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    Apresentação




    Desde que o projeto de publicação desta coletânea me foi apresentado pelos coordenadores Rômulo Mariani e André Edelstein, no início de 2024, recebi-o com muito entusiasmo. Afinal, a publicação de um livro sobre arbitragem e setor elétrico não poderia ser mais oportuna. E isso por ao menos duas razões distintas, mas complementares.




    A primeira delas se relaciona às profundas transformações pelas quais a matriz energética e elétrica brasileira vem passando e deve passar nos próximos anos – e aos elevados investimentos necessários para tanto. No âmbito do Acordo de Paris, o Brasil se comprometeu a reduzir suas emissões de gases de efeito estufa em 43% abaixo dos níveis de 2005, até 2030. E chegar a uma participação de 45% de energias renováveis na composição da base energética.1 Isso demandará cerca de R$ 1 trilhão em investimentos nesse período, segundo estudo do Fórum Econômico Mundial,2 e grandes mudanças na matriz de geração de energia elétrica. O Plano Decenal de Expansão de Energia 2031, do Ministério de Minas e Energia, estima investimentos de mais de 390 bilhões em novos ativos de geração e transmissão de energia elétrica nesse período.3 Esses números dão mostras das perspectivas para esse setor econômico e, por decorrência, para o universo de eventuais disputas entre os agentes do mercado de geração, distribuição e comercialização – que devem ser resolvidas por arbitragem.




    A segunda razão está associada à importância de pesquisas e estudos focados na intersecção entre arbitragem e um campo específico de negócios ou da indústria – como o setor elétrico. É antiga a lição de que a arbitragem tem o único propósito de servir ao empresário; se ela não o faz, não é digna de estudo sério.4 Em reflexo disso, a pesquisa feita pelo CBAr com o Instituto Ipsos em 2021 mostrou que, para os usuários finais da arbitragem, o critério mais importante para escolha de árbitro é o conhecimento do ramo de negócios ou da indústria das partes – à frente da especialidade jurídica, da experiência ou da disponibilidade.5 Nessa esteira, alguns setores da economia têm regras, práticas e demandas – por vezes cambiantes – às quais a arbitragem tem que se adaptar, a fim de melhor cumprir seu papel de resolver conflitos de modo qualificado e eficiente. O desenvolvimento de arbitragens setoriais, como a arbitragem desportiva e a que envolve companhias abertas e o mercado de capitais, é fruto dessa necessidade de especialização. Essa é também a realidade da arbitragem no setor elétrico, desde a lei n. 10.848/2004 e a convenção arbitral da Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE) de 2007, à qual todas as empresas de geração, distribuição e comercialização de energia elétrica estão vinculados.




    O Grupo de Estudos de Arbitragem e Setor Elétrico do CBAr, criado em 2023, tem por foco justamente a reunião e o debate entre especialistas de temas voltados à realidade própria das disputas nesse segmento, para o desenvolvimento científico dessa área em constante evolução. Sob a batuta dos coordenadores André Edelstein e Rômulo Mariani, os integrantes do grupo se dedicaram durante mais de um ano e inúmeros encontros a estudar e refletir sobre os principais dispositivos da cláusula compromissória da CCEE, reformada também em 2023.




    O livro agora publicado reflete, consolida e divulga a pesquisa e a produção acadêmica do grupo a esse respeito, em benefício dos profissionais e estudiosos do tema. A todos nós, cumpre parabenizar os organizadores e autores dessa obra.




    André de Albuquerque Cavalcanti Abbud




    Ex-Presidente e Conselheiro do Comitê Brasileiro de Arbitragem (CBAr).




    Doutor, Mestre e Bacharel em Direito pela USP.




    LL.M. pela Harvard Law School.




    Professor da Escola de Direito da Fundação Getúlio Vargas (FGV Direito SP).




    Vice-Presidente do Comitê de Arbitragem da International Bar Association (IBA).




    Vice-Presidente do Latin American and Caribbean Users Council da London Court of International Arbitration.




    Membro do Conselho Editorial do Journal of International Arbitration.




    Sócio de BMA Advogados.




    




    

      

        	1 Cf. a Pretendida Contribuição Nacionalmente Determinada para Consecução do Objetivo da Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre Mudança do Clima (disponível em: https://www.gov.br/mre/pt-br/arquivos/documentos/clima/brasil-indc-portugues.pdf).





        	2 Cf. a matéria do jornal O Estado de São Paulo “Brasil precisará de R$ 1 trilhão para cumprir Acordo de Paris até 2030, mostra estudo”, publicada em 24.08.2023 (disponível em: https://www.estadao.com.br/economia/brasil-1tri-cumprir-acordo-paris-2030/?srsltid=AfmBOoqYWxPNit6cKBgIzqGVU5-wWhzk0rdz20UVgKdNIYksVWqKm276)
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        	4 Michael Mustill, The new lex mercatoria: the first twenty-five years, p. 86. In: Arbitration International, v. 4, n. 2, 1988.





        	5 Arbitragem no Brasil, p. 44 (disponível em: https://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2021/09/pesquisa-cbar-ipsos-2021-arbitragem-no-brasil.pdf)



      


    


  




  

    Prefácio




    É com grande prazer que aceitei o convite para redigir o prefácio desta coletânea, fruto do dedicado esforço do Grupo de Estudos de Arbitragem e Setor Elétrico do Comitê Brasileiro de Arbitragem – CBAr, sob a liderança de André Edelstein e Rômulo Mariani. A minha trajetória na arbitragem sempre me guiou a cruzar com inovações significativas e práticas exemplares, mas a análise aprofundada da nova Convenção de Arbitragem da Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE) realizada por este grupo é, sem dúvidas, um marco notável.




    Os artigos desta coletânea refletem uma profunda reflexão sobre a reformulação das práticas arbitrais no setor energético, abordando desde a ampliação da competitividade entre as câmaras arbitrais, esclarecimentos quanto à arbitrabilidade das disputas do setor de energia, a permissão aos tribunais arbitrais exigirem garantias financeiras adequadas em situações em que a execução de decisões arbitrais afeta outros agentes do mercado, a divulgação de ementário das decisões incrementando a previsibilidade do mercado de comercialização de energia elétrica, inovações essas que contribuem para o aprimoramento dos contratos e da tomada de decisões pelos agentes.




    Este conjunto de estudos oferece insights valiosos sobre a interação entre a arbitragem e os atos regulatórios da ANEEL, destacando a necessidade de um entendimento claro dos casos que são adequados para arbitragem, para evitar a perda de tempo e recursos. O grupo explorou como a complexidade dos contratos no setor pode levar a disputas que exigem um mecanismo mais eficiente e especializado para sua resolução, uma necessidade atendida pelas inovações na convenção arbitral.




    Ao longo de 2023 e início de 2024, os coordenadores e participantes se debruçaram sobre questões cruciais que moldam as interações no setor energético brasileiro, uma área de vital importância para o desenvolvimento sustentável do país. As reflexões e debates cuidadosos transcritos nestas páginas refletem uma combinação robusta de rigor técnico e visão estratégica, características essenciais para lidar com a complexidade e a dinâmica deste setor.




    Cada capítulo desta obra representa um mosaico de ideias, cuidadosamente exploradas e articuladas pelos relatores e vice relatores, que abordaram desde a operacionalização das cláusulas arbitrais até os mecanismos de integração de terceiros nas disputas. Esta publicação não apenas captura a essência dos debates, mas também propõe soluções e caminhos para aprimorar a prática arbitral no contexto específico do comércio de energia elétrica.




    Agradeço aos coordenadores do grupo, ao CBAr, e a todos os membros do grupo de estudos por seu compromisso com a excelência e por contribuírem para este importante trabalho. Sem dúvida, a publicação será uma referência para árbitros, advogados, reguladores e acadêmicos interessados nas intersecções entre a arbitragem e o setor elétrico.




    Com este livro, André Edelstein e Rômulo Mariani não apenas elevam o padrão de discussão e análise na arbitragem brasileira, mas também demonstram como a especialização focada pode resultar em avanços significativos para todo o setor. É um testemunho do poder da colaboração e do estudo meticuloso.




    Parabéns a todos os envolvidos por um trabalho verdadeiramente excepcional. Que esta publicação inspire e oriente muitos outros na busca pela justiça e eficácia no dinâmico campo da arbitragem.




    Com estima e respeito,




    Debora Visconte




    Presidente do Comitê Brasileiro de Arbitragem (CBAr).




    Doutora e Mestre em Direito pela USP.




    LL.M, pela London School of Economics – LSE.




    Bacharel em Direito pela PUC.




    Membro da Corte Internacional de Arbitragem da CCI.




    Membro do Grupo Latino-americano de Arbitragem da CCI .




    Sócia de Visconte Advogados.


  




  

    Nota dos Coordenadores




    A arbitragem se desenvolve a passos largos no país, e seu uso em disputas decorrentes de contratos de comercialização de energia já é uma realidade desde 2007, quando entrou em vigor a primeira Convenção Arbitral da Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE), substituída pela versão revista e aprovada em 2023.




    A presente coletânea é fruto de uma prazerosa jornada de 10 encontros, realizados no âmbito do Grupo de Estudos – Arbitragem e Setor Elétrico, que temos a honra de coordenar dentro do CBAr – Comitê Brasileiro de Arbitragem.




    Durante esse período, os encontros foram dedicados a explorar um aspecto específico da nova Convenção Arbitral. Sob a valiosa liderança dos Relatores, cada tema foi inicialmente estudado e analisado em profundidade, seguido do compartilhamento das conclusões com o grupo. A partir disso, promoveram-se discussões enriquecedoras, em que os participantes puderam contribuir com suas perspectivas.




    Como fruto dessas proveitosas discussões, incentivamos os Relatores a transformarem suas ideias e conclusões em artigos, que agora compõem este compilado, proporcionando uma visão panorâmica do tema.




    Estamos extremamente satisfeitos com o resultado alcançado e confiamos que esta publicação contribuirá de forma significativa para os profissionais da área, assim como para o avanço do conhecimento sobre a matéria.




    Agradecemos imensamente a todas e todos que participaram desse projeto, dedicando seu tempo aos encontros e à elaboração dos textos.




    André Edelstein




    Rômulo Mariani
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    1. O Setor Elétrico Brasileiro e suas Disputas




    Donato da Silva Filho




    A Energia Elétrica nasce no Império




    A energia elétrica no Brasil tem quase 150 anos de história. Na Figura 1, pode-se observar o Imperador Dom Pedro II ao lado do presidente americano, Ulysses Grant (18º presidente dos Estados Unidos), na Feira de Tecnologia da Filadélfia, em 1876.




    Da Feira, Dom Pedro II trouxe duas importantes inovações para o Brasil:




    • A instalação de linhas telefônicas entre as residências dos ministros e o palácio da Quinta da Boa Vista, em 1877.




    • A inauguração da iluminação elétrica da Estação Central da Estrada de Ferro Dom Pedro II, em 1889.
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    Figura 1 - O Imperador Dom Pedro II na Feira de Tecnologia da Filadélfia, em 18761.




    Desde 1889, a energia elétrica se desenvolveu rapidamente, primeiro com aplicações em iluminação e força motriz, depois foi conquistando espaço em todas as aplicações imagináveis. Atualmente, utilizamos a energia elétrica sem perceber, com celulares, computadores, elevadores, veículos, televisões etc.




    Apesar da eletricidade estar em todo lugar, muitas vezes é difícil entender o seu modelo de negócio e as relações estabelecidas entre os diversos agentes devido à sua natureza etérea.




    Vamos Falar sobre Água




    Para facilitar o entendimento da evolução dos sistemas elétricos e suas relações contratuais, vamos estudar algo mais concreto: a água.




    No princípio dos tempos, uma residência típica que quisesse ter acesso a água fresca, normalmente perfurava um poço no quintal, tal como ilustrado na Figura 2.
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    Figura 2 – No início dos tempos, a água fresca vinha de um poço perfurado no próprio quintal.




    Mas este sistema tinha lá suas fragilidades, pois de tempos em tempos o poço secava, a água ficava turva, e a água perdia sua qualidade. Além disso, o volume às vezes era insuficiente, com o poço se esvaziando antes de haver água suficiente para as necessidades de toda a família. Uma fonte mais segura e perene seria a coleta de água de um rio, instalando uma bomba elétrica e uma tubulação para trazê-la até a residência, tal como ilustrado na Figura 3.
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    Figura 3 – Instalação de uma bomba elétrica e de uma tubulação para levar maiores volumes de água2.




    Mesmo com esta sofisticação, a casa ainda ficava sujeita às variações de nível do rio, ou à disponibilidade de água com um fluxo instável. Para garantir o “casamento” entre as necessidades da casa e a disponibilidade do rio, inovou-se criando um sistema de armazenamento, uma caixa d’água, tal como ilustrado na Figura 4.
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    Figura 4 – Instalação de um sistema de armazenamento de água2.




    Um sistema tão robusto e tão eficiente, proporcionando conforto com segurança, logo começou a ser replicado por vários moradores da localidade, originando vários sistemas distribuídos, tal como ilustrado na Figura 5.
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    Figura 5 – Vários sistemas de água distribuídos2.




    Não demorou muito para que empreendedores notassem que esses vários sistemas não eram eficientes, pois demandam peças em estoques, mão de obra especializada para manter operantes as diversas bombas e os diversos sistemas de escoamento, além dos custos de higienização e limpeza das diversas caixas d’água. Tudo começou a ficar muito complexo e caro.




    Entendendo essas dificuldades, empreendedores passaram a ofertar água a um preço muito barato a partir da centralização da coleta, do tratamento e do armazenamento da água em grandes estações, com bombas potentes e caixas d’água volumosas, além de uma rede de distribuição. Entendendo a eficiência da oferta, os consumidores aderiram a esta nova realidade, e o sistema passou a operar como ilustrado na Figura 6.
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    Figura 6 – Sistema centralizado de distribuição de água2.




    Conforme a demanda por água foi aumentando, bem como a diversidade dos consumidores, novos ofertantes, produtores de água, entraram no mercado, e um sistema de medição teve que ser instalado para identificar os volumes injetados na rede por cada produtor, bem como o consumo de cada residência.




    Atualmente, com a tecnologia de telecomunicação, passou-se a ter um sistema semelhante ao da Figura 7, em que contratos são celebrados entre as partes, e a medição determina os valores efetivamente produzidos e consumidos.
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    Figura 7 – Sistema centralizado com medição na produção e no consumo2.




    Obviamente, a utilização de uma infraestrutura comum de transporte somente poderá obter sucesso se algumas necessidades técnicas mínimas forem atendidas, incluindo:




    • Necessidade de especificações técnicas para a água, incluindo requisitos de qualidade.




    • Necessidade de regras para a conexão dos consumidores e produtores à “rede”.




    • Sincronização das obras realizadas por diferentes agentes.




    • É preciso definir o que acontece com as diferenças entre produção e contrato dos produtores.




    • É preciso definir o que acontece com as diferenças entre consumo e contrato dos consumidores.




    • É preciso definir o que ocorre com os consumidores quando um produtor decreta falência.




    • É preciso definir o que ocorre com os produtores quando um consumidor se torna inadimplente.




    • É preciso definir critérios de priorização para situações de escassez de água.




    E mais um infinidades de normas e regras que não são necessárias à discussão em pauta, mas que com certeza devem fazer parte das normas de um sistema de distribuição de água bem regulado.




    Voltando à Energia Elétrica




    Mas voltando a Dom Pedro II e ao Setor Elétrico, o que se vive é praticamente o sistema de água centralizado com medição na produção e no consumo, mas com uma evolução idêntica a que se demonstrou nas figuras anteriores para o mundo da água.




    Para facilitar o entendimento, essas transições do Setor Elétrico podem ser apresentadas a partir de capas da revista TIME, tal como ilustrado na Figura 8. No início, os gerados de corrente contínua de Thomas Edson fomentaram o desenvolvimento da energia elétrica, mas o alcance era limitado e o custo muito alto.




    A invenção da corrente alternada por Nicholas Tesla permitiu a transmissão de energia por longas distâncias, fazendo com um gerador pudesse atender a várias localidades. Samuel Insull entendeu os benefícios dos ganhos de escala e criou os chamados “monopólios naturais” para a distribuição de energia nas cidades. 3




    O setor viveu um boom de negócios milionários e internacionais com a Enron, que não acabou bem, e atualmente os avanços em mobilidade e armazenamento começam a revolucionar o Setor Elétrico novamente, com notoriedade para Elon Musk.
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    Figura 8 – O Setor Elétrico explicado pelas capas da Revista TIME3.




    De uma forma bem abrangente, o Setor Elétrico hoje possui uma cadeia de valor centralizada, com empresas de geração, transmissão, distribuição e comercialização, e uma cadeia de valor descentralizada, com empresas de geração distribuída, armazenamento e mobilidade, tal como ilustrado na Figura 9.
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    Figura 9 – Cadeias de valor centralizada e descentralizada no Setor Elétrico atual2.




    As Relações Contratuais e as Disputas




    As relações entre geradores, transmissores, distribuidores, comercializadores e consumidores são sempre estabelecidas por meio de contratos, sujeitos a regulação da Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), além do atendimento a critérios técnicos estabelecidos pelo Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS), e de critérios técnicos e comerciais da Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE).




    As principais cláusulas desses contratos referem-se ao volume de energia; aos preços estabelecidos e as condições de reajuste; à flexibilidade na alocação da energia ao longo dos meses, das semanas ou das horas; bem como ao início e fim de suprimento, normalmente dependentes de obras de grande porte. Essas condições são ilustradas na Figura 10.
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    Figura 10 – Principais cláusulas envolvendo os contratos do Setor Elétrico2.




    Na busca de previsão de tratamento de tantas incertezas, os contratos acabam ficando complexos, dando origem a disputas sobre preço, sobre cronogramas de obras, sobre o efeito de eventos climáticos, sobre quebras de equipamentos, sobre restrições ambientais, sobre atrasos na conexão à rede etc. Este universo é retratado de forma ilustrativa na Figura 11.
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    Figura 11 – Grandes causas de disputas no Setor Elétrico2.




    Um exemplo de disputa é retratado de forma simplifica na Figura 12, em que o Comercializador 1 contrata energia do Gerador 1 e a revende, também por meio de contratos, aos Comercializadores 2 e 3, que fecham novos negócios com outros agentes.




    Conforme indicado na Figura 13, se o Gerador 1 deixa de honrar o contrato, o Comercializador 1 perde sua fonte de energia, devendo recorrer a outros agentes de geração ou comercialização para continuar a honrar seus compromissos de venda, ou podendo ainda solicitar o rompimento dos seus contratos, desencadeando um efeito “dominó” sobre os demais agentes.




    Dependendo das condições dessas rupturas de contrato, os agentes sofrerão perdas e danos relevantes, originando diversas disputas.




    

      [image: ]

    




    Figura 12 – Comercializadores 2 e 3 contratam energia do Comercializador 1, 
que – por sua vez – contrata energia do Gerador 12.
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    Figura 13 – O Gerador deixa de honrar o contrato com o Comercializador 1. Se este deixar de fornecer energia aos demais, disputas se estabelecem para determinar como ficam os custos associados de cada parte2.




    Considerações Finais




    No Setor Elétrico Brasileiro convivem milhares de agentes e milhões de consumidores, todos estabelecendo suas relações por meio de contratos relativamente longos e complexos, sujeitos a regulações próprias e diversas normas técnicas.




    É neste contexto que as arbitragens têm se estabelecido no Setor Elétrico, justamente para lidar com disputas que possuem diversos aspectos técnicos e regulatórios.




    As particularidades e especificidades da regulação do Setor Elétrico transformam essas disputas em verdadeiros desafios cognitivos, devendo-se sempre – no nosso entendimento – buscar explicações em princípios básicos de economia e engenharia, além de ferramentas de ciências de dados e algoritmos inteligentes para identificar fatos, consequências e causas de forma robusta.




    




    

      

        	1 Fonte: www.alamy.com





        	2 Figura elaborada pelo próprio autor.





        	3 Fonte: www.time.com



      


    


  




  

    2. Escopo Objetivo da Convenção Arbitral da CCEE: conflitos arbitráveis e casos sujeitos ao Poder Judiciário




    Luis Felipe Baquedano




    1. Introdução




    Em razão das limitações ao escopo objetivo da Convenção Arbitral da CCEE impostas por sua Cláusula 1ª, a eleição da arbitragem como método padrão de resolução das controvérsias do setor de comercialização de energia elétrica não afasta totalmente a participação do Poder Judiciário na pacificação dos conflitos vivenciados pelos agentes, de modo que é fundamental compreender os exatos limites objetivos da Convenção Arbitral para que se decida de forma correta sobre a forma de exercício da jurisdição a ser utilizada pelas partes de um conflito a depender das circunstâncias de cada caso concreto.




    A eleição da arbitragem como o mecanismo padrão para o setor foi escolha feita pelo legislador no Novo Marco do Setor Elétrico, a Lei 10.848/2004, que dispõe em seu art. 4º, § 5º:




    “As regras para a resolução das eventuais divergências entre os agentes integrantes da CCEE serão estabelecidas na convenção de comercialização e em seu estatuto social, que deverão tratar do mecanismo e da convenção de arbitragem, nos termos da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996.”




    A Convenção de Comercialização1 (Resolução Normativa ANEEL nº 957, de 07.12.2021), estipula, por sua vez, em seu art. 32 que “a energia elétrica no SIN , ressalvado o disposto no § 1º2, é necessariamente comercializada no âmbito da CCEE”; ao passo que o art. 37, VII, da referida Convenção determina que os agentes da CCEE deverão “aderir à Convenção Arbitral”. O Estatuto Social da CCEE reforça essa obrigação ao impor aos agentes o dever de “providenciar e firmar os documentos necessários para sua atuação na CCEE e aderir à Convenção Arbitral”, nos termos de seu art. 8º, inciso VI.




    Assim, os agentes do setor associados à CCEE, em sede da 68ª Assembleia Geral Extraordinária, realizada em cumprimento do art. 11, VIII, do Estatuto Social da instituição, aprovaram a Convenção Arbitral que veio a ser homologada pela Resolução Homologatória ANEEL nº 3173, de 14.02.20233.




    Por ser cláusula compromissória estatutária à qual aderem todos os agentes do mercado de comercizalização de energia elétrica associados à CCEE, a Convenção Arbitral é mecanismo de solução de disputas padrão que será aplicada caso um conflito emane da relação travada entre dois agentes, ou entre um ou mais agentes e a CCEE, com fulcro no Estatuto Social da instituição; bem como caso não haja previsão específica de cláusula arbitral num contrato bilateral entre agentes.




    Assim, é relevantes analisar o recorte objetivo dos litígios que podem ser resolvidos mediante exercício privado da jurisdição feito na cláusula 1ª da Convenção Arbitral, uma vez que litígios que não se enquadram nos requisitos da Convenção Arbitral serão resolvidos pelo Poder Judiciário.




    A eleição da arbitragem é medida adotada pelo legislador para otimização dos fluxos de capital no setor, haja vista que a solução de litígios por tal método tende a ser mais célere em razão da ausência de recursos para rediscussão do mérito, bem como mais adequada, pois pela arbitragem pode-se obter prestação de tutela jurisdicional por profissionais especializados e habituados com as idiossincrasias dos litígios do setor.




    Tais preocupações do legislador e dos agentes do mercado devem ser ponderadas à luz da necessária e condizente seriedade que lhes é própria, de modo que a decisão por qual via jurisdicional adotar (judicial ou arbitral) deve ser cuidadosamente tomada. O tempo é um ativo essencial que não pode ser desperdiçado, bem como os custos podem ser elevados caso um tribunal arbitral venha a ser constituído para apenas e tão somente declarar a ausência de sua jurisdição sobre o tema.




    Portanto, é essencial analisar a redação da Cláusula 1ª da Convenção Arbitral de modo a buscar compreender o exato escopo objetivo da cláusula que afeta a todos os agentes do setor que a ela têm de aderir.




    2. Os conflitos abarcados pelo escopo objetivo da Convenção Arbitral da CCEE (Cláusula 1ª, caput)




    A definição dos litígios abarcados pela Convenção Arbitral consta do caput da cláusula 1ª por remissão à Convenção de Comercialização. In verbis:




    CLÁUSULA 1ª. Nos termos da legislação e regulamentação vigentes, são considerados conflitos (“CONFLITOS”) passíveis de resolução através da Arbitragem aqueles definidos na Convenção de Comercialização vigente.




    Na Convenção de Comercialização atualmente vigente, o art. 44 se ocupa da definição dos conflitos que serão sujeitos à jurisdição arbitral nos seguintes termos:




    Art. 44. Os Agentes da CCEE e a CCEE deverão dirimir, por intermédio da Câmara de Arbitragem, todos os conflitos que envolvam direitos disponíveis, nos termos da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996, nas seguintes hipóteses:




    I - conflito entre dois ou mais Agentes da CCEE que não envolva assuntos sob a competência direta da ANEEL ou, na hipótese de tratar, já tenha esgotado todas as instâncias administrativas acerca do objeto da questão em tela;




    II - conflito entre um ou mais Agentes da CCEE e a CCEE que não envolva assuntos sob a competência direta da ANEEL ou, na hipótese de tratar, já tenha esgotado todas as instâncias administrativas acerca do objeto da questão em tela; e




    III - sem prejuízo do que dispõe cláusula específica nos CCEARs, conflito entre Agentes da CCEE decorrente de Contratos Bilaterais, desde que o fato gerador da divergência decorra dos respectivos contratos ou de Regras e Procedimentos de Comercialização e repercuta sobre as obrigações dos agentes contratantes no âmbito da CCEE.




    A literalidade dos dispositivos utiliza conceitos que requerem pormenorização, uma vez que não revelam seu preciso significado numa primeira leitura.




    Primeiro: o conceito de “competência direta da ANEEL” não é definido na norma, nem há remissão a outro dispositivo em que conste tal definição. Tabém não há clareza se a atividade da CCEE estaria enquadrada na “competência direta” da Agência.




    Segundo: causa espécie que a redação pareça levar à conclusão de que a arbitragem poderia funcionar como meio de revisão das decisões administrativas proferidas pela ANEEL, haja vista que dispõe que há possibilidae de resolver conflito que “envolva assuntos sob a competência direta da ANEEL” caso “já tenha esgotado todas as instâncias administrativas acerca do objeto da questão em tela”. Tal conclusão não parece adequada à luz da indisponibilidade, e consequente inarbitrabilidade, de atos de império do Estado.




    Terceiro: num mercado em que a infraestrutura material de distribuição de energia obriga os agentes a compartilharem o fio do Sistema Interligado Nacional e a lidarem com os aspectos mul\tilaterais que eventual inadimplência de um agente pode provocar4, há necessidade de se investigar o real significado da repercussão mencionada no inciso III.




    2.1. A competência direta da ANEEL




    Os incisos I e II do art. 44 da Convenção de Comercialização impõem como limitação do escopo objetivo da Convenção Arbitral que o litígio “não envolva assuntos sob a competência direta da ANEEL”.




    As competências da ANEEL são elencadas no art. 3º da Lei nº 9.427/1996 (com a redação dada pela Lei nº 10.848/2004). Do rol ali constante, destacamos as competências previstas nos incisos V, XIV e XVII, por serem mais evidentemente relacionadas à resolução de controvérsias e às operações da CCEE:




    “V - dirimir, no âmbito administrativo, as divergências entre concessionárias, permissionárias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus consumidores;




    XIV - aprovar as regras e os procedimentos de comercialização de energia elétrica, contratada de formas regulada e livre; (Incluído pela Lei nº 10.848, de 2004)




    XVII - estabelecer mecanismos de regulação e fiscalização para garantir o atendimento à totalidade do mercado de cada agente de distribuição e de comercialização de energia elétrica, bem como à carga dos consumidores que tenham exercido a opção prevista nos arts. 15 e 16 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995; (Incluído pela Lei nº 10.848, de 2004)”




    O inciso V, ao arrolar como competência da ANEEL a solução de divergências entre os agentes do mercado e entre estes e seus consumidores, poderia levar à conclusão de que a ANEEL teria a primazia para decidir toda e qualquer controvérsia entre agentes da CCEE, haja vista que tal atribuição estaria abarcada pela competência direta da Agência.




    Contudo, não se deve olvidar de que a Convenção Arbitral também decorre de uma opção legislativa para todo o mercado, de sorte que não se pode compreender que as competências da ANEEL definidas na Lei nº 9.427/1996 tornariam letra morta a opção pela arbitragem levada a cabo na Lei nº 10.848/2004.




    Logo, a disciplina da lei anterior deve ser interpretada à luz da lei posterior para se concluir que os litígios sujeitos a arbitragem são apenas aqueles referentes a relações respaldadas no estatuto social da CCEE, que dizem respeito ao cumprimento de regras e procedimentos de comercialização ou de alguma forma afetem as relações travadas em seu âmbito. O comando do inciso V do art. 3º da Lei nº 9.427/1996, a seu turno, continua eficaz quanto a quaisquer outros litígios de natureza diversa daqueles abarcados pela cláusula estatutária da CCEE, e. g., aqueles relativos a procedimentos licitatórios ou a questões de regularidade na prestação dos serviços de geração, transmissão e distribuição de energia elétrica a consumidores cativos.




    As competências da ANEEL arroladas nos incisos XIV e XVII, por sua vez, saltam aos olhos em razão de tratarem de matérias atinentes à aplicação e fiscalização das regras e procedimentos de comercialização do mercado, matéria especialmente relevante aos litígios com a conformação subjetiva tratada no inciso II do art 44 da Convenção de Comercialização (i.e., aqueles entre agentes e a própria CCEE).




    Logo, uma leitura que desconsiderasse a opção legislativa pela celeridade e dinamismo que a arbitragem oferece poderia concluir pela necessidade de se exaurir as instâncias administrativas para, apenas então, poder solicitar tutela jurisdicional a um árbitro caso o litígio verse sobre a aplicação das regras e procedimentos de comercialização pela CCEE.




    Entretanto, porque o propósito do legislador ao adotar a arbitragem é reduzir custos e dinamizar o setor, propomos que o art. 44 da Convenção de Comercialização seja interpretado de forma a se compreender que a arbitragem deve ser o mecanismo utilizado para a resolução de controvérsias referentes à aplicação das regras e procedimentos de comercialização pela CCEE, o que, embora seja atividade delegada pela ANEEL, não está arrolado dentre os incisos do art. 3º da Lei nº 9.427/1996.




    Logo, caso um agente busque se insurgir contra a aplicação de determinada regra ou procedimento de comercialização pela CCEE por entender que houve equívoco da instituição na realização de seu mister, deverá fazê-lo por arbitragem. Contudo, caso a insurgência se volte contra o teor da norma aplicada pela CCEE, caberá ao agente litigar contra a ANEEL perante o Poder Judiciário, pois o conflito não terá respaldo no estatuto da CCEE.




    A conclusão é corroborada pelo fato de que a insurgência ao conteúdo de uma norma editada pela ANEEL será combatida com fundamento em algum vício da atividade administrativa ou na incompatibilidade da norma com o ordenamento pátrio, matérias que não possuem natureza patrimonial nem disponível.




    Outro aspecto que reforça a adequação da conclusão ora extraída diz respeito ao escopo do processo que a arbitragem é capaz de realizar. Como subsistema do ramo processual do direito, a arbitragem compartilha de caracteres do processo judicial, mas dele difere em vários aspectos. Quanto aos escopos do processo, a arbitragem é capaz de realizar em igual medida aos tribunais estatais, e inclusive com maior eficiência (pois mais célere), o escopo social, isto é, aquele voltado à pacificação dos litígios entre jurisdicionados5. Contudo, a arbitragem, por ser meio privado de exercício da jurisdição, não é mecanismo adequado à realização do escopo político do processo, isto é, aquele que se ocupa da defesa das instituições e da autoridade dos comandos do Estado. Assim, porque a arbitragem não se presta à realização de tal escopo, revela-se adequada a conclusão pelo afastamento da jurisdição arbitral caso o mérito do litígio verse sobre o conteúdo de uma norma regulatória editada pela ANEEL.




    Nos casos em que houver alegação de aplicação equivocada de norma pela CCEE, o litígio poderá ser decidido pelos árbitros. A conclusão pode ensejar alguma perplexidade em razão da ausência de autonomia da CCEE, que apenas exerce atividade delegada pela ANEEL. Entretanto, analisada mais atentamente, a questão é solucionada de forma singela.




    Embora a CCEE deva fiscalizar o respeito às regras e procedimentos de comercialização e aplicar multas em caso de violação destes, não se pode dizer que a CCEE exerce poder de polícia, uma vez que, conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para que se configure o poder de polícia devem estar presentes “a discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade”6, atributos ausentes na atividade da CCEE, que somente aplica de maneira objetiva as regras exaradas pela ANEEL.




    Contudo, cabe notar que a vinculação da CCEE à ANEEL não é completa, havendo espaço para que aquela possa valorar as condutas dos agentes quando da aplicação das sanções. O Módulo 6, Submódulo 6.2, dos Procedimentos de Comercialização7 (“PdC 6.2”), prevê procedimento no qual é viabilizado o contraditório (em escopo estritamente técnico) que precede a efetiva aplicação da multa. Nesse procedimento, a CCEE emite o Termo de Notificação ao agente (item 3.2 do PdC 6.2), o qual deve apresentar contestação em até 15 dias úteis após o recebimento (item 3.3 do PdC 6.2). Se a contestação for apresentada, o Conselho de Administração da CCEE deliberará a respeito, podendo decidir pelo não provimento ou pelo provimento parcial ou integral (itens 3.6 e ss. do PdC 6.2).




    O PdC 6.2 revela algum grau de discricionariedade da CCEE para tomada de decisão quando do exercício de suas atribuições, podendo incorrer em equívocos quando da aplicação dos preceitos da ANEEL e ensejar impactos nos créditos e débitos dos agentes. Por não haver subordinação administrativa entre CCEE e ANEEL, não se poderia cogitar de recurso administrativo para reverter uma decisão do Conselho de Administração da CCEE tomada com base nos Procedimentos de Comercialização8. Logo, a arbitragem é a alternativa que se apresenta ao agente para se insurgir contra a aplicação que reputar equivocada de regra ou procedimento de comercialização pela CCEE.




    Portanto, ainda que a atividade da CCEE seja vinculada aos ditames da ANEEL (conforme art. 4º, caput, da Lei nº 10.848/20049 e art. 4º, caput, da Convenção de Comercialização10), fato é que existe margem de discricionariedade para que a CCEE exerça a sua atividade delegada, de sorte que não parece adequado tratar de tais casos como assuntos atinentes à competência direta da ANEEL.




    2.2. A arbitragem como meio de acesso à jurisdição após esgotamento das instâncias administrativas




    Os incisos I e II do art. 44 da Convenção de Comercialização determinam que a arbitragem é cabível para os casos em que os litígios tenham como objeto matérias de competência direta da ANEEL desde que já tenham sido esgotadas “todas as instâncias administrativas acerca do objeto da questão em tela”.




    A redação não pode ser compreendida como outorga de jurisdição a árbitros para revisão do mérito de decisões da ANEEL na sua competência administrativa, uma vez que, além de a ANEEL não ser signatáia da Convenção Arbitral, a arbiragem é inadequada para tal fim, tendo em vista a indisponibilidade dos direitos que seriam discutidos.




    A decisão administrativa de agência reguladora é nítido ato de império do Estado, praticado com supremacia sobre os particulares, e que não possui cunho patrimonial e disponível, de sorte que não pode ser sujeito à cognição de um árbitro para sua desconsituição ou ratificação. Ainda que seja permitido aos agentes a utilização da arbitragem para solucionar conflitos emanados de suas relações no mercado, não se pode concluir que uma decisão da ANEEL (evidente ato de império que deve preponderar sobre a vontade dos particulares) possa ser revista pelos árbitros investidos de jurisdição com base na cláusula compromissória estatutária da CCEE.




    Nesses termos, a norma deve ser interpretada como uma autorização para que sejam julgadas por árbitros as demandas que versem sobre reflexos patrimoniais decorrentes dos atos da ANEEL que tenham sido objeto de decisão após exaurimento de todas as instâncias administrativas11. Esta parece ser a solução adequada, uma vez que, muito embora não se possa questionar em arbitragem a regularidade do ato de império da ANEEL, a disciplina contratual e alocação dos custos decorrentes dos impactos de uma norma na relação privada pode ser objeto da cognição dos árbitros, havendo inclusive a possibilidade de que estipulações contratuais disciplinem como serão distribuídos os ônus decorrentes de eventual regulação superveniente.




    Nesses termos, cogita-se de caso em que há crise de certeza sobre a correta interpretação de uma nova resolução normativa editada pela ANEEL no curso da execução de um contrato de fornecimento de energia com vigência de 10 anos. A crise de certeza sobre a correta interpretação da norma será resolvida pela ANEEL, mediante procedimento administrativo. Caso uma das partes se insurja quanto à legalidade ou constitucionalidade da solução dada pela Agência, caberá pleitear tutela perante o Poder Judiciário. Solucionada a crise de certeza, as repercussões patrimoniais da aplicação da norma deverão ser discutidas em arbitragem com fulcro na Convenção Arbitral caso a relação das partes seja respaldada no estatuto da CCEE.




    A jurisdição dos tribunais arbitrais que tenham como objeto da sua atividade litígios no âmbito da CCEE que tenham por causa de pedir uma decisão da ANEEL, ou como que tenham questão prejudicial objeto de decisão da agência reguladora, deve ser exercida com cautela, de modo a evitar que qualquer decisão proferida em uma arbitragem contenha comando contraditório ao ato administrativo (ato de império) ou impacte indevidamente o mercado.




    2.3. O critério da repercussão do fato gerador do litígio




    O inciso III do art. 44 da Convenção de Comercialização trata de uma outra gama de conflitos que poderão ser resolvidos por arbitragem, quais sejam, aqueles decorrentes de contratos bilaterais firmados entre agentes do mercado, desde que “o fato gerador da divergência” (i) “decorra dos respectivos contratos ou de Regras e Procedimentos de Comercialização” e (ii) “repercuta sobre as obrigações dos agentes contratantes no âmbito da CCEE”.




    Antes de adentrar na análise dos requisitos, ressalta-se que o dispositivo fornece uma importante chave interpretativa do teor dos incisos I e II, uma vez que faz um recorte inédito em relação às demais hipóteses, qual seja, a expressa possibilidade de litígios decorrentes de contratos bilaterais serem sujeitos à arbitragem com fulcro na cláusula setorial (e não em eventual cláusula compromissória constante do respectivo contrato bilateral).




    Uma interpretação sistemática dos incisos, e que se preocupe com a coerência das diferentes hipóteses, leva à conclusão de que os incisos I e II abrem as portas da arbitragem setorial para veicular pretensões que não sejam fundadas em contratos bilaterais ou mesmo em eventual descumprimento de regras e procedimentos de comercialização. Portanto, a Convenção Arbitral permite concluir que uma pretensão fundada na lesão provocada pela conduta de um agente da CCEE à esfera jurídica de outro pode ser apreciada e julgada por um árbitro, ainda que se trate de pretensão que não tenha lastro num contrato bilateral ou no descumprimento de regras ou procedimentos de comercialização aplicados pela CCEE.




    Quanto à aplicação dos requisitos do inciso III do art. 44 da Convenção de Comercialização, o que apresenta maior desafio hermenêutico é o da repercussão. Na antiga convenção arbitral já constava do inciso II do Parágrafo 3º da Cláusula 1ª que a arbitragem não seria aplicável a “conflitos oriundos de Contratos Bilaterais que envolvam unicamente os signatários de referidos contratos”. A redação antiga padecia do problema de aplicar terminologia genérica ao mencionar conflitos que “envolvam unicamente os signatários” de um contrato bilateral, sem determinar precisamente o que se deveria entender por tal “envolvimento”.




    A atual Convenção Arbitral traz redação mais precisa para se compreender o significado da repercussão “sobre as obrigações dos agentes contratantes no âmbito da CCEE” ao dispor, no Parágrafo 1º da Cláusula 1ª, que a Convenção “não se aplica a conflitos entre Agentes da CCEE, decorrentes de contratos bilaterais, que não afetem direitos de terceiros estranhos ao negócio jurídico objeto do conflito e, por consequência, não repercutem nas operações da CCEE” (grifei).




    Depreende-se da redação que o significado de repercussão para aplicação da Convenção Arbitral é amplo, haja vista que tal atributo é consequência de afetação, qualquer que seja, a direitos de terceiros estranhos ao negócio jurídico sub judice. Dissipou-se, assim, qualquer ambiguidade que a menção a envolvimento do terceiro poderia ensejar, haja vista que, para aplicação da cláusula compromissória a um litígio bilateral, não se faz necessário que haja comportamento do terceiro para “envolvê-lo” no litígio. A repercussão diz respeito apenas à percepção de efeitos decorrentes do litígio, ainda que o terceiro tenha uma postura totalmente alheia ou mesmo ignore os fatos do caso concreto.




    Contudo, tal amplitude é conformada pela necessidade de se verificar impacto às operações da CCEE. Não é qualquer repercussão do fato gerador do litígio que pode autorizar a jurisdição arbitral, mas somente aqueles efeitos incidentes no cumprimento das regras e procedimentos de comercialização da CCEE e, por conseguinte, nos processos de contabilização12 e liquidação das diferenças13 realizados por esta, além de outros deveres dos agentes referentes a garantias financeiras, registros de contratos perante a câmara etc.




    Outro aspecto que não é evidente na literalidade da norma é o momento da repercussão, isto é, se esta deve ser aferida quando da instauração da arbitragem (i.e., no presente) ou quando da prolação da sentença arbitral (i.e., no futuro). Em outros termos: a redação não esclarece se a repercussão deve tratar de uma situação já consumada quando da instauração da arbitragem ou se consiste em uma potencialidade dos fatos discutidos no caso que pode vir a se concretizar ou não.




    A melhor interpretação parece ser aquela que favorece a arbitragem ao viabilizar que sejam julgados por árbitros os conflitos referentes a fatos que possam potencialmente repercutir na esfera jurídica de terceiros estranhos ao negócio jurídico litigioso.




    A interpretação literal do inciso III do art. 44 da Convenção de Comercialização ruma nessa direção, uma vez que, embora trate da repercussão como um atributo do fato gerador do conflito (ou seja, um fato já consumado quando da instauração da arbitragem), fato é que o tempo verbal utilizado não é o pretérito perfeito composto do subjuntivo (i.e., “tenha repercutido”), que indicaria uma situação exaurida no passado, mas sim o presente do subjuntivo (i.e., “que repercuta”), tempo verbal este que indica uma possibilidade. Logo, a letra da norma nos revela que se trata de atributo do fato gerador que pode ser verificado em certos casos apenas quando da prolação da sentença arbitral ao final do procedimento.




    A interpretação teleológica da norma, a seu turno, corrobora a conclusão extraída da interpretação literal, pois é a clara intenção do regulador fazer com que os litígios do setor cuja resolução possa repercutir sobre a esfera jurídica de terceiros alheios ao negócio jurídico litigioso sejam sujeitos ao juízo especializado e célere que a arbitragem pode prover, sem restrições indevidas e imposição de áridos e infrutíferos debates sobre a existência ou não de repercussão antes mesmo da instauração de uma arbitragem. A arbitragem é ontologicamente um mecanismo eleito para a redução de custos14, jamais para a sua indevida majoração.




    Assim, caso haja fundado receio de que um litígio entre agentes do setor com base num contrato bilateral verse sobre fatos que tenham a aptidão de repercutir na esfera jurídica de terceiros estranhos ao negócio jurídico litigioso, a conclusão deve ser favorável à adoção da arbitragem como método para sua resolução.




    3. Os conflitos não abarcados pelo escopo objetivo da Convenção Arbitral da CCEE (Cláusula 1ª, §§ 1º a 4º)




    A Convenção Arbitral inovou em relação à sua predecessora ao se ocupar com disciplina expressa dos litígios que não são abarcados pelo escopo objetivo da clásula compromissória estatutária, conforme consta dos parágrafos 1º a 4º da Cláusula 1ª.




    O Parágrafo 1º, por tratar de reforço de cunho didático à norma do inciso III do art. 44 da Convenção de Comercialização, já foi objeto de comentário no capítulo precedente.




    O Parágrafo 2º afasta expressamente a sujeição da ANEEL à Convenção Arbitral. Trata-se de norma que também serve de mero reforço didático ao que já ocorreria caso inexistisse, uma vez que ANEEL não é agente da CCEE e, por conseguinte, não está sujeita à sua cláusula estatutária (i.e., a Convenção Arbitral). Logo, qualquer insurgência contra ato praticado pela ANEEL deverá ser resolvida nas instâncias administrativas ou perante o Poder Judiciário.




    Claramente, isso não afasta a possibilidade de a ANEEL, enquanto Poder Concedente, ser parte de uma arbitragem sobre determinado contrato de concessão. É evidente que, em tal hipótese, a cláusula compromissória que outorgará jurisdição ao árbitro ou tribunal arbitral será aquela constante do referido contrato de concessão, sem qualquer relação com a Convenção Arbitral da CCEE.




    Os Parágrafos 3º e 4º da Cláusula 1ª refletem a consolidação da prática já levada a cabo pela CCEE para a cobrança de valores inadimplidos por agentes. Eis a explicação oferecida pela própria CCEE na carta CT-CCEE05644/2021 enviada à ANEEL (reproduzida no voto da Resolução Homologatória nº 3.173. de 14.02.2023), em que foram resumidas as alterações feitas à Convenção Arbitral:




    “Consolidação da prática pela CCEE de cobrança judicial de valores inadimplidos: com o objetivo de deixar expresso no texto da Convenção Arbitral a prática da CCEE e evitar discussões sobre qual seria a via adequada para a CCEE cobrar valores inadimplidos, foi inserido o texto presente na cláusula 1ª, §§ 3º e 4º. Esses dispositivos ratificam e tornam explícita a utilização da via judicial pela CCEE para cobrança de valores inadimplidos por agentes ou não agentes, inclusive penalidades”




    Eis a literalidade dos dispositivos ora comentados:




    Parágrafo 3º. Esta CONVENÇÃO não se aplica às demandas em que a CCEE exija valores inadimplidos de agentes ou não agentes, incluindo penalidades, as quais são promovidas exclusivamente perante o Poder Judiciário.




    Parágrafo 4º. Com base no art. 113, § 2º, e no art. 421-A, I, Código Civil, as partes declaram que a CCEE, ao exigir valores inadimplidos, age na condição de substituta processual da coletividade, com base nos arts. 18, Código de Processo Civil, art. 4º, Lei n. 10.848/2004, art. 2º, VII, do Decreto 5.177/2004, art. 3º do Decreto 5.163/2004; art. 47, §2º, da Resolução Normativa/ANEEL 957/2021; em razão disso, as respectivas ações serão propostas perante o Poder Judiciário.




    A regra foi também reiterada na Cláusula 25, parágrafo 2º, que possui redação que deixa evidente o intuito de consolidação de uma prática da CCEE que vinha sendo contestada por agentes que se insurgiam contra cobranças na esfera judicial. Eis a redação do referido dispositivo:




    “As Partes ratificam a exclusividade do Poder Judiciário para as demandas descritas no parágrafo 3º e 4º da Cláusula 1ª, prática legítima desde o início da vigência da Convenção Arbitral anterior e que se mantém com a vigência da presente CONVENÇÃO”




    Resta nítido que a intenção do regulador, da CCEE e de seus agentes foi reduzir custos à coletividade para a cobrança de valores inadimplidos, uma vez que presume-se que em tais hipóteses a cognição a ser realizada pelo julgador será de menor complexidade, haja vista a existência de documento que fundamenta o crédito e que terá sido objeto de procedimento administrativo anterior no âmbito da CCEE. Logo, não se revela prejudicial ao sistema multiportas do setor a utilização do Poder Judiciário para a cobrança de valores pela CCEE.




    A jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo revela que este entendimento já vinha sendo aplicado, como consta dos exemplos a seguir:




    AÇÃO MONITÓRIA. Processo extinto, na forma do art. 485, VII, do CPC. Sentença terminativa anulada. Reconhecimento de que a cobrança da penalidade não deve ser feita pelo Tribunal Arbitral. Competência da Justiça Comum para processar e julgar as demandas em que a CCEE esteja cobrando valores inadimplidos de agentes ou não agentes, incluindo as cobranças de penalidades. Extinção afastada. Causa madura. A apelada foi chamada a aportar garantias financeiras em razão da sua posição devedora na contabilização. Como não realizou esse aporte no valor apurado, em observância ao disposto na Resolução Normativa 622/2012 (art. 23), os seus contratos foram efetivados para garantir a liquidez da contabilização, com incidência da multa pelo descumprimento da resolução. Rejeição dos embargos ao mandado monitório. Constituição de pleno direito do título executivo judicial. Recurso provido.




    (TJSP; Apelação Cível 1012218-48.2021.8.26.0506; Relator (a): Gilson Delgado Miranda; Órgão Julgador: 35ª Câmara de Direito Privado; Foro de Ribeirão Preto - 10ª Vara Cível; Data do Julgamento: 12/12/2022; Data de Registro: 13/12/2022)




    Apelação. Ação de cobrança. Ilegitimidade ativa. Inocorrência. Atuação da Câmara de Comercialização de Energia Elétrica CCEE como substituta processual na representação dos interesses de seus agentes, por expressa disposição legal, especificamente na cobrança da energia elétrica adquirida no Mercado de Curto Prazo sem o pagamento devido, a par da atuação em nome próprio em relação à aplicação de penalidades. Inteligência da Resolução Normativa nº 545/2013. Precedentes. Preliminar rejeitada. Mérito. Insurgência contra valor cobrado, penalidades, juros de mora e correção monetária. Insubsistência. Legalidade da quantia e dos encargos pleiteados. Identificação de venire contra factum proprio. Procedência mantida. Recurso desprovido.




    (TJSP; Apelação Cível 0000488-75.2015.8.26.0471; Relator (a): Airton Pinheiro de Castro; Órgão Julgador: 29ª Câmara de Direito Privado; Foro de Porto Feliz - 1ª Vara; Data do Julgamento: 11/03/2020; Data de Registro: 12/03/2020)




    Entretanto, ressalta-se que a disciplina dos Parágrafos 3º e 4º não parece afastar a possibilidade de instauração de arbitragem pelo agente que é réu de eventual ação de cobrança, ação monitória ou execução ajuizada pela CCEE para pleitear a declaração de invalidade do título que lastreia o crédito cobrado pela CCEE ou a inexigibilidade deste. A literalidade dos dispositivos trata de “demandas em que a CCEE exija valores inadimplidos” e que “a CCEE, ao exigir valores inadimplidos, age na condição de susbstituta processual da coletividade”, nada constando sobre vedação ao agente de exercer seu direito de ação pela via arbitral caso deseje se insurgir contra a pretensão da CCEE. Além disso, conforme excerto da carta CT-CCEE05644/2021, a própria CCEE entende que o propósito dos Parágrafos 3º e 4º é “evitar discussões sobre qual seria a via adequada para a CCEE cobrar valores inadimplidos” (grifei). Em nenhuma passagem há menção à vedação à instauração de arbitragem pelo agente cujo objeto seja a invalidação ou declaração de inexigibilidade do título que lastreia a cobrança pela CCEE.




    Trata-se de conclusão coerente com o desenho do sistema multiportas de resolução de controvérsias do setor, pois, na hipótese em que a prentensão anulatória partisse do agente (i.e., sem que houvesse anterior cobrança pela CCEE mediante utilização de qualquer dos meios processuais para tanto), o agente necessariamente teria de instaurar arbitragem contra a CCEE com fulcro na Cláusula 1ª, caput, da Convenção Arbitral, e art. 44, inciso II, da Convenção de Comercialização. O simples fato de CCEE ter iniciado a cobrança em momento anterior ao exercício do direito de açã pelo agente não suprime a possibilidade de este eleger a arbitragem como o método para a resolução do conflito com fulcro na Convenção Arbiral.




    Ademais, a conclusão também parece guardar coerência com a teleologia da escolha da arbitragem para o setor, uma vez que, por um lado, o agente poderá contar com a especialização dos árbitros para, em sede de cognição exauriente, ponderar seus fundamentos sobre a invalidade ou inexigibilidade do título que fundamenta a pretensão da CCEE; e, por outro lado, como em tal arbitragem não haverá pedido da CCEE, esta não terá de recolher custas da câmara arbitral e não terá de arcar com os honorários dos árbitros, de sorte que a ela não serão impostos custos desnecessários aos seus propósitos e potencialmente lesivos aos interesses da coletividade de agentes.




    Portanto, pode-se concluir que é facultada ao agente a escolha entre veicular sua insurgência à cobrança da CCEE perante o Poder Judiciário (aduzindo exceções e formulando eventualmente pedido reconvencional) ou perante um Tribunal Arbitral (mediante ação autônoma na qual formulará seus pedidos). Caso se observe a última hipótese, caberá ao agente alegar perante o juízo competente do Poder Judiciário a prejudicialidade externa da arbitragem para que seja suspenso processo judicial15, uma vez que aquela necessariamente versará sobre questão prejudicial deste.




    Conclusões




    Por se tratar de cláusula compromissória estatutária à qual os agentes têm de aderir, e porque a limitação do escopo objetivo se dá mediante construção complexa que requer atenta interpretação, nem sempre há plena compreensão dos agentes sobre o significado dos termos aplicados na Convenção Arbitral e sobre seus respectivos desdobramentos.




    Portanto, este estudo buscou contribuir para a melhor utilização da arbitragem pelos agentes do setor de comercialização de energia elétrica para solução de seus litígios mediante esclarecimento dos conceitos e elaboração sobre as nuances interpretativas da Cláusula 1ª da Convenção Arbitral da CCEE.




    




    

      

        	1 Editada pela ANEEL em cumprimento à determinação do art. 1º, § 1º, inciso I, do Decreto 5.163/2004, que regulamenta a comercialização de energia elétrica. A Resolução Normativa ANEEL nº 957, de 07.12.2021 revogou a anterior convenção de comercialização que era instituída pela Resolução Normativa ANEEL nº 109, de 26.10.2004.





        	2 Art. 32, § 1º, da Resolução Normativa ANEEL nº 957, de 07.12.2021: “Os demais detentores de concessão, permissão, autorização e registro de geração não discriminados no caput também podem, voluntariamente, desempenhar a comercialização no âmbito da CCEE”.





        	3 A Convenção Arbitral hoje vigente serviu a dirimir diversas dúvidas e sedimentar no texto da convenção práticas que já vinham sendo consolidadas sob a égide de sua predecessora, a qual fora homologada pela Resolução Homologatória ANEEL º 531/2007.





        	4 Souza, Luiz Felipe Falcone de. Aspectos bilaterais e multilaterais da comercialização de energia elétrica in Temas Relevantes no Direito de Energia Elétrica, Tomo V. Rio de Janeiro: Synergia, 2016, pp. 466-493.





        	5 Carmona, Carlos Alberto; Machado Filho, José Augusto Bitencourt. Arbitragem: jurisdição, missão e justiça. In: Arabi, Abhner M.; Maluf, Fernando; Machado Neto, Marcello L. Constituição da República 30 anos depois: uma análise prática da eficiência dos direitos fundamentais. Estudos em homenagem ao Ministro Luiz Fux. Fórum: Belo Horizonte, 2019, pp. 209-225.





        	6 Pietro, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. São Paulo: Atlas, 2002. p.113





        	7 Câmara de Comercialização de Energia Elétrica. PDC 6.2: Procedimentos de Comercialização - Módulo 6 - Submódulo 6.2. São Paulo: Ccee, 2014. Disponível em: https://www.ccee.org.br/documents/80415/919498/6.2%20-%20Notifica%C3%A7%C3%A3o%20e%20gest%C3%A3o%20pagamento%20penalidades%20e%20multas_v3.0.pdf/a2637e0a-5362-bc0a-3034-f6711fa7acab. Acesso em: 16 de abril de 2024.
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