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RESUMO

GUTLERNER, Felipe de Carvalho. A ARBITRAGEM NO SETOR ELETRICO. Rio de
Janeiro, 2016. 63 p. Monografia de final de curso — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro

A presente monografia trata da utilizacdo da arbitragem como meio
de solucdo de controvérsias relativas a comercializagcdo de energia elétrica
no Brasil, apresentando suas particularidades e peculiaridades.

Apo6s uma breve introducdo acerca do panorama histérico do setor
de energia elétrica no pais, sera apresentada a evolucdo legislativa ocorrida
neste setor, que culminou com a escolha da arbitragem para a resolucéo de
conflitos oriundos da comercializacdo de energia elétrica.

Com isso, serd explicada a grande controvérsia oriunda da referida
escolha, que diz respeito & manifestacdo expressa de vontade dos agentes do
setor elétrico em solucionar seus litigios pela via arbitral, requisito
indispensdvel para a vinculacdo da parte a determinada clausula
compromissoria.

Posteriormente, passa-se a analisar 0s principais aspectos da
Convencdo Arbitral da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica —
CCEE, como os conflitos que podem ser levados para a arbitragem e a sua
polémica redagéo.

Por fim, tendo em vista o interesse social em torno dos litigios
relativos a comercializacdo de energia elétrica, que podem trazer impactos
para a populacdo em geral, serd analisado o dever de confidencialidade

nesses procedimentos arbitrais.

Palavras-chave: ARBITRAGEM. SETOR ELETRICO. ENERGIA
ELETRICA. CAMARA DE COMERCIALIZAC}AO DE ENERGIA
ELETRICA.



ABREVIATURAS

ADI — Acéo Direta de Inconstitucionalidade

ANEEL — Agéncia Nacional de Energia Elétrica

CCEAR - Contrato de Comercializacdo de Energia Elétrica no Ambiente

Regulado

CCEE - Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica

CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

FGV — Fundacao Getulio Vargas

MAE — Mercado Atacadista de Energia Elétrica

ONS — Operador Nacional do Sistema Elétrico

PND — Plano Nacional de Desestatizagéo
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INTRODUCAO

A segunda metade da década de 90 representou o inicio de um novo
modelo do setor de energia elétrica brasileiro, no qual se implementou uma
significante reestruturacdo do setor, como ja vinha ocorrendo em diversos
outros pafses’.

Como bem expde GUSTAVO FERNANDES DE ANDRADE, era
necessaria a criacdo de condicdes para se estabilizar a economia a época,
bem como a retomada do crescimento econémico em razao da crise que se
instaurava no pais, o que demandou a desconstrucdo de diversos
paradigmas®.

Era indispensavel, portanto, a modernizacdo do Estado brasileiro, a
fim de colocd-lo no mesmo patamar do desenvolvimento que vinha
ocorrendo em ambito internacional.

Nesse sentido, explica ELENA LANDAU que:

Com a crise cambial e o agravamento dos problemas fiscais, na segunda
metade da década de 80, o Brasil, seguindo uma tendéncia internacional,
comega a discutir a possibilidade de se delegar ao setor privado o direito

de explorar atividades até entdo de responsabilidade exclusivamente
estatal.®

Segundo ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, “um dos fatores
mais relevantes para a desestatizacdo do setor elétrico foi o processo de
esgotamento da capacidade de financiamento do Estado na década de 80,

Em 1990, portanto, foi instituido no Brasil o Plano Nacional de
Desestatizacdo — PND, através da Lei n° 8.031, de 12.4.1990, que buscava,

principalmente, (i) transferir & iniciativa privada atividades que o poder

! LANDAU, Elena; SAMPAIO, Patricia. “Introducdo — O Setor Elétrico em uma Visdo
Introdutéria”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulacdo Juridica do Setor Elétrico, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 1

2 ANDRADE, Gustavo Fernandes de. “Algumas reflexdes sobre as arbitragens e as regras da
camara de comercializagdo de energia CCEE”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulagéo Juridica
do Setor Elétrico, Tomo I, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 226

¥ LANDAU, Elena; SAMPAIO, Patricia. Op. cit., p. 5.

* ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Plblicos. 32 edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 263.



publico ja ndo conseguia mais explorar da maneira devida, (ii) permitir a
modernizacdo da infraestrutura do estado através do capital privado e (iii)
permitir que administracdo publica voltasse seus esforgos para as atividades
na qual a presenca do Estado fosse fundamental.

Comentando esse periodo, LUIS ROBERTO BARROSO assevera 0
seguinte:

Apbs a constituicdo de 1988 e, sobretudo, ao longo da década de 90, o
tamanho e o papel do Estado passaram para o centro do debate
institucional. E a verdade é que o intervencionismo estatal ndo resistiu a
onda mundial de esvaziamento do modelo no qual o Poder Pablico e as
entidades por ele controladas atuavam como protagonistas do processo
econdmico’.

Importante notar que, nesse momento, o Estado passou a deixar de
ser o0 executor de parte dos servigos publicos, para se tornar o regulador e
fiscalizador de tais servigos, notadamente por meio da criacdo das
chamadas agencias reguladoras, como é o caso da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica— ANEEL no ambito do setor elétrico brasileiro®.

Essa atividade era de extrema importancia para o funcionamento
desse nosso mercado, marcado pela substituicdo dos investimentos estatais
pelos privados, uma vez que, como bem explica MARCOS JURUENA
VILLELA SOUTO, a ANEEL era encarregada de “acompanhar e de fazer
surgir um mercado onde ndo necessariamente existia um cenario de livre
entrada e permanéncia e de troca de bens e servicos” .

Tal reforma gerou impactos positivos no setor elétrico brasileiro, na
medida em que permitiu sua reestruturacdo através de investimentos
privados, passando a ser visto como um terreno competitivo e com

possibilidades de investimento.

® BARROSO, Luis Roberto. “Agéncias Reguladoras: Constituicdo, Transformagdo do Estado e
Legitimidade Democratica”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulagéo Juridica do Setor Elétrico,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 31

® LIMA, Ricardo Gobbi. “Comercializagio de Energia — Alguns Conceitos e Principios”. In:
LANDAU, Elena (coord.). Regulacdo Juridica do Setor Elétrico, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 366

7 SOUTO, Marcos Juruena Villela. “Breve apresentacio do Novo Marco Regulatorio do Setor
Elétrico Brasileiro”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulacao Juridica do Setor Elétrico, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 239



Além disso, grande avango verificado na época foi a
desverticalizagdo das atividades do setor elétrico, a qual separou 0s servicos
entre geracdo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo, a fim de
estimular o desenvolvimento do mercado®,

Assim, com a reforma do setor ocorrida nos anos 90, através da
ampliacdo e sofisticacdo da legislacdo acerca da comercializacdo de energia
elétrica, surgiram diversos novos agentes, mecanismos e instrumentos para
auxiliar na evolucdo dessa atividade.

Nesse cenario, com um setor aberto & competicdo e ao investimento
privado, esse ficou mais exposto ao surgimento de litigios, como é normal
em diversas outras grandes atividades econdmicas de &mbito nacional®.

Com isso, a utilizagéo da arbitragem para solucgéo de conflitos — que
tem por principais caracteristicas a celeridade do procedimento e a anélise
extremamente técnica e especializada da matéria’® —, surgia como uma
possibilidade para o setor elétrico, 0 que veio a ser concretizado em meados
dos anos 2000.

Assim, em que pesem todos os avancos legislativos no setor elétrico,
que a partir dos anos 90 impulsionaram a comercializacdo de energia
elétrica, para o presente trabalho se destacam trés principais leis. Sao elas
(i) a Lei n®9.648/98, que criou o Mercado Atacadista de Energia Elétrica —
MAE e o Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS, (ii) a Lei n°
10.433/02, que transformou o MAE em pessoa juridica, e (iii) a Lei n°
10.848/04, que criou a Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica —
CCEE e alterou diversas leis setoriais e de comercializacdo de energia

elétrica.

8 ANDRADE, Gustavo Fernandes de. “Algumas reflexdes sobre as arbitragens e as regras da
camara de comercializagdo de energia - CCEE”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulagéo
Juridica do Setor Elétrico. Tomo Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 226.

¥ SANTOS, Rodrigo Machado Moreira; FILHO, Edgar Gaston Jacobs Flores; SANTOS, Afonso
Henriques Moreira. “A arbitragem envolvendo sociedades de economia mista no setor elétrico
brasileiro uma andlise juridico-econémica”. In: Revista do Direito da Energia, n. 9, pp. 133-157,
set. 2009, p.135.

© CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 25
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Tais leis sdo relevantes, pois, como sera mais bem desenvolvido ao
longo deste trabalho, foram elas que introduziram a arbitragem para a
resolucdo de conflitos oriundos da comercializacdo de energia elétrica,
tendo em vista que a inclusdo da clausula compromissoria foi feita
primeiramente no estatuto social do MAE, e posteriormente mantida pela
CCEE quando esta sucedeu aquele.

Em sintese, todo esse avango criado na década de 90, somado as
alteragGes trazidas pela Lei n° 10.848/04, ficou conhecido como o chamado
Marco Regulatério do Setor Elétrico.

Feitos esses breves esclarecimentos acerca do desenvolvimento do
setor de energia elétrica a partir dos anos 90, passa-se a analisar mais
profundamente a sua evolucéo legislativa, que culminou com a escolha da
arbitragem para a resolucdo de conflitos relativos a comercializacdo de

energia elétrica e as principais questdes que surgiram a partir de tal escolha.



Capitulo | - A INTRODUCAO DA ARBITRAGEM NO SETOR
DE ENERGIA ELETRICA

1.1 O Marco Regulatério do Setor Elétrico. 1.1.1 Previsdo Constitucional. 1.1.2 O Inicio
da Regulamentacéo. 1.1.3 O “Novissimo” Modelo do Setor Elétrico e a CCEE. 1.2 O
Surgimento da Arbitragem na Comercializacdo de Energia Elétrica. 1.3 A Arbitragem da
CCEE.

1.1 O MARCO REGULATORIO DO SETOR ELETRICO
1.1.1 PREVISAO CONSTITUCIONAL

De acordo com o art. 1° Emenda Constitucional n® 26/85", ficou
estabelecido que “os Membros da Camara dos Deputados e do Senado
Federal reunir-se-do, unicameralmente, em Assembléia Nacional
Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do
Congresso Nacional”.

Foi a partir de tal reunido que foi elaborada e posteriormente
promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19882,
que em seus arts. 21, XII, b, e 157 ja norteava 0 modelo de exploracéo de
energia elétrica a ser seguido pelo pais nos anos subsequentes.

De acordo com o art. 21, XII, b, da CRFB/88, compete a Unido
explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao, 0s
servicos e instalacfes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos
cursos de agua, em articulacdo com os Estados onde se situam 0s potenciais
hidroenergéticos.

Some-se a isso o disposto no art. 175 da CRFB/88, de que:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob

regime de concessdao ou permissao, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servicos publicos.

1 Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985, disponivel em

http://www.planalto.gov.br/cciVil 03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc26-85.htm.
Acesso em: 23.11.16.

2 Constituichko da Republica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
23.11.16.



http://www.planalto.gov.br/cciVil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc26-85.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servi¢cos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condi¢Bes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessao ou
permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

I11 - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

Como se pode perceber da andlise dos dois dispositivos
mencionados, o setor elétrico poderia vir a ser explorado indiretamente pela
Unido, através de particulares, desde que mediante autorizacdo, concessao
ou permissdo. Contudo, da clara redacdo do art. 175, I, da CRFB/85,
depreende-se que tal exploracdo deveria ser regulada especificamente por
meio de lei.

Assim, até que fosse criada uma lei dispondo sobre o assunto, o setor
elétrico ficaria, de certa forma, engessado nas maos do poder publico, sem
grandes investimentos dos agentes privados.

Contudo, como mencionado previamente, com a instituicdo do PND,
em 1990, o Brasil comecou a buscar a reestruturacdo do setor através da
participacdo da iniciativa privada, principalmente pela via da privatizacéo
de empresas publicas.

Nos primeiros anos, contudo, a maioria das empresas de geracdo de
energia elétrica, bem como as distribuidoras, permaneceu sob a forma de
sociedades de economia mista, 0 que ainda as mantinha sob o controle da
administracao publica indireta®.

Dessa forma, podemos dizer que a reforma do setor elétrico
brasileiro comecou efetivamente em 1995, com a edicdo das Leis n°

8.987/95 e 9.074/95, que tinham como objetivo a regulamentacdo do art.

13 SANTOS, Rodrigo Machado Moreira; FILHO, Edgar Gastén Jacobs Flores; SANTOS, Afonso
Henriques Moreira. “A arbitragem envolvendo sociedades de economia mista no setor elétrico
brasileiro uma anélise juridico-econémica”. In: Revista do Direito da Energia, n. 9, pp. 133-157,
set. 2009, p. 135.
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175 da CRFB/88, sendo consideradas as leis gerais de concessdo e

permissao™.

1.1.2 O INICIO DA REGULAMENTACAO

A regulamentacédo do art. 175 da CRFB/88, portanto, representou o
inicio efetivo da reestruturacdo do setor elétrico patrio, trazendo regras
especificas e detalhadas sobre o funcionamento do regime de concessdo e
permissao.

Nesse sentido, ao comentar a edicdo da Lei n° 8.987/95", JOSE DOS
SANTOS CARVALHO FILHO explica o seguinte:

Depois de muita espera — espera que atravessou varias Constitui¢ces — foi
finalmente promulgada a Lei n° 8.987, de 13.2.1995, que passou a dispor

sobre o regime de concessdo comum e permissdo de servicos publicos, tal
como previsto no art. 175 da vigente constituicio™

Tal lei trouxe diversos avancgos ao dispor especificamente sobre os
encargos do concedente e do concessionario, sobre a utilizacdo da licitacdo
como mecanismo para obtencdo de concessdes, sobre a politica tarifaria a
ser adotada, entre outros aspectos relevantes.

Pode-se dizer, assim, que esse foi o primeiro grande passo do setor
elétrico na busca pela sua modernizagdo, uma vez os contratos de concessdo
trazem como caracteristica o processo de descentralizacdo dos servicos
publicos, através de negécios juridicos celebrados entre a Administracdo
Publica e o particular’.

Com isso, efetivou-se a ideia de que o Estado deveria passar a atuar
somente aonde sua participacdo fosse indispensavel, abrindo espaco para

que pessoas juridicas ou consorcios de empresas pudessem executar

“WALD, Arnoldo; Moraes, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O Direito de Parceria e a
Lei de Concessdes (Analise das Leis ns. 8.987/95 e 9.074/95 e Legislagédo Subseqiiente). 22 edicao,
S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 521.

% Lei n° 8987, de 13 de Fevereiro de 1995  disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm. Acesso em: 23.11.16.

' FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 272 edi¢do, S&o Paulo:
Atlas, 2014, p. 373

7 Ibid. p.189



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm
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servigos publicos, desde que provada sua capacidade, conforme dispde art.
2°, 11, da Lei n° 8.987/95.

Sobre esse ponto, vale destacar o comentario de MARCOS
JURUENA VILLELA SOUTO, ao explicar que:

Com o esgotamento do modelo publico de financiamento das maltiplas
funcBes assumidas pelo Estado Bem-estar, houve a necessidade de um
mudanca na legislacdo aplicadvel a concessdo de servi¢os publicos, de
modo a viabilizar a seguranca juridica e lucratividade aos investimentos
nesse setor'®

No entanto, as novidades trazidas pela mencionada lei
transformaram-na em objeto de muita controvérsia e alvo de polémicas
econémico-sociais.

Inclusive, no mesmo dia de sua promulgacdo, foi editada a Medida
Proviséria n° 809/94, que tratou de alterd-la. Outras medidas provisorias
foram editadas nos meses subsequentes, até que pelo Projeto de Lei de
Conversdo n° 14, de 1995, foram incorporadas na Lei n°® 9.074/95, de
7.7.1995",

Assim, a Lei n° 9.074/95% veio para estabelecer normas para outorga
e prorrogacdes das concessdes e permissdes de servi¢os publicos, de modo
a complementar a Lei n° 8.987/95.

N&o s0 isso, mas a nova lei tratou especificamente dos servicos de
energia elétrica, conforme disposto em seu Capitulo Il, bem como da
reestruturacdo dos servigos objeto de concessoes.

Com a edicao de tais leis, portanto, o Brasil passou a internalizar o
modelo que vinha se espalhando no resto do mundo, de diminuicdo da
participacdo estatal na prestacdo de servigos publicos, abrindo espaco para a
entrada da iniciativa privada, como dispde ARNOLDO WALD:

8 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Concessées. 5% edicdo, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 14.

¥ FAGUNDES, Maria Aparecida de. “Pontos polémicos da legislagio sobre concessoes e
permissdes de prestagdo de servigos publicos”. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 250, pp. 65-87, jul./set. 1996

0 lei n® 9074, de 07 de Julho de 1995,  disponivel  em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9074cons.htm. Acesso em: 23.11.16.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9074cons.htm
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N&o resta ddvida de que o marco institucional mais importante foi a
disciplina legislativa das Concessdes e servicos Publicos — Lei n.
8.987/65 e a Lei n. 9.074/95, propiciando a privatizacdo de
concessionaria do setor elétrico, mediante outorga ‘simultdnea’ de nova
concessao e a celebracio do respectivo contrato®

A partir de entdo, o Estado passou a deixar de ser o executor dos
servigos publicos, mas, por outro lado, passou a assumir outras funcdes de
grande importancia, como a de regulagéo e fiscalizacdo, a fim de controlar e
acompanhar a iniciativa privada na execucgéo de tais servicos.

Nesse sentido, ao comentar o novo papel do Estado frente as
transformacdes trazidas pelas privatizagbes, LUIS ROBERTO BARROSO
leciona que “em lugar de protagonista na execucdo dos servigos, suas
funcgdes passaram a ser de planejamento, regulacao e fiscalizagdo”.

Para exercer essas novas funcdes, o Estado criou as chamadas
agéncias reguladoras, sendo a Agencia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL a primeira a ser instituida no Brasil, no ano de 1996, que €
exatamente a que nos interessa no presente trabalho.

Afinal, quanto mais o setor elétrico se abria para a entrada de
particulares e de investimentos privados, mais se fazia necessaria a criacéo
de estruturas sofisticadas de controle, a fim de alinhar os interesses desses
novos investidores com o dos consumidores, de modo a atender o interesse
social inerente ao fornecimento de energia elétrica.

Assim, através da Lei n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996%, foi
criada ANEEL, autarquia vinculada ao Ministério de Minas e Energia, que
demonstrava, nas palavras de LUIS ALBERTO GURGEL DE FARIA, “o

novo papel do Estado, ndo mais como agente praticamente exclusivo da

2 WALD, Arnoldo; Moraes, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O Direito de Parceria e a
Lei de Concessdes (Analise das Leis ns. 8.987/95 e 9.074/95 e Legislagédo Subseqliente). 22 edicao,
S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 521.

2 lei n° 9427, de 26 de dezembro de 1996, disponivel  em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9427compilada.htm. Acesso em: 23.11.16.
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prestacdo de servicos elétricos, mas sim como facilitador e controlador da
atuacao dos diversos segmentos interessados™?,

O art. 3° da Lei n® 9.427/96, por sua vez, nos traz a competéncia da
ANEEL, além outras diversas atribuicbes a ela conferidas. Dentre elas,
pode-se destacar como as mais relevantes as seguintes: (i) regular e
fiscalizar a producdo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de
energia elétrica; (ii) gerir os contratos de concessdo ou de permissdo de
servigos publicos de energia elétrica, de concessdo de uso de bem publico,
bem como fiscalizar, diretamente ou mediante convénios com Orgaos
estaduais, as concessOes, as permissdes e a prestacdo dos servicos de
energia elétrica; (iii) dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias
entre  concessiondrias,  permissionarias,  autorizadas, = produtores
independentes e autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus
consumidores; e (iv) definir as tarifas de uso dos sistemas de transmissao e
distribuicéo.

Além de todas essas relevantes atribuicGes, a ANEEL, assim como
as demais agéncias reguladoras, detém uma prerrogativa que ndo €
estendida as demais autarquias normalmente, que é relativa a fixacdo de
mandatos pelo periodo de quatro anos, na forma do art. 5° da Lei n°
9.427/96.

Tal prerrogativa assegura a independéncia de dire¢cdo da ANEEL em
relacdo ao Poder Executivo, de forma que seus dirigentes ndo podem ser
destituidos a livre vontade do Presidente da Republica, por motivacdes
estritamente politicas, mas somente nos casos previsto em lei, ficando livre,

portanto, de pressdes politicas externas. %

2 FARIA, Luis Alberto Gurgel de. “Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL” In:
FREITAS, Vladimir Passos de; SILVA, Fernando Quadros da (coord.). Agéncias Reguladoras no
Direito Brasileiro: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 102

?* BARROSO, Luis Roberto. “Agéncias Reguladoras: Constituicio, Transformagio do Estado e
Legitimidade Democratica”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulacao Juridica do Setor Elétrico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 41/42.
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Essa garantia foi inclusive objeto de discussdo na ADI 1949/RS, na
qual o Ministro Dias Toffoli entendeu que o dirigente de agéncia reguladora

nédo pode ser demitido pela vontade unilateral da autoridade competente:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Agéncia Estadual de Regulacdo dos
Servigcos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul (AGERGS).
Necessidade de prévia aprovacdo pela Assembleia Legislativa da
indicacdo dos conselheiros. Constitucionalidade. Demissdo por atuagéo
exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa a separacdo dos poderes. Vacuo
normativo. Necessidade de fixacdo das hipoGteses de perda de mandato.
Acdo julgada parcialmente procedente. 1. O art. 7° da Lei estadual n°
10.931/97, quer em sua redagdo originaria, quer naquela decorrente de
alteracdo promovida pela Lei estadual n® 11.292/98, determina que a
nomeacdo e a posse dos dirigentes da autarquia reguladora somente
ocorra ap6s a aprovacdo da indicacdo pela Assembleia Legislativa do
Estado do Rio Grande do Sul.

(...)

5. A teor da norma geral, aplicavel as agéncias federais, prevista no art. 9°
da Lei Federal n° 9.986/2000, uma vez que os dirigentes das agéncias
reguladoras exercem mandato fixo, podem-se destacar como hipéteses
gerais de perda do mandato: (i) a rendncia; (ii) a condenagdo judicial
transitada em julgado e (iii) o procedimento administrativo disciplinar,
sem prejuizo de outras hipdteses legais, as quais devem sempre observar
a necessidade de motivacdo e de processo formal, ndo havendo espago
para discricionariedade pelo chefe do Executivo. 6. Agdo julgada
parcialmente procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 8°
da Lei estadual n° 10.931/97, em sua redagdo originaria e naquela
decorrente de alteracdo promovida pela Lei estadual n° 11.292/98,
fixando-se ainda, em razdo da lacuna normativa na legislacdo estadual,
gue os membros do Conselho Superior da Agéncia Estadual de
Regulacdo dos Servigos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul
(AGERGS) somente poderdo ser destituidos, no curso de seus mandatos,
em virtude de rendncia, de condenacéo judicial transitada em julgado, ou
de processo administrativo disciplinar, sem prejuizo da superveniéncia de
outras hipéteses legais, desde que observada a necessidade de motivacao
e de processo formal, ndo havendo espago para discricionariedade pelo
chefe do Executivo® (grifou-se)

Com isso, pode-se perceber a formacao de um novo arcabouco legal
destinado ao desenvolvimento do setor elétrico através de investimentos
privados, que seria regulado e fiscalizado por instituicbes especializadas e
independentes, de modo a garantir a eficiente geracdo e distribuicdo de
energia elétrica no Brasil.

Além do ja exposto, outra grande inovacdo do setor elétrico

brasileiro, na segunda metade da década de 90, foi o estabelecimento do

2 STF, ADI n. 1.949/RS, Rel. Ministro Dias Toffoli, Brasilia, julgado em 17.09.14
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regime de livre negociacdo de energia elétrica entre as geradoras e
distribuidoras de energia elétrica, por meio da Lei n° 9.648/98, que, por sua
vez, também criou 0 Mercado Atacadista de Energia Elétrica — MAE.

De acordo com o art. 12 da Lei n°® 9.648/98:

Art. 12. Observado o disposto no art. 10, as transa¢des de compra e venda
de energia elétrica nos sistemas elétricos interligados, serdo realizadas no
ambito do Mercado Atacadista de Energia Elétrica - MAE, instituido
mediante Acordo de Mercado a ser firmado entre os interessados

Assim, segundo explica ARNOLDO WALD, o “MAE foi concebido
como um ambiente virtual para a realizacdo de operagdes de compra e
venda de energia elétrica, conforme definido no Acordo de Mercado™?.

O MAE passou a operar efetivamente no final dos anos 2000, uma
vez que as geradoras e distribuidoras de energia elétrica passaram a poder
vender e comprar seus excedentes em determinados casos. Seria nesse
ambiente, portanto, que a energia livre passaria a ser comercializada.

De acordo com GERALDO PEREIRA CALCAS, caso o0 MAE fosse
plenamente implantado, ele funcionaria como uma bolsa de valores de
energia elétrica, em que os precos oscilariam conforme a demanda e a
oferta. Segundo ele, os idealizadores dessa reforma esperavam que
competicdo resultasse na reducéo dos precos de energia elétrica.?’

Com isso, 0 MAE deveria ser um agente livre de pressdes externas, a
fim de operar em um novo mercado competitivo, aonde se dirigiriam
compradores e vendedores de energia elétrica com intuito comercial e
lucrativo.

Contudo, dois grandes problemas que surgiram no inicio dos anos
2000 demonstraram as fragilidades desse novo sistema de comercializagéo,
sendo um de ordem politica e outro de ordem natural.

De acordo com MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO:

% WALD, Arnoldo; Moraes, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O Direito de Parceria e a
Lei de Concessdes (Analise das Leis ns. 8.987/95 e 9.074/95 e Legislagdo Subseqiiente). 22 edicao,
S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 527

2" CALCAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servicos Publicos de Energia Elétrica: Em Face da
Constituicdo Federal de 1988 e o Interesse Publico. 22 edi¢do. Curitiba: Jurua, 2006, p. 69
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A ndo realizagdo das privatizagbes das empresas geradoras controladas
pelo Poder Publico acabava por inviabilizar esse cenério livre de
pressoes.

N&o obstante tal problema de ordem politica, outro, de ordem natural,
afetou significativamente a regulacdo do setor; a diminui¢do das chuvas
colocou em risco o abastecimento nacional de energia, que ainda é

. . . ,, - 28
calcada, basicamente, na matriz hidrelétrica

Assim, nesse ambiente de auséncia de participacdo do capital
privado no setor elétrico e de crise energética que se instaurava, diversos
conflitos de interesses surgiram no ambito do MAE, bem como alegacdes
de irregularidades administrativas, o que acabou por reduzir sua
credibilidade frente ao mercado.?

A partir disso, 0 MAE deixou de ser um ambiente virtual, passando a
ser pessoa juridica de direito privado, submetida a regulamentacdo e
fiscalizacdo da ANEEL, com a finalidade de viabilizar as negociacGes de
compra e venda de energia nos sistemas interligados, tudo conforme dispde
a Lei n° 10.433, de 24 de abril de 2002

Mesmo com tal reestruturacéo, fato € que a crise energética acabou
por evidenciar algumas falhas nesse novo modelo de energia elétrica que
vinha sendo desenvolvido no Brasil.

Assim, em que pesem todas as alteracdes benéficas trazidas por esse
“novo modelo” ora apresentado, em 11.12.03, foi publicada a Medida
Provisoria n® 144/03, que posteriormente veio a ser convertida na Lei n°
10.848, de 15 de margo de 2004*!, introduzindo profundas mudancas no
setor de energia elétrica do pais, que passou a ser conhecido como o

“Novissimo” Modelo do Setor Elétrico.

8 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Concessdes. 5 edicdo, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 60.

# CALCAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servicos Publicos de Energia Elétrica: Em Face da
Constituicdo Federal de 1988 e o Interesse Publico. 22 edi¢do. Curitiba: Jurud, 2006, p. 69

0 lei n° 10433, de 24 de abril de 2002, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10433.htm. Acesso em: 23.11.16.

' Lei n° 10848, de 15 de marco de 2004, disponivel  em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2004/lei/I10.848.htm. Acesso em: 23.11.16.
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Segundo a exposi¢do de motivos da referida medida provisoria, tais
alteracbes faziam-se necessarias para “correcdo das deficiéncias
diagnosticadas no Sistema Elétrico brasileiro e a adequacdo de rumos
tomados no passado que comprometeram a eficacia do planejamento e

inibiram os investimentos na expansao desse Setor”.

1.1.3 O “NOVISSIMO” MODELO DO SETOR ELETRICO E A CCEE

A Lei n° 10.848/04, portanto, instituiu o “Novissimo” Modelo do
Setor Elétrico, que trouxe diversas e profundas alteracdes no que diz
respeito a comercializacdo de energia elétrica, e que somado a todas as
alteracdes legislativas do setor elétrico a partir da segunda metade dos anos
90, formam o Marco Regulatorio do Setor Elétrico.

Essa Lei, além de alterar diversas leis setoriais, também criou a
Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE, que, no presente
trabalho, é a novidade que realmente interessa.

Como leciona SOLANGE DAVID, a Lei n° 10.848/04 “alterou
diversas outras leis, dentre elas a Lei de Concessdes, e criou novas
obrigacdes, direitos e deveres para 0s agentes, estabelecendo a estrutura de
comercializacdo de energia elétrica, via contratacgo livre ou regulada™.

Deve-se ressaltar, inclusive, que com a promulgacdo da referida Lel,
a possibilidade de livre contratacdo da compra e venda de energia elétrica
por partes das distribuidoras, na forma do art. 10 da Lei n°® 9.648/98, ficou
vedada.

Como explica ADRIANE CRISTINA SPICCIATI PACHECO, isso

ocorre por que:

Conforme a Lei n® 10.848/2004, a contratacdo da compra e venda de
energia por parte das distribuidoras passou a ser atividade totalmente

32 o}

Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n° 144/03, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/EM95-MME-03.htm. Acesso em: 23.11.16.

% DAVID, Solange. “A arbitragem e a comercializagdo de energia elétrica no Brasil”. In: WALD,
Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Mediacdo, Ano 6, n. 20, pp. 86-121, jan./mar. 2009, p.
88.
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regulada, ficando estas obrigadas a garantir o atendimento a 100% de seu
mercado de consumo mediante contratacdo realizada no denominado

Ambiente de Contratagdo Regulada (‘ACR”’), através de leildes.3*

Assim, a partir da nova lei, a compra e venda de energia elétrica é
feita mediante leildo, de forma totalmente regulada. Finalizado o leildo, “a
contratagdo ¢é formalizada por meio dos denominados Contratos de
Comercializacdo de Energia no Ambiente Regulado — CCEAR™**, que sdo
celebrados entre as geradoras e distribuidoras de energia elétrica, conforme
disposto no art. 2°, § 2°, da Lei n° 10.848/04.

Contudo, pela 6tica operacional, alguém deveria ficar responsavel
pela contabilizacdo da energia que entra e sai do sistema, na medida em que
0s contratos de compra e venda de energia fossem firmados pelos agentes
do setor elétrico, sob as regras trazidas pelo “Novissimo” Modelo do Setor
Elétrico.

Foi nesse sentido que foi criada a Camara de Comercializacdo de

Energia Elétrica, conforme dispde o art. 4° da Lei n° 10.848/04:

Fica autorizada a criacdo da Cémara de Comercializacdo de Energia
Elétrica - CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
sob autorizacdo do Poder Concedente e regulacdo e fiscalizacdo pela
Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a finalidade de
viabilizar a comercializagdo de energia elétrica de que trata esta Lei.

Dessa forma, incumbe a CCEE “viabilizar as operacdes de compra e
venda de energia, sendo responsavel pelo registro dos contratos entre 0s
agentes de geracdo, distribuicdo, comercializagdo e o0s consumidores

. 36
livres™™.

% PACHECO, Adriane Cristina Spicciati. “A Contratagio da Compra e Venda de Energia Elétrica
pelas Concessionarias de Distribuicdo — O ‘Novo’ e o ‘Novissimo Modelo do Setor Elétrico”. In:
LANDAU, Elena (coord.). Regulacdo Juridica do Setor Elétrico, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 384.

% PACHECO, Adriane Cristina Spicciati. “A Contratagdo da Compra e Venda de Energia Elétrica
pelas Concessionérias de Distribuigdo — O ‘Novo’ e o ‘Novissimo Modelo do Setor Elétrico”. In:
LANDAU, Elena (coord.). Regulacdo Juridica do Setor Elétrico, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 386

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. 3* edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 273
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Com isso, todos aqueles que buscassem comercializar energia
elétrica no Brasil deveriam estar devidamente cadastrados e submetidos as
regras da CCEE, responsavel pela contabilizacdo e fiscalizacdo do
cumprimento dos contratos de comercializacdo de energia elétrica, de modo
que a CCEE veio a suceder o MAE em sua fungdes.

Importante notar, que no art. 4°, 85° da Lei n° 10.848/04, ficou
estabelecido que os conflitos que surgissem entre os agentes da CCEE

seriam dirimidos pela via arbitral, tal como ocorria no &mbito do MAE:

As regras para a resolugdo das eventuais divergéncias entre 0s
agentes integrantes da CCEE serdo estabelecidas na convengéo
de comercializacdo e em seu estatuto social, que deverao tratar do
mecanismo e da convencdo de arbitragem, nos termos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996

Com isso, ja tendo entendido brevemente a evolucdo normativa do
setor elétrico brasileiro, é partir de tal disposicdo que se pode, finalmente,
comecar a tratar do tema central do presente trabalho, qual seja, a

arbitragem na comercializacao de energia elétrica.

1.2 O SURGIMENTO DA ARBITRAGEM NA COMERCIALIZACAO DE
ENERGIA ELETRICA

Como visto, com a edicéo da Lei n° 10.433/02 o MAE transformou-
se em pessoa juridica de direito privado, com a finalidade de viabilizar as
negociacbes de compra e venda de energia nos sistemas interligados e
responsavel pela contabilizacdo e liquidacdo das transacfes de compra e
venda de energia elétrica.

O referido texto legal também previu a que as controvérsias oriundas
das relacGes de comercializacdo de energia elétrica seriam dirimidas por
meio de arbitragem, de acordo com os termos da convencdo arbitral a ser
firmada por todos os agentes que atuassem no ambito do MAE.

Conforme disposto no art. 2°, 88 3°, 4° e 5°, da Lei n° 10.433/02:
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Art. 2° Sdo o6rgdos do MAE a Assembléia-Geral, o Conselho de
Administracdo e a Superintendéncia.

(..)

8 3° A forma de solucdo das eventuais divergéncias entre os agentes
integrantes do MAE, seré estabelecida na Convencdo de Mercado e no
estatuto, que contemplaréo e regulamentardo mecanismo e convencgéo de
arbitragem, a eles se aplicando os arts. 267, inciso VII; 301, inciso IX;
520, inciso VI; e 584, inciso 111, do Cddigo de Processo Civil.

8 4° Ficam as empresas publicas e sociedades de economia mista, suas
subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e
autorizacgdo, autorizadas a aderirem ao MAE, inclusive ao mecanismo e a
convengdo de arbitragem previstos no § 3o.

§ 5° Consideram-se disponiveis os direitos relativos a créditos e débitos
decorrentes das operacOes realizadas no MAE.

A regulamentacdo de tal dispositivo veio no mesmo ano de sua
edicdo, através da Resolucdo ANEEL n° 102, de 01 de marco de 2002, a

qual instituiu a Convencéo de Mercado do MAE.

Em meio a diversas disposi¢des da referida Convencéo, foi prevista a

convencdo de arbitragem para solucionar os conflitos surgidos entre 0s

agentes do

dispositivos:

MAE, como se percebe da cominacdo dos seguintes

Art. 11. A adesdo a Convengdo Arbitral € obrigatdria para todos os
Agentes do MAE, conforme determina o § 3° do art. 2° da Medida
Proviséria n® 29/2002 .

(...)

Art. 25. O Conselho de Administracdo do Mercado Atacadista de Energia
Elétrica é drgdo colegiado constituido por 5 (cinco) executivos
profissionais eleitos pela Assembléia Geral, conforme disposto no art. 20,
admitida a reeleicdo, sendo um conselheiro indicado pelo Ministério de
Minas e Energia ME, competindo-lhe:

(...)

8 2° A critério do Conselho de Administracdo, o julgamento dos conflitos
a que se refere o inciso X deste artigo podera ser efetuado por meio de
uma Camara de Arbitragem, cuja Convencdo deve ser submetida a
aprovacdo da ANEEL.

(...)

Art. 40. Os agentes do MAE, em virtude da elevada especificidade do
mercado e dos elementos que se afiguram como potenciais fontes de
controvérsia e litigio, para a solucdo de conflitos, deverdo celebrar, em
um prazo de 30 (trinta) dias a contar da aprovacao desta Convenc¢do, uma
Convencgdo Arbitral adotando processo de arbitragem e, para tanto,
instituir seu respectivo Regulamento.
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Assim, seguindo a orientacdo do art. 40, acima transcrito, 0s

membros do MAE se reuniram em sua 142 Assembleia Geral, realizada em
17 de julho de 2002, e aprovaram por unanimidade o texto da convencéo
arbitral®’.
Apos tal aprovacdo, a ANEEL promoveu a audiéncia publica n°
004/2003, a fim de obter subsidios e informacGes dos agentes e
consumidores do setor elétrico, para aprimorar o ato regulamentar que seria
expedido homologacdo da referida convencdo arbitral®.

Em que pese tal aprovacao, a Convencédo nao foi de grande utilidade
para o setor elétrico brasileiro, tendo em vista que aproximadamente dois
anos depois foi editada a Lei n°10.848/04, a qual criou a CCEE, que acabou

por suceder o MAE em suas fungdes.

1.3 A ARBITRAGEM DA CCEE

Com relagdo ao tema da arbitragem, especificamente, a nova lei
manteve as disposicdes da Lei n° 10.433/02, ndo trazendo qualquer

inovacao:

Art. 4° Fica autorizada a criacdo da Camara de Comercializagdo de
Energia Elétrica - CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, sob autorizagdo do Poder Concedente e regulagdo e
fiscalizacdo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a
finalidade de viabilizar a comercializacdo de energia elétrica de que trata
esta Lei.

(..)

8 5% As regras para a resolucdo das eventuais divergéncias entre os
agentes integrantes da CCEE serdo estabelecidas na convencdo de
comercializagdo e em seu estatuto social, que deverdo tratar do

% PINTO, José¢ Emilio Nunes. “A Arbitragem na Comercializagio de Energia Elétrica”. In:
WALD, Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Media¢do, Ano 3, n. 9, pp. 173-193,
abril/junho. 2006, p. 182

% FERRAZ, Rafaella. “Possibilidades e Limites 4 Aplicagio da Arbitragem no Setor Elétrico”. In:
FERRAZ, Rafaela; MUNIZ, Joaquim de Paiva (coords.). Arbitragem Doméstica e Internacional,
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 345
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mecanismo e da convencéo de arbitragem, nos termos da Lei no 9.307, de
23 de setembro de 1996.

8 6° As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas
subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e
autorizacdo, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao
mecanismo e a convencao de arbitragem previstos no § 50 deste artigo.

8§ 7° Consideram-se disponiveis os direitos relativos a créditos e débitos
decorrentes das operac6es realizadas no ambito da CCEE.

A Unica diferenca verificada, no entanto, foi a mengéo expressa a Lei
n® 9.307/96 (Lei de Arbitragem), ao invés dos artigos do Cédigo de
Processo Civil brasileiro, o que ndo traz qualquer alteracdo substancial no
texto ou em suas implicac@es praticas.

Posteriormente, tais dispositivos foram regulamentados pelos
Decretos n° 5.163, de 30 de julho de 2004, e n° 5.177, de 12 de agosto de
2004.

De acordo com o Decreto n® 5.163/04, que buscava disciplinar a
comercializacdo de energia elétrica no ambiente de contratacdo regulada,
ficou estabelecido o seguinte:

Art. 27. Os vencedores dos leildes de energia proveniente de
empreendimentos de geragdo novos ou existentes deverdo formalizar
contrato bilateral denominado Contrato de Comercializagdo de Energia

Elétrica no Ambiente Regulado - CCEAR, celebrado entre cada agente
vendedor e todos os agentes de distribuicdo compradores.

(..)

§ 3° O CCEAR deveréa conter clausula arbitral, nos termos do § 50 do art.
4° da Lei no 10.848, de 15 de marco de 2004, conforme o disposto na
convencéo de comercializag&o.

Ja o Decreto n° 5.177/04, que dispunha sobre a organizagdo, as

atribuigdes e o funcionamento da CCEE, estabeleceu que:

Art. 3° A convengdo de comercializagdo referida no 8 1° do art. 1° do
Decreto no 5.163, de 30 de julho de 2004, devera tratar das seguintes
disposices, dentre outras:

(..

IV - convencéo arbitral
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Com isso, no dia 26 de janeiro de 2005, os agentes da CCEE,
reunidos em sua 322 Assembleia Geral Extraordinaria, aprovaram a
Convencao Arbitral relativa & comercializac&o de energia elétrica®.

Apos a referida aprovacdo, a Convencdo Arbitral foi homologada
pela ANEEL na 292 Reunido Publica Ordinaria de Diretoria, nos termos da
Resolugdo Homologatdria n° 531/2007, publicada no diario oficial em 15 de
agosto de 2007, marcando o inicio de sua vigéncia no ambito da CCEE.

Importante destacar o art. 58 da referida Convencdo de
Comercializagdo da CCEE, que tornou a Convencdo Arbitral parte
integrante da Convencdo de Comercializacdo, tornando-a obrigatoria a
CCEE e a seus respectivos agentes, bem como estabeleceu os conflitos que
poderiam ser objeto dos procedimentos arbitrais relativos a comercializacdo

de energia elétrica:

Art. 58. Os Agentes da CCEE e a CCEE deverdo dirimir, por intermédio
da Camara de Arbitragem, todos os conflitos que envolvam direitos
disponiveis, nos termos da Lei n°9.307, de 23 de setembro de 1996, nas
seguintes hipdteses:

| — Conflito entre dois ou mais Agentes da CCEE que ndo envolva
assuntos sob a competéncia direta da ANEEL ou, na hipdtese de
tratar, ja tenha esgotado todas as instancias administrativas acerca do
objeto da questdo em tela;

Il — Conflito entre um ou mais Agentes da CCEE e a CCEE que ndo
envolva assuntos sob a competéncia direta da ANEEL ou, na hip6tese de
tratar, ja tenha esgotado todas as instancias administrativas acerca do
objeto da questdo em tela; e

Il — sem prejuizo do que dispde clausula especifica nos CEARSs, conflito
entre Agentes da CCEE decorrente de Contratos Bilaterais, desde
que o fato gerador da divergéncia decorra dos respectivos contratos
ou de Regras e Procedimentos de Comercializacdo e repercuta sobre
as obrigacgdes dos agentes contratantes no &mbito da CCEE.

Paragrafo Unico. A Convencdo Arbitral é parte integrante desta
Convencéo de Comercializa¢do, bem como obrigatéria a todos os agentes
da CCEE e a CCEE, conforme disposto nos 88 5°, 6° e 7° do art. 5° da Lei
n°10.848 , de 2004.

% DAVID, Solange. “A arbitragem e a comercializagdo de energia elétrica no Brasil”. In: WALD,
Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Mediacdo, Ano 6, n. 20, pp. 86-121, jan./mar. 2009, p.
111
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Além disso, ao lado da Convencdo de Comercializagdo, temos os
Contratos de Comercializagdo de Energia Elétrica — CCEAR, 0s quais
possuem clausula compromisséria, conforme definido pelo Decreto n°
5.163/04:

CLAUSULA 14 — DA SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

14.1. Uma controversia se inicia com a NOTIFICACAO DE
CONTROVERSIA de uma parte a outra.

14.2. Na eventualidade de ocorrerem controvérsias derivadas deste
CONTRATO, as partes buscardo soluciona-las amigavelmente no prazo
de até quinze dias Uteis contados do recebimento da NOTIFICACAO
DE CONTROVERSIA.

14.3. Caso as controvérsias decorrentes do presente CONTRATO ndo
sejam solucionadas na forma da subclausula 14.2, as partes deverdo
submeté-las ao processo de solugédo de conflitos por meio de arbitragem,
incluindo o previsto na CONVENCAO DE COMERCIALIZACAO, nos
termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 e da Lei n® 10.848, de
15 de marco de 2004, valendo a presente como clausula compromissoria.

14 4. Na hipotese de emissio de NOTIFICACAO DE
CONTROVERSIA anteriormente a instituicilo da CAMARA DE
ARBITRAGEM, as partes submeterdo a controvérsia a uma camara
arbitral em funcionamento, de comum escolha entre as partes.

Pelo exposto, pOde-se perceber como foi feita a introducdo da
arbitragem no que tange a comercializacdo de energia elétrica no Brasil,
através de toda a evolucdo legislativa respectiva, restando analisar 0s
principais aspectos e consequéncias de tal introducdo para o setor elétrico e

seus respectivos agentes.



Capitulo 1l - A CONTROVERSIA ACERCA DA
MANIFESTACAO EXPRESSA DE VONTADE E A
VINCULACAO A CONVENCAO ARBITRAL

2.1 A Manifestacdo de Vontade Como Requisito de Validade da Arbitragem. 2.2. A
Deliberagéo pela Convencéo Arbitral do MAE e a sua Adeséo. 2.2.1 Um Paralelo com o
Direito Societario. 2.3 A Sucessédo da CCEE e a Vinculagdo a Clausula Arbitral.

2.1 A MANIFESTACAO DE VONTADE COMO REQUISITO DE
VALIDADE DA ARBITRAGEM

Como ja explicado, a Convencdo de Mercado do MAE determinava
que a adesdo a convencdo arbitral fosse obrigatoria a todos 0s seus agentes,
0 que se concretizou apds a sua aprovacdo por unanimidade na 142
Assembleia Geral.

Posteriormente, apo6s a criacdo da Camara de Comercializacdo de
Energia Elétrica, o entendimento permaneceu 0 mesmo. Como se viu, 0S
agentes integrantes da CCEE continuaram obrigados a dirimir seus conflitos

pela via arbitral, conforme disposto no art. 4°, 85°, da Lei n° 10.848/04:

Art. 4° Fica autorizada a criacdo da Camara de Comercializagdo de
Energia Elétrica - CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, sob autorizagdo do Poder Concedente e regulacdo e
fiscalizacdo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a
finalidade de viabilizar a comercializacdo de energia elétrica de que trata
esta Lei.

(..)

8 5° As regras para a resolucdo das eventuais divergéncias entre 0s
agentes integrantes da CCEE serdo estabelecidas na convencdo de
comercializagdo e em seu estatuto social, que deverdo tratar do
mecanismo e da convencdo de arbitragem, nos termos da Lei no 9.307, de
23 de setembro de 1996.

Em se tratando de arbitragem, a palavra “obrigatoria” pode causar
certa estranheza. Isso acontece, pois, como se sabe, a manifestacdo de
vontade € requisito essencial para vinculacdo da parte a clausula arbitral

inserida nos contratos.



29

Como sustenta CARLOS ALBERTO CARMONA, “ponto
fundamental da arbitragem é a liberdade dos contratantes ao estabelecer o
modo pelo qual seu litigio seré resolvido™.

A doutrina internacional manifesta-se no mesmo sentido, como se
pode perceber do posicionamento de ALAN REDFERN e MARTIN
HUNTER:

The agreement do arbitrate is the foundation stone of international
arbitration. It records the consent of the parties to submit to arbitration — a
consent which is indispensable to any process of dispute resolution
outside the national courts™

No presente caso, portanto, ao se estabelecer a obrigatoriedade da
arbitragem para os agentes do MAE, e, posteriormente, da CCEE, surgiriam
duvidas quanto a livre manifestacdo deles em se submeter a jurisdicdo
arbitral e renunciar ao poder judiciério.

Ndo a toa, apos a edicdo da Lei n° 10.848/04, ela foi alvo de
algumas Acodes Diretas de Inconstitucionalidade, movidas por partidos
politicos, como, por exemplo, a ADI n. 3.100%, de titularidade do Partido
da Frente Liberal.

Segundo o autor da demanda, a convencdo arbitral a ser firmada
pelos agentes do mercado de energia elétrica, no &mbito da CCEE, por ser
obrigatoria, violaria o art. 5°, XXXV, da CRFB, uma vez que restringiria o
acesso ao poder judiciario. Ndo obstante tal argumentacdo, o Ministro
Gilmar Mendes, relator da acdo a época, indeferiu a pretensdo autoral em
sede liminar. Atualmente, o mérito da acdo ainda ndo foi julgado, mas ja ha
nos autos o parecer da Procuradoria Geral da Republica opinando pela sua
improcedéncia.

Além disso, a auséncia do elemento volitivo poderia ensejar, nos

casos concretos, a argumentacdo de nulidade da clausula compromissoria

“ CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario & Lei n° 9.307/96. 3°
edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 64

* BLACKABY, Nigel et al.. Redfern and Hunter on International Arbitration. New York: Oxford
University Press, 2009, p. 85

*2 STF, ADI n. 3.100, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, julgado em 11.10.06
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pela parte demandada, buscando obstruir o procedimento arbitral, na forma
do art. 20, 81°, da Lei de Arbitragem:

Art. 20. A parte que pretender arguir questdes relativas & competéncia,
suspeicdo ou impedimento do é&rbitro ou dos A&rbitros, bem como
nulidade, invalidade ou ineficicia da convencdo de arbitragem, devera
fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apos a
instituicdo da arbitragem.

8 1° Acolhida a arguicdo de suspei¢cdo ou impedimento, serd o arbitro
substituido nos termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia
do arbitro ou do tribunal arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou
ineficacia da convencdo de arbitragem, serdo as partes remetidas ao érgéo
do Poder Judiciario competente para julgar a causa.

Dessa forma, podemos perceber que a manifestacdo de vontade é
um elemento que levanta certos questionamentos quando tratamos da
utilizacdo da arbitragem no setor elétrico.

Contudo, ndo ha que se falar em arbitragem obrigatéria no ambito
CCEE, como sera demonstrado adiante, tendo em vista que opcdo pela
jurisdicdo arbitral foi feita de forma inequivoca pelos agentes do setor

elétrico.

2.2 A DELIBERACAO DA CONVENCAO ARBITRAL DO MAE E A SUA
ADESAO

De inicio, deve-se ressaltar que ndo se pode negar o carater
consensual da arbitragem, uma vez que as partes, por meio da clausula
compromisséria ou do compromisso arbitral, decidem submeter qualquer
controvérsia futura a jurisdicao arbitral, afastando-se o poder judiciario®.

Com isso mente, no caso da arbitragem relativa a comercializacdo

de energia elétrica, a unica conclusdo possivel é a de que os agentes do

# PINTO, José Emilio Nunes. “A Arbitragem na Comercializagio de Energia Elétrica”. In:
WALD, Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Media¢cdo, Ano 3, n. 9, pp. 173-193,
abril/junho. 2006, p. 182.
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setor eletrico manifestaram a vontade de submeter seus litigios a via
arbitral®.

Para isso, vale recordar que, no caso do MAE, os seus membros
aprovaram por unanimidade o texto da convencéo arbitral em Assembleia
Geral. Nesse sentido, ndo ha que se falar em auséncia de manifestacdo de
vontade das partes, pois manifestaram expressamente seu voto em sentido
favoréavel.

Ademais, ndo se pode tentar configurar a referida Convencéo
Arbitral como um contrato de adesdo, mesmo que seus termos ja estivessem
pré-fixados, o que tornaria nula qualquer clausula que determinasse a
utilizacdo compulséria da arbitragem, na forma do art. 51, VII, da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, também conhecida como Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Primeiramente, a comercializacdo de energia elétrica ndo pode ser
configurada como uma relacgéo tipica de consumo. Ao comentar 0 mercado
de energia elétrica, JOSE EMILIO NUNES PINTO assevera o seguinte:

Nesse mercado, estamos diante de relagcdes comerciais no atacado, sendo
gue a esse mercado somente tem acesso agentes previamente qualificados
por lei e detentores de autorizagdo outorgada pelo o6rgdo regulador
setorial — a Agencia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL. Os
consumidores que a ele podem ter acesso sdo apenas denominados
“consumidores livres” e que, por sua carga de consumo e voltagem
elevada, estdo longe de poder ser tratados como hipossuficientes®

N&o bastasse isso, 0s agentes que atuam nesse mercado S&o
especialmente qualificados para isso, bem como detentores de autorizagédo
expedida pelos entes competentes, a fim de prestar um servico publico, de
alta relevancia para a sociedade, o que retira qualquer possivel alegacéo de

hipossuficiéncia.

* PINTO, José Emilio Nunes. “A Arbitragem na Comercializagio de Energia Elétrica”. In:
WALD, Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Media¢do, Ano 3, n. 9, pp. 173-193,
abril/junho. 2006, p. 184

** Ibid. p. 183.
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Nesse sentido, no caso do MAE, a celebragédo da convencéo arbitral
em assembleia deve ser interpretada como uma verdadeira e legitima
manifestacdo de vontade por parte dos signatarios, ndo se podendo falar que
é 0 caso de arbitragem obrigatoria por essa perspectiva.

Por outro lado, a discusséo acerca da obrigatoriedade da arbitragem
ainda poderia permanecer, uma vez que a convencao arbitral foi aprovada e
assinada em assembleia geral do MAE, o que poderia dar ensejo a
argumentacdo de que 0s agentes que votaram ou que ingressaram
posteriormente na CCEE, por exemplo, ndo estariam vinculados a tal
convencdo. No entanto, isso ndo é technicamente correto.

O art. 11, VI, do Estatuto Social do MAE dispde que compete a
Assembleia Geral, por maioria simples, aprovar os termos da Convencao
Arbitral. Ao comentar a aplicacdo de tal artigo, JOSE EMILIO NUNES

PINTO, de forma bastante precisa e clara, explica o seguinte:

O quorum da maioria simples é uma evidéncia de que a celebragdo da
convencdo arbitral ndo se fazia nesse nivel e sim em ato posterior. A
aprovacao do texto pela Assembléia Geral visava a dotar o MAE de uma
Convencdo, em forma e substancia que atendesse aos interesses das
partes. A abstencdo ou o voto negativo ndo pode ser interpretado como
manifestacdo contraria e nem a celebracdo posterior, a despeito de
eventual abstencdo ou voto contrario, podem ser interpretados como
cumprimento de mandamento legal que impde a arbitragem obrigatéria,
até porque a abstencdo ou voto contrario se refere ao texto e ndo ao
mecanismo em si considerado®®

Com isso, podemos perceber que nao é a manifestacdo de voto para
aprovacdo do texto que vincula ou ndao o agente a Clausula Arbitral do
MAE ou da CCEE, mas sim a vinculacdo ao proprio Estatuto Social e a

Convengéo de Comercializagéo.

* PINTO, José Emilio Nunes. “A Arbitragem na Comercializagio de Energia Elétrica”. In:
WALD, Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Media¢cdo, Ano 3, n. 9, pp. 173-193,
abril/junho. 2006, p. 184
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2.2.1 UM PARALELO COM O DIREITO SOCIETARIO

Para que o pensamento ora exposto fiqgue mais claro, pode-se fazer
um paralelo com o direito societario, no que diz respeito a inclusdo de
clausula compromissoria no estatuto social de sociedades andnimas
fechadas.

Quando da votacdo em assembleia geral para inclusédo de clausula
compromisséria no estatuto social de companhias fechadas, a grande
controvérsia que surge diz respeito a vinculacdo do acionista dissidente ou
ausente, tendo em vista que, como ja demonstrado no presente trabalho, a
manifestacdo de vontade é requisito essencial na arbitragem.

No entanto, a doutrina pacifica sobre o tema entendeu pela
aplicacdo principio da maioria nesse caso*’, através do qual a vontade social
¢ expressa pela vontade da maioria em assembleia, que deve ser respeitada
pela minoria vencida, como se pode depreender das licdes de PEDRO
BATISTA MARTINS:

Muito embora seja a assembleia um 6rgdo da sociedade, fato é que ela —
assembleia- ndo representa a empresa; € a sua propria voz. As
deliberagdes tomadas em assembleia s&o manifestacdes que externalizam
0 interesse da sociedade. (...) seja qual for o nimero de acionistas
presentes na reunido, atingido o minimo requerido por lei, a decisdo
adotada na assembleia expressard a vontade de todos os acionistas. E a
todos vinculara, estejam presentes, ausentes ou sejam contrarios a

decisdo. (....) Toda vontade juridicamente manifestada tem por vocacao a
materializacdo livre de um direito vinculante aos s6cios.*

Nesse sentido, podemos entender que ndo é o voto que vincula o
acionista a clausula compromissoria, uma vez que serve apenas para formar
a vontade social, mas a sua propria condicdo de socio, a qual foi adquirida
no momento em que decidiu entrar na companhia.

Em outras palavras, a manifestagdo de vontade em se submeter a
arbitragem ndo esta no voto contrario ou a favor em assembleia, mas sim no

momento em que o acionista decide permanecer na companhia que incluiu a

*" MARTINS, Pedro Batista. Arbitragem no Direito Societario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
87
*® Ibid. p. 126-129
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clausula compromissoria em seu estatuto social ou no momento em que
ingressa em uma sociedade que ja a tenha incluido.

Tal entendimento é endossado por CARLOS AUGUSTO DA
SILVEIRA LOBO, ao explicar o seguinte:

Né&o é o voto proferido na assembléia que vincula o acionista a Clausula;
0 que o vincula é o fato de a Clausula constar do estatuto, por forca da
vontade social formada na assembléia consoante o principio majoritario.
Por isso, alcanga o0s acionistas que votaram contra a sua inclusdo no
estatuto, bem como os que deixaram de votar*

E nesse sentido, portanto, que NELSON EIZIRIK sustenta que
“estardo vinculados a clausula compromissoéria estatutaria todos os demais
acionistas: os que votaram favoravelmente, os que se abstiveram e 0s que
ndo compareceram a assembleia.”*

Assim, fazendo o paralelo com o direito societario, podemos
entender que os agentes da CCEE que eventualmente tivessem votado
contrariamente ao texto da Convencédo Arbitral, bem como aqueles que se
abstiveram de manifestar seu voto, estdo a ela vinculados, tendo em vista
que tal vinculacdo decorreria da propria condicdo de agente da CCEE — a
qual a companhia que decide ingressar no mercado de energia elétrica deve

se submeter — e ndo da manifestacéo de voto em assembleia.

2.3 A SUCESSAO DA CCEE E A VINCULACAO A CLAUSULA
ARBITRAL

Apesar de ja termos visto que a Convencao Arbitral foi aprovada
também no ambito da CCEE em 26.01.05, e homologada pela ANEEL em
15.8.07, pode-se dizer que os agentes da CCEE sequer estariam obrigados a
firmar essa nova convencao.

Tal afirmacdo, em um primeiro momento, pode levar a errGnea

conclusdo de que se estaria indo contra a necessidade de manifestacéo

* LOBO, Carlos Augusto Silveira. “A clausula compromissoria estatutaria”. In: Revista de
Arbitragem e Mediacao, Ano 6, n. 22, pp. 11-32, julho/setembro, 2009, p. 31
0 EI1ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. vol. 1. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 617
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expressa da parte para vinculacdo a convencdo arbitral ou violando-se um
mandamento legal.

No entanto, como serd demonstrado, se analisarmos determinados
elementos inerentes as Convencdes Arbitrais do MAE e da CCEE, veremos
que a afirmativa acima é procedente.

Em primeiro lugar, faz-se necessaria a analise da Clausula 12, 83°,
da Convencéo Arbitral do MAE:

CLAUSULA 12 - Eventuais conflitos fundados nas relacBes
estabelecidas ao amparo do Estatuto Social do MAE e da Convencdo do
Mercado serdo dirimidos, como alternativa ao Poder Judiciario, pela
Camara FGV de Conciliagdo e Arbitragem (Fundagdo Getulio Vargas)
- “Camara” -, nos termos de seu proprio Regulamento e da
presente  Convengdo  Arbitral,  aplicando-se subsidiariamente o
disposto na Lei de Arbitragem, e regulamentacéo aplicavel.

..)

Paragrafo 3° Pela presente Convencéo, obrigam-se 0S
Signatéarios, aqueles que posteriormente vierem a aderir a presente
Convencéo Arbitral, 0 MAE e seus sucessores a qualquer titulo.

Como se pode perceber de tal dispositivo, a intencdo dos
signatarios da Convencédo Arbitral era a de manter a sua vigéncia ao longo
do tempo, vinculando ndo s6 os seus signatarios, como também aqueles que
posteriormente viessem a aderi-la, e aos seus sucessores a qualquer titulo.

Tratando especialmente da Convencdo Arbitral do MAE, JOSE
EMILIO NUNES PINTO destaca o seguinte:

Especialmente por revestir esta, no caso em analise, a forma de uma
convengdo multilateral, quaisquer alteracBes que viessem a ocorrer em

relacdo as partes signatarias ndo deveria, e nem poderia por defini¢do e
caracteristicas proprias, importar extingdo da referida Convengéo®

Nesse sentido, ao ser cedido um contrato, o cessionario assume nédo
sO todos os direitos e obrigacdes previstos no instrumento, mas também a

clausula compromissoria nele prevista.

L PINTO, José¢ Emilio Nunes. “A Arbitragem na Comercializagio de Energia Elétrica”. In:
WALD, Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Media¢cdo, Ano 3, n. 9, pp. 173-193,
abril/junho. 2006, p. 185
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Dessa forma, a escolha do cedente por uma forma de resolucéo de
litigio € um direito, ao qual de contrapde uma obrigacdo em relacdo a parte
contraria, e que vincula cessionario no momento em que ocorre a cessao do
contrato, ou ate mesmo uma sucessdo. Por esse prisma, resta claro que a
Convengdo Arbitral do MAE seria mantida pelos sucessores de seus
signatarios, sendo de todo desnecessaria a subscricdo de uma nova
convencao na pratica.

Argumentar o contrario, no sentido de que a clausula
compromisséria é extinta com a sucessao, seria 0 mesmo que admitir que a
sucessdao impliqgue na extingdo de todos os direitos e obrigacdes
estabelecidos previamente pelas partes, 0 que ndo é correto.

Esse é exatamente o posicionamento da doutrina majoritaria sobre o
tema, no sentido de que nenhuma hipoOtese de sucessdo, cessdao ou sub-
rogacao é capaz de extinguir uma clausula compromisséria existente®.

Podemos perceber, portanto, que a sucessdo ndo possui o condao de
extinguir a clausula compromissoria ja existente, motivo pelo qual a CCEE
e seus agentes permaneceram vinculados a jurisdicdo arbitral quando

sucederam o MAE, na forma descrita no art. 5° da Lei 10.848/04:

Art. 5° A CCEE sucedera ao Mercado Atacadista de Energia Elétrica -
MAE, criado na forma da Lei no 10.433, de 24 de abril de 2002,
cabendo-lhes adotar todas as medidas necessarias para dar cumprimento
ao disposto nesta Lei.

A luz do entendimento trazido, no sentido de que a clausula
compromisséria vincula ndo sé as partes signatarias, mas também seus
sucessores, e de que a CCEE é sucessora do MAE, por forca da Lei n°
10.848/04, pode-se concluir que a Convencao Arbitral do MAE permanece
em vigor, configurando-se como desnecessaria a assinatura e homologacdo

de uma nova convencao por parte da CCEE.

52 PINTO, José¢ Emilio Nunes. “A Arbitragem na Comercializagio de Energia Elétrica”. In:
WALD, Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Media¢cdo, Ano 3, n. 9, pp. 173-193,
abril/junho. 2006, p. 187
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Resta claro, portanto, que a regra prevista no art. 4° 85° da Lei
10.848/04 é uma mera ratificacdo da opcdo pelo uso da arbitragem também
no ambito da CCEE, como ja ocorria previamente no MAE, reconhecendo o
efeito vinculativo da convencdo anterior, como era da vontade dos

signatarios, refletida na Clausula 12, §3° da Convencéo Arbitral do MAE.



Capitulo Ill - PRINCIPAIS ASPECTOS DA CONVENCAO
ARBITRAL DA CCEE

3.1 Explorando a Convencédo Arbitral da CCEE. 3.2 A Redacdo Falha da Convencéo
Arbitral. 3.2.1 A Opgéo Pela Clausula Restrita.

3.1 EXPLORANDO A CONVENCAO ARBITRAL DA CCEE

Demonstrada a vinculacdo dos agentes do setor elétrico a Convencéo
Arbitral da CCEE, cabe agora explorar os seus principais aspectos, a fim de
entender como se desenvolvera o procedimento arbitral no ambito da
comercializacdo de energia elétrica.

De inicio, logo em sua Clausula 12 a Convencdo Arbitral da CCEE
ja deixa clara a opgéo que seus agentes fizeram por escolher a Camara FGV
de Conciliagdo e Arbitragem para conducdo de todos os processos de
arbitragem nela previstos, implicando aceitagcdo incondicional aos termos de
seu regulamento:

CLAUSULA 12 - Observado o disposto no § 7° do art. 4° da Lei n°
10.848, de 2004, e no art. 59 da CONVENCAO DE
COMERCIALIZACAO, eventuais conflitos (“CONFLITOS”) fundados
nas relaces estabelecidas ao amparo do Estatuto Social da CCEE e da
CONVENGAO DE COMERCIALIZACAO serdo dirimidos no ambito
da Camara FGV (Fundagdo Getulio Vargas) de Conciliagdo e Arbitragem
(“CAMARA”), nos termos de seu proprio Regulamento e da presente
CONVENGAO, aplicando-se subsidiariamente o disposto na Lei de
Arbitragem e regulamentagdo aplicavel. Os termos ndo definidos nesta
CONVENCAO tem o significado a eles atribuido na CONVENGCAO DE
COMERCIALIZACAO. Na hipotese de CONFLITO entre os termos

desta CONVENGCAO e do regulamento da CAMARA, prevaleceré o
disposto nesta CONVENCAO.

A adocdo de uma Unica Camara para resolver todos os eventuais
conflitos relacionados a comercializacdo de energia elétrica ndo aconteceu
por acaso. Na realidade, devido especialidade da matéria, os arbitros que

integram a Camara escolhida acabardo por formar um corpo cada vez mais
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especializado sobre a matéria, 0 que podera acarretar em decisdes mais
precisas e técnicas®.

Além disso, os arbitros acabardo por criar precedentes, que mesmo
nédo vinculantes, certamente servirdo para nortear suas decisfes futuras em
casos semelhantes. 1sso poderd gerar um impacto positivo para o setor de
energia elétrica, pois serdo lavradas decisdes mais céleres e, de certa forma,
mais seguras do ponto de vista da previsibilidade.

Tal entendimento esta de acordo com o previsto na Clausula 16 da
Convengdo, que estabelece que “a Camara disponibilizara aos arbitros do
Tribunal Arbitral os extratos de sentencas ja proferidas decorrentes desta
CONVENCAO, que poderdo ser consideradas para efeito meramente
orientativo”.

Ainda na Clausula 12 podemos perceber que o seus 88 1°, 2° e 3°
listam os conflitos que poderdo ser objeto de arbitragem, reproduzindo
aquilo que foi estabelecido no art. 58 da Convencédo de Comercializagcdo da
CCEE:

Paragrafo 1°. Para os fins desta Clausula, considera-se CONFLITO a
oposicdo manifesta que envolva controvérsia ou divergéncia de interesses
entre Agentes da CCEE e/ou entre esses e a CCEE, nas seguintes
hipoteses

I CONFLITO entre dois ou mais Agentes da CCEE que
ndo envolva assuntos sob a competéncia direta da
ANEEL ou, na hipétese de tratar, ja tenha esgotado todas
as instancias administrativas acerca do objeto da questdo
em tela;

Il. CONFLITO entre um ou mais Agentes da CCEE e a
CCEE que ndo envolva assuntos sob a competéncia
direta da ANEEL ou, na hipétese de tratar, ja tenha
esgotado todas as instdncias administrativas acerca do
objeto da questdo em tela; e

Il sem prejuizo do que dispde clausula especifica nos
CCEARs, CONFLITO entre Agentes da CCEE
decorrente de Contratos Bilaterais, desde que o fato
gerador da divergéncia decorra dos respectivos contratos
ou de Regras e Procedimentos de Comercializacdo e
repercuta sobre as obrigagcdes dos agentes contratantes no
ambito da CCEE.

¥ DAVID, Solange. “A arbitragem e a comercializagdo de energia elétrica no Brasil”. In: WALD,
Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Mediacdo, Ano 6, n. 20, pp. 86-121, jan./mar. 2009, p.
112
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Paragrafo 2°. Esta CONVENCAO no se aplica aos eventuais conflitos
entre os SIGNATARIOS e a ANEEL.

Paragrafo 3°. Observado o inciso Il do paragrafo 1° deste artigo, esta
CONVENCAO:

l. é aplicAvel aos contratos que tenham origem no
Ambiente de Contratacdo Regulada da CCEE; e

. nao é aplicavel aos eventuais CONFLITOS oriundos de
Contratos  Bilaterais que envolvam unicamente o0s
SIGNATARIOS de referidos contratos.

Nesse ponto, também devemos deixar claro que tais conflitos se
encontram em consonancia com o disposto no art. 1° da Lei de Arbitragem,
segundo o qual somente direitos patrimoniais e disponiveis podem ser
objeto de arbitragem.

Quanto a disponibilidade de tais direitos, SOLANGE DAVID
esclarece que “a Lei 10.848, de 2004, cuidou de declarar a disponibilidade
dos direitos relativos aos créditos e débitos das operacdes realizadas no
ambito da CCEE, conforme previsdo constante do § 7° do art. 4° da Lei 7.

Além disso, ndo h& duvidas de que se trata de direito patrimonial,
uma vez que direitos relativos as operacGes da CCEE podem ser apreciados
economicamente, inclusive por decorrerem de um contrato comercial, que
possui sempre um valor econdmico.

Com relagdo aos arbitros, a Clausula 10 dispGe que “deverdo ser
todos pessoas fisicas, residentes no pais, fluentes no idioma portugués, que
tenham a confianga das PARTES e preencham os requisitos constantes da
Lei de Arbitragem e do Regulamento da Cémara”. Some-se a isso a
Clausula 11, no sentido de que o julgamento sera realizado por arbitro unico
ou por um tribunal de composicéo trina, independente do numero de partes,
bem como o disposto na Clausula 14, de que é proibido o julgamento por
equidade.

A Clausula 12, por sua vez, elenca as pessoas que ndo poderdo

funcionar como arbitras no ambito dos conflitos relativos a comercializacédo

* DAVID, Solange. “A arbitragem e a comercializagdo de energia elétrica no Brasil”. In: WALD,
Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Mediacao, Ano 6, n. 20, pp. 86-121, jan./mar. 2009, p.
112
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de energia elétrica, a fim de manter a independéncia e imparcialidade dos
arbitros no julgamento, o que se torna ainda mais importante quando
estamos falando da prestacdo servigos publicos, dos quais a sociedade tem

interesse nos julgamentos dos conflitos:

CLAUSULA 12 - Além das hipdteses previstas na Lei de Arbitragem e
no Regulamento da Ca&mara, ndo poderd ser nomeado Aarbitro no
CONFLITO, a pessoa que:

I for empregado, funcionario ou que exerca cargo de dire¢do ou de
administracdo de quaisquer das PARTES no CONFLITO, de qualquer
Agente da CCEE ou, ainda, da propria CCEE;

. for acionista controlador de uma das PARTES ou empregado,
funcionario, dirigente ou administrador da empresa que controlar
quaisquer das PARTES;

1. tenha tomado conhecimento do CONFLITO na qualidade de
procurador, testemunha, perito, consultor ou assistente técnico de uma
das PARTES;

(\VA for cdnjuge, parente, consangliineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, de controlador de uma das PARTES ou de
dirigente ou administrador de quaisquer das PARTES, de qualquer
Agente da CCEE ou, ainda, da propria CCEE;

V. for cdnjuge, parente, consangliineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o segundo grau, do procurador de uma das PARTES no
CONFLITO;

VI. tiver qualquer interesse em que o resultado do CONFLITO
beneficie quaisquer das PARTES e/ou outro Agente da CCEE;

VII.  for credor ou devedor de uma das PARTES ou de pessoa que
controle ou exerca cargo de

direcéo ou de administragdo de uma das PARTES ou de qualquer Agente
da CCEE;

VIIl.  receber dadiva de empregado, funcionario ou de pessoa que
exerca cargo de direcdo ou de administracdo de uma das PARTES antes,
durante ou depois de iniciado 0o CONFLITO;

IX. aconselhar alguma das PARTES ou pessoa que exerca a direcao
ou administracdo de uma das PARTES acerca do objeto do CONFLITO;

X. tiver atuado como mediador ou conciliador, antes da instituicdo
da arbitragem, naquele CONFLITO; ou
XI. for ex-contratado, ex-prestador de servigo em carater permanente

ou temporario ou ex-consultor, nos ultimos 2 (dois) anos, de quaisquer
das PARTES no CONFLITO, de qualquer Agente da CCEE ou, ainda, da

prépria CCEE.
Outra clausula que desperta curiosidade e a Clausula 13, que
estabelece que recebido o requerimento de arbitragem, a Camara enviara
copia a todos os signatarios da Convencdo Arbitral, para que manifestem

sua intencdo de integrar um dos polos da demanda arbitral:
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CLAUSULA 13 - Ao receber o requerimento de arbitragem, e mantendo
a confidencialidade de informacgfes, quando requerido expressamente
pelo Agente, a Camara enviara a todos os SIGNATARIOS copia do
requerimento de arbitragem, no prazo de 10 (dez) dias a contar de seu
recebimento, para que os interessados, no prazo de 5 (cinco) dias a contar
de seu recebimento, manifestem a intencdo de integrar um dos pélos da
relacéo arbitral.

Nesse caso, podemos perceber algo ndo muito comum nos litigios
arbitrais, que é a participacdo de terceiros que ndo sdo partes do contrato
que originou o procedimento arbitral.

Contudo, em se tratando de comercializacdo de energia elétrica,
pode-se dizer que tal disposicdo possui um sentido l6gico, pois um litigio
que possivelmente cause impacto na quantidade de energia elétrica que sera
disponibilizada no sistema integrado, por exemplo, pode causar danos a
toda uma coletividade, e especialmente aos agentes que l& operam,
possuindo, portanto, um interesse que vai além das partes contratantes.

Outro aspecto interessante da Convencao é a aplicacdo de multa pelo
descumprimento da sentenca arbitral, 0 que normalmente é aplicado j& no
processo judicial, a titulo de astreintes, quando da execucdo da sentenca
pela parte vencedora:

CLAUSULA 17 - As PARTES ficam obrigadas a cumprir a sentenca

arbitral, tal como proferida, na forma e prazos congignados, devendo ser
observado, ainda, o disposto no Paragrafo 1° da CLAUSULA 13.

Paragrafo 1°. Na hipdtese de descumprimento da sentenca arbitral,
caberd aplicacdo de multa a ser fixada no Compromisso Arbitral, de
acordo com o paragrafo segundo desta CLAUSULA, sem prejuizo do
exercicio das medidas cabiveis para execucgdo da sentenga arbitral. Neste
caso, a Parte prejudicada podera comunicar o fato a Camara, para que
esta o divulgue aos SIGNATARIOS.

Paragrafo 2°. A multa de que trata o paragrafo anterior sera de, no
minimo, 0,1% (um décimo por cento) ao dia sobre o valor da condenacao,
que incidird a partir da data da configuracéo da inexecugdo da sentenga e
estard limitada ao valor da condenagé&o.

Deve-se esclarecer, ainda, que serd sempre aplicavel ao

procedimento arbitral o idioma portugués e a legislacdo brasileira,
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conforme disposto, respectivamente, nos arts. 20 e 22 da Convencéo
Arbitral da CCEE.

Por fim, maiores digressdes quanto ao sigilo do procedimento
arbitral, previsto na Clausula 18, serdo feitas mais adiante, no capitulo
pertinente, tendo em vista se tratar de questdo mais complexa que as ora

apresentadas.

3.2 A REDACAO FALHA DA CONVENCAO ARBITRAL

Como se pdde ver, a Clausula 12 da Convencdo Arbitral da CCEE
elenca os litigios que necessariamente serdo submetidos a arbitragem,
deixando outras hipéteses fora de seu escopo de incidéncia.

Em regra, todos os conflitos “fundados nas relacdes estabelecidas ao
amparo do Estatuto Social da CCEE e da CONVENCAO DE
COMERCIALIZACAO serdo dirimidos no ambito da Cémara FGV
(Fundacdo Getulio Vargas) de Conciliagdo e Arbitragem”>.

Ademais, visando evitar discussdes acerca da jurisdicdo do tribunal
arbitral e limitar o campo de incidéncia da Convencéo, a fim de que fossem
levados ao referido tribunal somente as discussdes técnicas pertinentes, a
Clausula 12 buscou especificar em seus paragrafos os conflitos que
deveriam ou ndo ser apreciados pela jurisdicdo arbitral.

Dessa forma, serdo levadas a Cémara FGV de Concilicdo e
Arbitragem as controveérsias entre os agentes da CCEE, ou entre a propria
CCEE e seus agentes, que decorrerem das relagfes juridicas surgidas em
razdo Estatuto Social da CCEE ou da Convencéo de Comercializacéo.

No entanto, da simples leitura dos paragrafos da Clausula 12, pode-se
concluir que a especificacdo dos conflitos submetidos a jurisdicdo arbitral
néo foi feita com a clareza necessaria, fazendo surgir certas davidas quanto

a interpretacdo de tais dispositivos.

> Clausula 12 da Convencdo Arbitral da CCEE
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Primeiramente, em uma primeira leitura do 8 1° da Clausula 18,
poderiamos ter a ideia de que equivocada de que o tribunal arbitral poderia
rever as decisbes da ANEEL proferidas em ambito administrativo. Isso
ocorre, pois o inciso | do § 1° faz mengéo expressa ao esgotamento das vias
administrativas como condigdo para instauracdo do procedimento arbitral
que envolva assuntos de competéncia direta da ANEEL.

A interpretacdo, contudo, ndo pode ser essa, tendo em vista que
somente direitos disponiveis podem ser objeto de arbitragem, de acordo
com o art. 1° da Lei de Arbitragem, de modo que o tribunal arbitral ndo
pode rever decisdes de competéncia administrativa da ANEEL, as quais
carecem de disponibilidade.

Nesse sentido, com relacdo a tal matéria, GUSTAVO FERNANDES
DE ANDRADE explica de maneira clara o seguinte:

Considerando-se que somente direitos patrimoniais disponiveis podem
ser objeto das arbitragens reguladas pela Convencdo, a sentenca arbitral
ndo podera reformar as decisdes e os atos proferidos pela ANEEL no
exercicio de suas competéncias administrativas. Para dar exegese Util a
norma, o aludido paragrafo 1° deve ser interpretado no sentido de que os
efeitos meramente patrimoniais, decorrentes de atos e decisbes da
ANEEL, poderdo ser examinados pela sentenca arbitral.*®

Pode-se concluir, com isso, que a interpretacdo correta do 81° da
Clausula 12 é a de que apenas as questdes patrimoniais que permeiem as
decisbes administrativas da ANEEL serdo objeto das arbitragens relativas a
Convengéo Arbitral da CCEE, ficando vedado ao tribunal arbitral exercer o
chamado Judicial Review.

Outra questdo que gera davidas de interpretacdo, diz respeito aos
limites de jurisdicdo do tribunal arbitral, em razdo de um aparente conflito
entre a redacdo do 81°, I e do 83°, Il, ambos da Clausula 1% da Convencéo
Acrbitral:

% ANDRADE, Gustavo Fernandes de. “Algumas reflexdes sobre as arbitragens e as regras da
cadmara de comercializagdo de energia - CCEE”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulagédo
Juridica do Setor Elétrico. Tomo Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 240
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Paragrafo 1°. Para os fins desta Clausula, considera-se CONFLITO a
oposi¢do manifesta que envolva controveérsia ou divergéncia de interesses
entre Agentes da CCEE e/ou entre esses e a CCEE, nas seguintes

hipoteses
I CONFLITO entre dois ou mais Agentes da CCEE que

ndo envolva assuntos sob a competéncia direta da
ANEEL ou, na hip6tese de tratar, ja tenha esgotado todas
as instancias administrativas acerca do objeto da questdo
em tela;

(...)

Paragrafo 3°. Observado o inciso Ill do paragrafo 1° deste artigo, esta

CONVENCAQO:

(...)

Il. ndo é aplicavel aos eventuais CONFLITOS oriundos de
Contratos  Bilaterais que envolvam unicamente os
SIGNATARIOS de referidos contratos.

Veja-se, que em um primeiro momento, tais dispositivos poderiam
parecer conflitantes, ao estabelecerem que é arbitravel o “CONFLITO entre
dois ou mais Agentes da CCEE”, mas ao mesmo tempo que a Convengao
Arbitral da CCEE “nao ¢ aplicavel aos eventuais CONFLITOS oriundos de
Contratos Bilaterais que envolvam unicamente os SIGNATARIOS de
referidos contratos™.

Claramente, uma leitura inadvertida dos dispositivos citados daria a
impressdo de que eles se excluiriam mutuamente, ndo sendo possivel a
arbitragem instaurada entre os agentes da CCEE. No entanto, em que pese a
necessidade de reformulacdo da redacao da Convencao Arbitral da CCEE, a
interpretacdo correta ndo é a literal, de modo que tais dispositivos convivem
concomitantemente sem se excluir.

Mais uma vez, GUSTAVO FERNANDES DE ANDRADE analisa a
problematica relativa aos conflitos que estdo dentro do escopo da

Convencao, e leciona que:

0 que se pretendeu instituir com as aludidas regras foi a possibilidade de
escolha de outro modo de solucéo de controvérsias (judicial ou mesmo
arbitragem por outras regras) quando a disputa ndo produzir qualquer
efeito na implementacdo das regras de comercializacdo da CCEE e,
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portanto, ndo precisa ser levada em consideracéo pelo 6rgédo para fins de
contabilizacdo e de liquidacdo das diferencas.

Em outras palavras, caso surjam conflitos entre os agentes da CCEE
que ndo impliqguem discussbes acerca da implementacdo das regras de
comercializacdo da CCEE, e que ndo digam respeito a contabilizacdo do
montante de energia comercializado no sistema elétrico brasileiro, as partes
séo livres para escolher o modo de solugédo do conflito.

Inclusive, ao comentar a intengdo por tras do inciso Il do § 3° da
Clausula 1*, SOLANGE DAVID esclarece que o objetivo foi “registrar que
as controvérsias que digam respeito unicamente aos signatarios dos
contratos bilaterais ndo deveriam ser, obrigatoriamente, resolvidas pela via
arbitral™’.

Dessa forma, podemos perceber que ha falhas na redacdo da
Convencdo Arbitral em um de seus pontos mais sensiveis, que dizem
respeito aos litigios que se encontram dentro de seu escopo, 0 que pode
gerar discussdes acerca de sua interpretacdo, fazendo-se necesséria sua

reformulacdo nesse aspecto.

3.2.1 A OPCAO PELA CLAUSULA RESTRITA

Note-se, que a redacdo confusa da Clausula 1% da Convencéo Arbitral
poderia ser facilmente afastada, caso a CCEE e seus agentes optassem por
utilizar o modelo de clausula normalmente sugerido pelas instituicGes
arbitrais e utilizado na grande maioria dos contratos, no sentido de que
todos os conflitos relativos ao contrato seriam dirimidos pela via arbitral.

Como exemplo, podemos citar a clausula padrdo de arbitragem
recomendada pelo Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem — CBMA,

camara arbitral localizada na cidade do Rio de Janeiro, no seguinte sentido

" DAVID, Solange. “A arbitragem e a comercializagdo de energia elétrica no Brasil”. In: WALD,
Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Mediagdo, Ano 6, n. 20, pp. 86-121, jan./mar. 2009, p.
114
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de que “todas as controvérsias oriundas ou relacionadas ao presente
contrato serdo resolvidas de forma definitiva por arbitragem (...)"".

Trata-se, portanto, de clausula “ampla”, que abrange todo e qualquer
conflito relativo ao contrato em que esta inserida, sem limites a jurisdicdo
arbitral, o que acabaria por afastar a discussdo se determinada controvérsia
repercute “nas relagdes estabelecidas ao amparo do Estatuto Social da
CCEE e da Conven¢do de Comercializagdo”, que as vezes € imperceptivel
no inicio do procedimento.

Além disso, quando se limita o escopo de arbitrabilidade objetiva da
Convencédo da CCEE, corre-se o risco de existir uma disputa com diversos
pedidos, dentre os quais somente alguns deverdo ser decididos por
arbitragem, enquanto outros irdo para o poder judiciario ou até mesmo para
outro tribunal arbitral®.

Tal quadro, como é de facil percepcdo, pode gerar decisdes
conflitantes sobre um mesmo objeto, uma vez que existirdo procedimentos
paralelos em curso, 0 que traz uma grande inseguranca juridica para as
partes.

Por outro lado, a clausula “restrita” adotada pela Convencgédo Arbitral
da CCEE ndo € injustificada por completo, podendo trazer beneficios ao
procedimento arbitral, caso seja analisada pela ética da especializacdo dos
arbitros.

Como ja foi tratado no presente trabalho, a opc¢éo pela arbitragem e a
escolha de uma Unica Camara para resolver os litigios, teve o conddo de
criar um “foro especializado para dirimir controvérsias decorrentes da
comercializagdo de energia elétrica”, bem como criar um “corpo de arbitros
especializados nas regras de mercado de energia elétrica, uma vez que, por
ser uma area de extrema complexidade, o Poder Judiciario dificilmente

poderia oferecer um tutela jurisdicional adequada”®.

%8 Disponivel em http://www.cbma.com.br/clausula_comprom_arb_1. Acesso em: 23.11.16

% ANDRADE, Gustavo Fernandes de. “Algumas reflexdes sobre as arbitragens e as regras da
camara de comercializagdo de energia - CCEE”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulagéo
Juridica do Setor Elétrico. Tomo Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 241

% Ibid. p. 243
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Nesse sentido, a criacdo desse tribunal especializado ndo teve por
objetivo levar qualquer tipo de controvérsia ao seu conhecimento, 0 que
poderia criar um problema estrutural, mas somente os litigios que dissessem
respeito exclusivamente a comercializacdo de energia elétrica e que
decorressem diretamente do Estatuto Social da CCEE e dos Contratos de
Compra e Venda de Energia Elétrica.

Assim, a restricdo imposta pela Clausula 1% da Convencéo Arbitral
da CCEE, com relacdo as matérias que podem ser objeto de arbitragem,
pode ser justificada pela necessidade e conveniéncia de se ter um tribunal

especializado para julga-las.



Capitulo IV — O DEVER DE CONFIDENCIALIDADE NA
ARBITRAGEM DO SETOR ELETRICO

4.1 Consideracdes Sobre o Dever de Confidencialidade. 4.2 O Dever de
Confidencialidade na Convencao Arbitral da CCEE e suas Excecdes.

4.1 CONSIDERACOES SOBRE O DEVER DE CONFIDENCIALIDADE

Antes de adentrarmos as questdes acerca do sigilo na Convencéo
Arbitral da CCEE, faz-se necessério esclarecer a distin¢do entre a discricao
no procedimento arbitral e dever de confidencialidade.

Normalmente, como se sabe, 0os procedimentos arbitrais ndo sdo
publicos, sO tendo acesso ao seu conteudo aquelas pessoas que realmente
participam do procedimento, como, por exemplo, as partes, os arbitros e as
testemunhas, o que evidencia a sua discrigéo.

A Lei de Arbitragem Brasileira, por sua vez, ndo traz o dever de
confidencialidade em seu texto, mas determina o dever de discri¢cdo sobre o
procedimento arbitral. Tal entendimento esta expresso no art. 13, 86° da Lei

de Arbitragem, como se Vé:

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga
das partes.

(...)
8 6° No desempenho de sua funcdo, o arbitro deverd proceder com

imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo.
(grifou-se)

Através do referido dispositivo, pode-se perceber que ao arbitro nao
é imposto nenhum dever de sigilo, mas somente de discricdo com relacdo
ao procedimento arbitral. Conforme ensina CARLOS ALBERTO
CARMONA, “uma coisa ¢ a sobriedade do arbitro, de quem se espera

comportamento discreto, outra, bem diversa, ¢ o sigilo”61.

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentério & Lei n°® 9.307/96. 3?
edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 246
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Nesse sentido, pode-se afirmar que o procedimento é discreto e
privado entre as pessoas envolvidas, mas possui o potencial de ser tornar
confidencial, caso assim desejem as partes.

Esse é, inclusive, exatamente o entendimento da doutrina
internacional acerca do sigilo nos procedimentos arbitrais, como se pode
concluir das licdes de ALAN REDFERN e MARTIN HUNTER:

It is essentially a private process, and therefore has the potential for being
a confidencial process. Increasingly, however, confidentiality cannot
generally be relied upon as a clear duty of the parties to arbitral
proceedings. Parties concerned to ensure the confidentiality of their
proceedings would do well, therefore, to include confidentiality
provisions in ther agreement to arbitrate, or in a separate confidentiality
agreement concluded at the outset of their arbitration®

Seguindo a mesma ideia acima transcrita, no direito brasileiro, o
dever de confidencialidade sé ira existir quando decorrer da incidéncia de
norma explicita, através da vontade das partes expressa no contrato ou do
regulamento aplicavel ao procedimento arbitral, que varia conforme a

instituicdo escolhida para secretaria-10%.

4.2 O DEVER DE CONFIDENCIALIDADE NA CONVENCAO ARBITRAL
DA CCEE E SUAS EXCECOES

Como visto, o dever de confidencialidade pode decorrer da vontade
das partes na elaboragcdo do contrato, tendo em vista que a legislacéo
brasileira de arbitragem s6 previu a necessidade de discricdo do
procedimento.

No caso da Convencdo Arbitral da CCEE, esse foi exatamente o
entendimento aplicado, tendo em vista que foi expressamente previsto o

dever de confidencialidade em sua Clausula 18:

%2 BLACKABY, Nigel et al.. Redfern and Hunter on International Arbitration. New York: Oxford
University Press, 2009, p. 136

% ANDRADE, Gustavo Fernandes de. “Algumas reflexdes sobre as arbitragens e as regras da
cadmara de comercializagdo de energia - CCEE”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulagédo
Juridica do Setor Elétrico. Tomo Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 247
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CLAUSULA 18 - As PARTES e quaisquer outros envolvidos em um
determinado procedimento arbitral, inclusive os arbitros, testemunhas e
membros da Camara, deverdo abster-se de comunicar, revelar ou
disponibilizar a terceiros, no todo ou em parte, os documentos, dados e
informacBes a que tiver acesso em razdo de tal procedimento arbitral,
salvo se houver autorizacdo escrita, prévia e expressa da(s) outra(s)
Parte(s) envolvida(s).

Paragrafo 1°. Ndo serdo consideradas informag6es confidenciais aquelas
gue qualquer uma das PARTES possa comprovar serem de dominio
publico. As informagfes serdo consideradas de dominio publico se
tiverem sido obtidas de outra fonte que ndo através do procedimento
arbitral em questdo e desde que ndo seja violado acordo de
confidencialidade a que estiverem vinculadas as PARTES.

Paragrafo 2°. Ndo obstante o acima exposto, referidas informacdes
confidenciais poderdo ser divulgadas por exigéncia das leis aplicaveis ou
por ordem, decreto, regulamento ou norma governamental ou, ainda,
conforme exigido por qualquer intimacdo legal ou outro procedimento
atinente a processos judiciais, administrativos ou arbitrais.

Contudo, de acordo com os 88 1° e 2° da clausula transcrita acima,
pode-se concluir que o referido dever assume algumas excecbes que
precisam ser observadas.

No caso da Convencdo Arbitral em questdo, podemos perceber que o
dever de confidencialidade ndo serd aplicado no caso de informacges de
dominio publico ou de determinacéo legal ou judicial.

Sobre o tema, GUSTAVO FERNANDES DE ANDRADE esclarece
que “as excecdes sdo razoavelmente amplas para cobrir o dever de informar
que a parte, na maioria dos casos, tera com relacdo aos seus acionistas, 0
mercado e o regulador, em observancia ao interesse publico”®,

Ademais, o art. 4°, §6° da Lei n° 10.848/04 permite que empresas
publicas ou de economia mistas possam integrar a CCEE e aderir a sua
Convencdo Arbitral:

Art. 4° Fica autorizada a criacdo da Camara de Comercializagdo de
Energia Elétrica - CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins

lucrativos, sob autorizacdo do Poder Concedente e regulacdo e
fiscalizacdo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a

% ANDRADE, Gustavo Fernandes de. “Algumas reflexdes sobre as arbitragens e as regras da
cadmara de comercializagdo de energia - CCEE”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulagédo
Juridica do Setor Elétrico. Tomo Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 247
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finalidade de viabilizar a comercializacdo de energia elétrica de que trata
esta Lei.

(..)

8 6° As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas
subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e
autorizacdo, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao
mecanismo e a convencao de arbitragem previstos no § 50 deste artigo.

Contudo, de acordo com o art. 37 da CRFB/88, as empresas publicas

e de economia mista estdo sujeitas ao principio da publicidade,

necessitando, muitas vezes, prestar contas a terceiros. Como bem destaca
CARLOS ALBERTO CARMONA:

O ponto € importante, na medida em que cresce a tendéncia de levar a

solucdo arbitral questdes que envolvem entidades publicas (autarquias,

empresas pulblicas), sujeitas a controles externos que ndo ficam
absolutamente vetados *

Contudo, o principio da publicidade ndo se traduz em uma
autorizacdo para a entidade publica a divulgar toda a informacéo relativa ao
procedimento arbitral, de modo a ndo observar por completo o dever de
confidencialidade previsto na Convencéo Arbitral da CCEE.

De acordo com GUSTAVO FERNANDES DE ANDRADE, “deve o
ente publico, em observancia ao principio constitucional da ponderacao,
revelar apenas aquilo que for estritamente necessario para prestar contas aos
orgios de controle e dar transparéncia as suas atividades”®. Ainda segundo
o autor, “a confidencialidade cede na medida em que a parte estd obrigada a
divulgar informacgGes exigidas por norma legal, mas subsiste quanto aos
demais aspectos da arbitragem™®’.

Dessa forma, pode-se concluir que o dever de confidencialidade

previsto na Convencédo Arbitral da CCEE deve ser relativizado em nome do

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentéario & Lei n° 9.307/96. 32
edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 246

8 ANDRADE, Gustavo Fernandes de. “Algumas reflexdes sobre as arbitragens e as regras da
camara de comercializagdo de energia - CCEE”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulagéo
Juridica do Setor Elétrico. Tomo Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 225-250, p. 249.

*" Ibid. p. 249
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interesse publico, mas sempre sendo observado o principio constitucional
da ponderacdo, quando da revelacdo de informagGes relacionadas ao

procedimento arbitral.



CONCLUSAO

Na presente monografia, buscou-se demonstrar o surgimento e o
funcionamento da arbitragem no setor de energia elétrica, através de sua
evolucéo legislativa, principalmente a partir dos anos 90.

Seguindo uma tendéncia internacional, o Estado Brasileiro passou a
buscar a modernizagdo, passando a discutir a possibilidade participacdo de
investimentos privados em atividades exploradas exclusivamente por entes
publicos, a fim de que fosse possivel a retomada do crescimento
econémico.

Nesse sentido, como se viu, foi instituido no Brasil o Plano Nacional
de Desestatizacdo — PND, através da Lei n° 8.031, de 12.4.1990, justamente
para buscar investimentos privados nas atividades que o poder publico ja
ndo conseguia mais explorar da maneira devida.

Estado comeca, portanto, a deixar de ser o grande executor dos
servicos publicos, passando a se tornar o regulador e fiscalizador. E nesse
momento que sdo criadas as chamadas agéncias reguladoras, como € 0 caso
ANEEL, que atua especificamente no &mbito de energia elétrica.

Assim, diante de tais transformacdes, o setor elétrico passou a ser
mais complexo, tendo em vista que estava aberto a competicdo e ao
investimento privado, ficando mais exposto ao surgimento de litigios. Com
isso, a utilizacdo da arbitragem nesse setor altamente especializado e
competitivo se tornou uma possibilidade.

Contudo, os contornos da utilizacdo da arbitragem nos litigios
relativos & comercializagdo de energia elétrica comegam a surgir
efetivamente com a criacdo do MAE, por meio da Lei n° 9.648/98,
ambiente no qual as geradoras e distribuidoras de energia elétrica passaram
a poder vender e comprar seus excedentes em determinados casos. Seria
nesse ambiente, portanto, que a energia livre passaria a ser comercializada.

Posteriormente, como se viu, com a edicdo da Lei n° 10.433/02 o

MAE transformou-se em pessoa juridica de direito privado, com a
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finalidade de viabilizar as negociacGes de compra e venda de energia nos
sistemas interligados e responsavel pela contabilizacdo e liquidacdo das
transacOes de compra e venda de energia elétrica.

A referida lei, no entanto, ndo s6 promoveu transformacdes no MAE,
mas também previu as controvérsias oriundas das relagcBes de
comercializacdo de energia elétrica nesse ambito seriam dirimidas por meio
de arbitragem, conforme disposto no art. 2°, 88 3° 4° e 5° da Lei n°
10.433/02:

Art. 2° S3o o6rgdos do MAE a Assembléia-Geral, o Conselho de
Administracdo e a Superintendéncia.

..)

8 3° A forma de solucdo das eventuais divergéncias entre os agentes
integrantes do MAE, seré estabelecida na Convencéo de Mercado e no
estatuto, que contemplardo e regulamentardo mecanismo e convencdo de
arbitragem, a eles se aplicando os arts. 267, inciso VII; 301, inciso 1X;
520, inciso VI; e 584, inciso 111, do Cddigo de Processo Civil.

§ 4° Ficam as empresas publicas e sociedades de economia mista, suas
subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e
autorizacdo, autorizadas a aderirem ao MAE, inclusive ao mecanismo e a
convengdo de arbitragem previstos no § 3o.

8 5° Consideram-se disponiveis os direitos relativos a créditos e débitos
decorrentes das operacOes realizadas no MAE.

Essa foi, portanto, a primeira previséo de utilizacdo da arbitragem no
setor elétrico, que serviria para resolver as controvérsias decorrentes das
operagOes realizadas nesse novo ambiente de comercializagcdo de energia
que passava a ser construido.

Atualmente, como se poOde explorar no presente trabalho, a
arbitragem relativa a comercializacdo de energia elétrica encontra-se
legalmente prevista na Lei n° 10.848/04, sendo regulada pela Convengéo
arbitral da CCEE, aprovada em 26 de janeiro de 2005, na 32% Assembleia
Geral Extraordinaria da CCEE.

Apols a instituicdo da arbitragem no ambito da CCEE, po6de-se

perceber que algumas controvérsias surgiram principalmente no que tange a
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manifestacdo de vontade dos agentes do setor elétrico para se vincular a
convencéo arbitral. Isso ocorre, pois desde a edicdo da Lei n° 10.433/02 a
arbitragem seria, de certa forma, obrigatdria para todos aqueles que
buscassem comercializar energia elétrica.

No entanto, como amplamente debatido, ndo hd que se falar em
arbitragem obrigatéria no presente caso. Em primeiro lugar, como
demonstrado, o texto da Convencdo Arbitral do MAE foi aprovado por
unanimidade pelos agentes do setor elétrico, manifestando, assim, a sua
vontade de se submeter as suas disposi¢des. Assim, quando da sucessao do
MAE pela CCEE, tal manifestacdo de vontade continuaria a prevalecer,
como restou evidente.

Por outro lado, ainda restaria a davida acerca daqueles agentes que
ndo teriam participado da deliberacdo, bem como com relacdo aqueles que
teriam aderido a CCEE ap6s a referida deliberacdo. No entanto, como
restou claro, ndo € no momento da manifestacdo do voto que o agente se
vincula a clausula compromisséria, mas sim no momento em que decide se
submeter ao Estatuto Social da CCEE e a sua Convencdo de
Comercializacéo por livre e espontanea vontade.

Em um paralelo com o direito societério, pode-se explorar que nédo €
voto que em assembleia que vincula o acionista a clausula compromissoria
inserida no estatuto social de determinada companhia, mas sim a sua
prépria condicdo de sbcio, no momento em que opta por entrar ou
permanecer na companhia.

Além da controvérsia com relacdo a manifestacdo de vontade, como
se demonstrou, a redacdo falha da Clausula 1* da Convencédo Arbitral da
CCEE poderia ensejar discussdes acerca dos conflitos que poderiam ou néo
ser submetidos a arbitragem, uma vez que a clausula restrita utilizada nao
os limita com preciséo.

Como apresentado, a op¢do por uma clausula ampla poderia acabar
com tais discussdes, uma vez que todos os conflitos relacionados a

comercializacdo de energia elétrica passariam a ser dirimidos pela via
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arbitral, sem a necessidade de maiores interpretacdes do texto. Por outro
lado, viu-se que especializacdo do tribunal arbitral poderia ser prejudicada
nesse caso, uma vez que qualquer litigio minimamente ligado a
comercializacdo de energia elétrica chegaria ao seu conhecimento.

Nesse sentido, em uma ponderacao acerca dos dois posicionamentos,
uma saida seria a reformulacdo do texto em questdo, a fim de que fossem
melhor detalhados os conflitos abrangidos pela Clausula Arbitral da CCEE,
principalmente atualmente, quando ja ha discussdes claras acerca de seus
pontos obscuros.

Por fim, com relacdo ao dever confidencialidade do procedimento
arbitral, pode-se concluir que a arbitragem no ambito da CCEE assume
algumas excecOes. Como visto, o dever de confidencialidade deve ser
relativizado em nome do interesse publico, tendo em vista o grande
interesse social em torno da comercializacdo de energia elétrica, que € um
servico originariamente estatal.

Além disso, a participacdo de muitas entidades publicas nesse ramo
também denota essa relativizagdo, uma vez que sujeitas ao principio da
publicidade, previsto no art. 37 da CRFB/88, necessitando prestar contas a
terceiros.

Pelo que foi exposto, portanto, pode-se concluir que a escolha pela
arbitragem foi feita de forma correta para dirimir os litigios relativos a
comercializacdo de energia elétrica, diante de toda evolucdo e
complexidade que esse setor apresenta atualmente.

Contudo, ainda ha desafios que devem ser superados, principalmente
quanto as alegacdes de inconstitucionalidade de tal escolha, bem como com
relacdo a incerteza dos conflitos que estdo abrangidos pela Convencédo
Arbitral da CCEE, que podem ensejar constantes discussfes acerca da

jurisdicdo do tribunal arbitral.



BIBLIOGRAFIA

ANDRADE, Gustavo Fernandes de. “Algumas reflexdes sobre as
arbitragens e as regras da camara de comercializacdo de energia - CCEE”.
In: LANDAU, Elena (coord.). Regulacéo Juridica do Setor Elétrico. Tomo
I1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 225-250

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. 3% edicéo,

Rio de Janeiro: Forense, 2013

BARROSO, Luis Roberto. “Agéncias Reguladoras: Constituigao,
Transformagdo do Estado e Legitimidade Democratica”. In: LANDAU,
Elena (coord.). Regulacdo Juridica do Setor Elétrico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. pp. 29-56

BLACKABY, Nigel et al. Redfern and Hunter on International
Arbitration. New York: Oxford University Press, 2009

CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011

CALCAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servigos Publicos de Energia
Elétrica: Em Face da Constituicdo Federal de 1988 e o Interesse Publico. 22
edicdo. Curitiba: Jurua, 2006

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentério a Lei
n®9.307/96. 32 edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2009

DAVID, Solange. “A arbitragem e a comercializacdo de energia elétrica no
Brasil”. In: WALD, Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Mediagao,
Ano 6, n. 20, pp. 86-121, jan./mar. 2009



59

EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. vol. 1. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2011

FAGUNDES, Maria Aparecida de. “Pontos polémicos da legislagéo sobre
concessoes e permissdes de prestacdo de servigcos publicos”. In: Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 250, pp. 65-87, jul./set. 1996

FARIA, Luis Alberto Gurgel de. “Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL” In: FREITAS, Vladimir Passos de; SILVA, Fernando Quadros da
(coord.). Agéncias Reguladoras no Direito Brasileiro: Teoria e Pratica. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp. 101-127

FERRAZ, Rafaella. “Possibilidades e Limites a Aplicacdo da Arbitragem
no Setor Elétrico”. In: FERRAZ, Rafaela; MUNIZ, Joaquim de Paiva
(coords.). Arbitragem Doméstica e Internacional. Rio de Janeiro: Forense,
2008

FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 272
edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2014

LANDAU, Elena; SAMPAIO, Patricia. “Introdugdo — O Setor Elétrico em
uma Visdo Introdutéria”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulacdo Juridica

do Setor Elétrico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 1-26

LIMA, Ricardo Gobbi. “Comercializagdo de Energia — Alguns Conceitos e
Principios”. In: LANDAU, Elena (coord.). Regulacdo Juridica do Setor
Elétrico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 365-376



60

LOBO, Carlos Augusto Silveira. “A clausula compromissoria estatutaria”.
In: Revista de Arbitragem e Mediacdo, Ano 6, n. 22, pp. 11-32,
julho/setembro, 2009

MARTINS, Pedro Batista. Arbitragem no Direito Societdrio. Sdo Paulo:
Quiartier Latin, 2012

PACHECO, Adriane Cristina Spicciati. “A Contratacdo da Compra e Venda
de Energia Elétrica pelas Concessionarias de Distribuicdo — O ‘Novo’ e o
‘Novissimo Modelo do Setor Elétrico”. In: LANDAU, Elena (coord.).
Regulacéo Juridica do Setor Elétrico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
pp. 377-388

PINTO, José Emilio Nunes. “A Arbitragem na Comercializagdo de Energia
Elétrica”. In: WALD, Arnoldo (coord.). Revista de Arbitragem e Mediacéao,
Ano 3, n. 9, pp. 173-193, abril/junho, 2006

SANTOS, Rodrigo Machado Moreira; FILHO, Edgar Gaston Jacobs Flores;
SANTOS, Afonso Henriques Moreira. “A arbitragem envolvendo
sociedades de economia mista no setor elétrico brasileiro uma analise
juridico-econdmica”. In: Revista do Direito da Energia, n. 9, pp. 133-157,
set, 2009

SOUTO, Marcos Juruena Villela. “Breve apresentacdo do Novo Marco
Regulatorio do Setor Elétrico Brasileiro”. In: LANDAU, Elena (coord.).
Regulacéo Juridica do Setor Elétrico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
pp. 235-260

. Direito Administrativo das Concessdes. 52 edi¢do, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004



61

WALD, Arnoldo; Moraes, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O
Direito de Parceria e a Lei de Concessdes (Analise das Leis ns. 8.987/95 e

9.074/95 e Legislacdo Subseqiiente). 22 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2004

Jurisprudéncia:

STF, ADI n. 1.949/RS, Rel. Ministro Dias Toffoli, Brasilia, julgado em
17.09.14

STF, ADI n. 3.100, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, julgado em
11.10.06

Outros:

Clausula Compromissoria do Centro Brasileiro de Mediacéo e Arbitragem —
CBMA. Disponivel em:

< http://www.cbma.com.br/clausula_comprom_arb_1 >

Acesso em: 23.11.16

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.

htm>
Acesso em: 23.11.16.

Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/cciVil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterio
r1988/emc26-85.htm>

Acesso em: 23.11.16.

Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria n® 144/03. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/EM95-MME-03.htm >
Acesso em: 23.11.16.



http://www.cbma.com.br/clausula_comprom_arb_1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/cciVil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc26-85.htm
http://www.planalto.gov.br/cciVil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc26-85.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/EM95-MME-03.htm

62

Lei n®8.987, de 13 de Fevereiro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8987cons.htm>
Acesso em: 23.11.16.

Lei n°9.074, de 07 de Julho de 1995. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9074cons.htm>
Acesso em: 23.11.16.

Lei n®9.427, de 26 de dezembro de 1996. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9427compilada.htm >
Acesso em: 23.11.16.

Lei n®9.427, de 26 de dezembro de 1996. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9427compilada.htm >
Acesso em: 23.11.16.

Lei n° 10.433, de 24 de abril de 2002. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10433.htm>
Acesso em: 23.11.16.

Lei n° 10.848, de 15 de margo de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/1ei/110.848.htm>

Acesso em: 23.11.16.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9074cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9427compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9427compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10433.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.848.htm

