio seria resolvido pela arbitragem.
Diante da legitima expectativa criada, cuja imponéncia se d& em virtude do principio da boa-fé

contratual, é defensavel, ainda que teoricamente, que a anuéncia das partes seja mitigada.

Os limites materiais impostos pela convencao de arbitragem, por sua vez, sdo mais dificeis de
serem corrompidos. Uma vez que, dada a necessidade de consenso para delimitar os limites da
jurisdicdo arbitral, dependeriam do amplo consenso de todas as partes, o que é dificil de
sustentar, uma vez que existem grandes chances de uma nova demanda atrapalhar a marcha

processual. Na arbitragem, a celeridade de julgamento é um dos principais atrativos.

Novamente, a hipotese do litisconsorcio necessario se mostra adequado, uma vez que uma de
suas caracteristicas € a unicidade. Ou seja, a demanda que interessa ao terceiro é a mesma que
ja se encontra aduzida em juizo. Ademais, sendo de forma voluntéria, ndo seria demais opor ao

terceiro que ingressasse no feito sem poder interferir na formacéo do tribunal ja constituido.

Ainda no espeque das intervencdes voluntérias, parte da doutrina entende por defensavel as
hipbteses de assisténcia, notadamente porque também ndo aumentam o escopo material da lide
travada. Na assisténcia simples, o terceiro ndo ingressaria como parte, sua funcdo seria
meramente acessoria a atuacdo do assistido. Essa intervencéo se legitima pela possibilidade de
que a sentenca uma vez proferida tenha reflexos em outra situacéo juridica, da qual o assistente

é parte.

Na assisténcia do tipo litisconsorcial, ocorre situacdo diversa. O terceiro é chamado a compor
0 processo como parte. A assisténcia litisconsorcial se revela como verdadeira situacdo em que

se vislumbra, com a admissdo do interveniente, a formacgdo de um litisconsorcio facultativo.
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Isso se coaduna com o fato de que a admissdo do assistente litisconsorcial depende da

coincidéncia entre a demanda que lhe interesse ser também a demanda aduzida em juizo.

Nesse caso, a assisténcia forma um litisconsorcio do tipo voluntéaria, porque caso o assistente
optasse por ndo ingressar no feito, ndo haveria qualquer prejuizo. Na realidade, nenhuma das
duas hipoteses de assisténcia importa em graves prejuizos no caso de ndo ser observadas, por
ISSO mesmo, 0 seu ingresso no feito depende necessariamente da anuéncia das partes

contratantes.

Uma vez ndo respeitado o seu ingresso, que é facultativo, a lide prosseguiria da mesma forma,

e seus resultados teriam a mesma eficacia.

O tema é também pertinente em relacdo aos efeitos da sentenga que provoca. A sentenca arbitral
proferida sem a presenca do litisconsorcio do tipo necessario € nula. Uma vez averiguada a
existéncia dessa hipotese, e ndo tendo o terceiro interesse no ingresso, 0 Processo sequer deve

prosseguir, cabendo a parte autora prosseguir perante o juizo estatal.

Entretanto, se a sentenca for proferida mesmo em inobservancia da formacéo do litisconsércio
necessario, tem-se que estara eivada de nulidade. A nulidade nesse caso, decorre da infracdo a
garantia constitucional de devido processo legal, que garante direito o exercicio do contraditdria

e da ampla defesa, sem o qual ndo é possivel privar ninguém de seus bens ou direitos.

Tem-se também nas normas de garantia constitucional o subsidio para que ndo seja possivel as
partes, no exercicio de sua autonomia privada, prosseguir com o procedimento arbitral. E a

autonomia privada limitada pelas regras de ordem publica.

As mesmas consideracOes feitas até aqui, de modo conceitual, valerdo quando o pretenso
interveniente for a administracdo publica, tendo em vista que com a reforma de arbitragem
colocou fim a discussdo acerca da arbitrabilidade subjetiva das demandas envolvendo a

administracdo publica.

No mais, cabe apenas ressaltar que em relacéo aos litigios envolvendo a administracdo publica,
havera sempre que se observar se o interesse que motiva a sua intervencdo deve ser limitado as
matérias que versem sobre direitos patrimoniais e disponiveis. Entretanto esse € apenas um
relevo conceitual, uma vez que em se tratando de litisconsorcio necessario, ou mesmo nas
hipoteses defendidas pela doutrina, de intervencdo nas modalidades de assisténcia ou
assisténcia litisconsorcial, tem-se que é muito pouco provavel que a matéria que ja se encontra

em litigio afete a direitos considerados indisponiveis.
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Nesse ponto, vale citar que o0 exame acerca da arbitrabilidade subjetiva e objetiva do litigio é
atribuido ao arbitro, com base no principio competéncia-competéncia. Logo, se tratando de um
ingresso superveniente, seria facil concluir que em se tratando de litigio que envolva direito

indisponivel, o arbitro ndo teria sequer admitido o processamento da demanda.

A deflagrada capacidade e legalidade da administracdo em intervir no processo, ndo exclui a
existéncia de areas de penumbra que envolvendo a sua participacdo, mais latentes quando sua
intervencgdo tem a intencdo de compor o feito como parte, menos quando a intengdo é compor

o feito como mera assistente.

Entretanto, todos os assuntos aqui levantados, no que tange a intervencdo de terceiros na
arbitragem, e a possibilidade de a administragdo publica preitear sua intervencao ja foram objeto

de apreciacdo jurisdicional, e, portanto, criam precedentes para aplicacdo pratica.

Sdo destaques: (a) o Recurso Especial n. 1519.041/RJ, que embora tenha indeferido a acéo
declaratdria de nulidade da sentenca arbitral, tangenciou (reafirmando) a maioria dos pontos
sustentados nesse trabalho; (b) Admissibilidade da Intervencdo Anémala, que por si j& € um
importante precedente, mas cujos parametro ali utilizados poder sem utilizados — dada a devida

adaptacdo — para analisar a pertinéncia, caso a caso, das assisténcias.

Por fim, cabe destacar que os principios da administracdo publica sdo plenamente satisfeitos
com as regras que guiam a arbitragem no Brasil. Entretanto é sempre valido ressaltar, que a
intervencdo voluntaria é a Unica que se compatibiliza com a arbitragem nas regras do
ordenamento juridico brasileiro. Sendo superveniente, caberd a autoridade avaliar se as
condicdes do seu ingresso sdo plenamente compativeis com os principios da administracdo

publica, em especial, os principio da economicidade e da eficiéncia.

Apesar de ser possivel que existissem incompatibilidades praticas, ainda restaria espago, na
medida da legalidade, e dependendo da boa-fé processual das partes (originarias e

supervenientes) adaptar o procedimento com base na consensualidade.

Vale ressaltar que o principio da transparéncia, que em outros momentos foi objeto doutrinario
de suposta incompatibilidade, aqui nesse trabalho serve para reafirmar a pertinéncia cientifica

dos pontos que ja foram tratados.

Assim, considerando que o trabalho teve inicio em duas premissas, cabe finaliza-lo

respondendo as mesmas premissas:



(i)

(ii)
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A Dbase contratual da arbitragem que justifica a inadmissdo dos terceiros no
procedimento arbitral, quando estes terceiros ndo anuiram com a convencao de
arbitragem, € a mesma que justifica a admissibilidade desses terceiros, independente
da vontade das partes originarias, quando sua admisséo é essencial para se atribuir
eficacia ao procedimento (litisconsorcio necessario), desde que seja por ato
voluntario do terceiro. Essa conclusdo tem fundamento na interpretacdo dos
contratos com base na harmonia entre principios sociais do contrato e principios
classicos;

Do ponto de vista da capacidade para figurar nos litigios que se submetem ao juizo
arbitral, ndo existem grandes particularidades que diferencie a arbitragem dos
demais litigantes. Entretanto, considerando que administracdo publica atuar nos
limites da legalidade, faz-se imperioso que as autoridades, ao observarem a
necessidade/interesse em intervir em procedimento arbitral que ja esteja em curso,
deverdo avaliar se seu ingresso € compativel com os principios administrativos e
legislagdo pertinente, requerendo seu ingresso, sempre que possivel, condicionado

ao atendimento de seus interesses.
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