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Resumo: A indUstria elétrica abrange os segmentos de geragao, transmissao e distribuicao de energia,
caracterizados por investimentos intensivos em infraestrutura, e a comercializacao de energia. Eventos
ligados a transicao energética e insercao de tecnologias disruptivas tém alterado o panorama do
setor, exigindo flexibilidade do sistema e maior proatividade regulatoria; além disso, demandam
mudangas estruturais, operacionais e mercadolégicas. H4 um cenario de ruptura no setor, tanto em
termos de governanga quanto em termos operacionais, mercadoldgicos e juridicos. Nos anos 2000,
a introducado de areas de competicdo na indUstria elétrica foi o primeiro passo para a inser¢ao da
arbitragem, impulsionado pelas reformas regulatorias e em resposta a crise energética do pais, o
gue também culminou na primeira arbitragem no setor elétrico brasileiro envolvendo a Administracao
Pablica. Atualmente, a Lei n? 10.848/2004 torna obrigat6rio o uso da arbitragem em contratos de
comercializagao de energia geridos pela CCEE. A arbitragem também encontra espaco em outras formas
de negociagao de energia, como contratos de mini e microgeracao distribuida e derivativos de energia.
0 contexto de modernizagao, aumento da producao de energia renovavel e abertura do mercado cria
oportunidades para a expansao da arbitragem. Também ha potencial para maior desenvolvimento nas
relacdes habilitadoras da exploracao de atividades da indUstria elétrica intensivas em capital. O texto
traz dados sobre o estado da arte desses contratos no setor elétrico brasileiro, indicando em que
hipoteses a arbitragem poderia contribuir para o aprimoramento da governanca no setor.
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1 Introducao

O setor de energia se desdobra em duas grandes indUstrias conectadas entre
si: a indUstria energética e a indUstria elétrica. Ambas as indUstrias produzem
relevantes impactos para o cotidiano dos brasileiros e tém importante funcao para
gue as atividades econdmicas de producao de bens e servicos sejam realizadas.
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A indUstria elétrica brasileira € composta por trés grandes segmentos de
infraestrutura intensiva em capital: a geragao, a transmissao e a distribui¢cao de
energia. Esses segmentos demandam investimentos estruturantes muitas vezes
realizados a partir de custos afundados.

Nesses segmentos, tem-se verificado a inser¢ao de tecnologias disruptivas
para o setor elétrico brasileiro. O sistema energético tem se tornado cada vez
mais dependente de fontes renovaveis, o que requer o uso de ferramentas de
flexibilidade para assegurar a sua eficiéncia.

Ha, ainda, o segmento de comercializagao de energia, no qual se realizam as
transagoes comerciais relativas a capacidade e poténcia, energia elétrica e seus
derivativos. Muitas vezes, essas transagoes sofrem as repercussoes da insergao
das tecnologias disruptivas e de eventos climaticos, que aumentam o grau de
volatilidade do preco da energia.

Outrossim, os objetivos da politica de transicao energética tém, ao fundo e ao
cabo, conferido relevancia a indUstria elétrica, ja que se espera que a eletricidade
substitua, em grande medida, o consumo dos combustiveis fosseis em outros
setores da economia. Por isso, mais disrupcoes tecnologicas sao esperadas e
até mesmo desejadas para que se possa viabilizar o alcance da meta do net zero
até 2050.

Nesse cenario, uma série de elementos, como o crescimento das fontes
variaveis, a migragao dos agentes de mercado para o mercado livre, a crescente
abertura do mercado, a insercao de tecnologias disruptivas, a necessidade de
tratamento de dados etc., deve demandar atuagao apropriada e proativa do 6rgao
regulador diante dos desafios estruturais, operacionais e mercadoldgicos que tém
ocasionado. Além disso, as relagdes juridicas no setor elétrico tém se tornado
cada vez mais intrincadas, relacionais e complexas.

Diante desse panorama de rompimento de paradigmas, este breve estudo
pretende avaliar se a arbitragem sera relevante para o setor elétrico no contexto
da transicao energética. Indicaremos qual o status da arbitragem no setor elétri-
co brasileiro e quais sao as perspectivas de sua utilizagao. Em outros termos,
pretende-se investigar de que maneira ou em quais hipoteses a arbitragem pode-
ria contribuir para a seguranca das relagoes juridicas no setor elétrico brasileiro.
Portanto, o recorte metodoldgico deste trabalho sera a arbitragem no setor elétrico
brasileiro com o objetivo de contextualizar a arbitragem no setor elétrico, conside-
rando o cenario de transigao energética e insercao de novas tecnologias.

Para isso, trataremos brevemente sobre a conexao entre a indlstria elétrica
e a indUstria energética, os reflexos da inser¢ao de novas tecnologias e do target
net zero em aspectos sistémicos, operacionais, econdmicos e mercadologicos
no setor elétrico brasileiro, e os aspectos gerais do setor elétrico: da indUstria,
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do seu regime juridico e das alteragcdoes na sua conformagao. Por fim, trazendo
um panorama sobre os segmentos da inddstria, apontaremos em que medida a
arbitragem poderia contribuir para a sua governancga.

2 0 setor elétrico e sua conexao com a indUstria energética e
0 instituto da arbitragem

O setor de energia se desdobra em duas grandes indUstrias conectadas entre
si: a indUstria energética e a indUstria elétrica. Ambas as indUstrias produzem
relevantes impactos para o cotidiano dos brasileiros e tém importante fungao para
gue as atividades econdmicas de producao de bens e servicos sejam realizadas.

A indUstria elétrica brasileira € composta por trés grandes segmentos de
infraestrutura intensiva em capital: a geracao, a transmissao e a distribuicao de
energia. Esses segmentos demandam investimentos estruturantes muitas vezes
realizados a partir de custos afundados.

Nesses segmentos, temos presenciado a inser¢ao de tecnologias disruptivas
para o setor. O sistema energético tem se tornado cada vez mais dependente
de fontes renovaveis, o que requer o uso de ferramentas de flexibilidade para
assegurar a sua eficiéncia.

Para a producao de energia, vemos a crescente insercao de usinas edlicas,
onshore e offshore, usinas fotovoltaicas, usinas térmicas a partir de biomassa
e biocombustiveis etc. No ramo da distribuicdo, a disrupgao tecnoldgica deve-se
notadamente ao incremento dos recursos energéticos distribuidos. Muito se fala
também sobre redes inteligentes, armazenamento de energia a partir de baterias
e outros aspectos que sao verdadeiramente disruptivos para a gestao das redes.

De outro lado, ha o segmento de comercializagao de energia, que, embora
parta da realidade fisica — o fornecimento de eletricidade propriamente dito,
regido pelas leis da fisica e estruturado pela logica da engenharia —, dela se
distancia quando se realiza a contabilizagao das transagoes comerciais. Nesse
ambiente, realizam-se 0s mais diversos tipos de negbcio, que podem dizer respeito
diretamente ao insumo energia ou ao insumo poténcia, mas, também, a produtos
derivados, como seriam, por exemplo, as operagoes de hedge.

O proprio segmento de consumo também tem passado por transformacoes
relevantes. O consumidor tem se tornado mais proativo na indlstria ao introduzir
e se beneficiar dos recursos energéticos distribuidos. Torna-se, ele mesmo,
produtor da energia que utiliza e mais capaz de dar respostas ao mercado (é a
chamada “resposta de demanda”, no jargao setorial) e com ele interagir a medida
que ocorrem as oscilagcoes de pregos da energia.
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Por outro lado, a indUstria elétrica e sua regulagao tém conexao direta com
varias outras atividades econémicas, a comecar pela propria inddstria energética.
No mercado de eletricidade, as relagoes juridicas envolvem mais do que a energia
elétrica propriamente dita. Vislumbra-se, na verdade, um contexto energético,
particularmente no Brasil.

Com isso, enfrentamos grandes desafios relacionados as fontes de energia.
Pode-se citar, como exemplo, a produgao de energia elétrica, de gas, de petroleo e
de biocombustiveis. Cada indUstria demanda tecnologias especificas relacionadas
a respectiva fonte energética e, igualmente, tecnologias habilitadoras e novas
tecnologias.

Nesse cenério, hd uma conexao entre a indlstria da eletricidade e a in-
dastria energética, como, por exemplo, a utilizagdo de gas para suprir as usinas
termelétricas, a oferta de combustiveis pela indUstria petrolifera e a oferta de
biocombustiveis, que se inserem na cadeia de produgao de energia elétrica.

Todas essas circunstancias também se inserem no cenario de transicao
energética. Embora o mundo inteiro enfrente a busca por meios de descarbonizar
a economia, nao se pode olvidar a existéncia, nessa realidade de transicao sob
a perspectiva brasileira, de contratos legados de contratagao de eletricidade ou
poténcia a base de combustiveis fosseis.

Por outro lado, o processo de transicao energética confere maior relevancia
a indastria elétrica na medida em que se espera ampliar o uso da eletricidade
para substituir, naquilo que for possivel, o consumo dos combustiveis fosseis
em outros setores da economia. Por isso, mais disrupcoes tecnoldgicas sao
esperadas e até mesmo desejadas para que se possa viabilizar o alcance da
meta do net zero até 2050.

Um dos protagonistas nas discussoes sobre transi¢cao energética é a produ-
¢ao de hidrogénio verde. O Brasil € um candidato natural para o crescimento do
mercado de hidrogénio; além disso, as caracteristicas fisicas e energéticas que
permeiam o seu sistema de redes sao propicias a insercao de outras tecnologias
de armazenamento, como ocorre com as baterias.

Sao fatores que podem, igualmente, ocasionar novas disrupcdes no mercado
e demandar uma atuagao apropriada do 6rgao regulador. O crescimento das fontes
variaveis — como edlica e solar — na produgao de energia também tem introduzido
desafios estruturais e mercadoldgicos relevantes.

Tudo isso ocorre em meio a abertura e crescimento acelerado do mercado
livre de energia, surgimento de modelos de negdcio que permitem permuta de
energia entre consumidores e entre consumidores e distribuidoras e demandas le-
gislativas para que prossumidores também sejam autorizados a atuar, em alguma
medida, como comercializadores de energia.
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Todos esses fatores — somados ou individualmente considerados — sao ap-
tos a produzirem maiores disrupgdes no proprio mercado de energia. Pode-se dizer
que o0 mercado de energia se encontra em verdadeira ebulicao e demanda ajustes
legais e regulatorios relevantes e urgentes.

O leitor deve estar se perguntando: onde a arbitragem se insere nesse
contexto?

A realidade emergente do setor elétrico brasileiro, conectada aos novos pa-
radigmas da transicao energética, demanda a edigao de novos atos regulatorios
e o surgimento de novos modelos de negbcio. Nesse contexto, traz uma ampla
gama de questoes regulatorias, de interesses difusos ou privados, e questoes
negociais ou contratuais que podem ser discutidas e que podem gerar litigios rela-
cionados diretamente a matéria da eletricidade ou a outros setores que ingressam
na cadeia atrelada a indUstria elétrica.

Outrossim, contratos que envolvem investimentos em infraestrutura com
custos afundados sao normalmente firmados com longo prazo de maturagao.
O Brasil possui contratos regulados originarios de leiloes realizados pelo Poder
Plblico Federal cuja vigéncia perdurara até a década de 2050. Muitos deles foram
redigidos num cenario eletroenergético completamente diverso do atual.

E precisamente no campo da seguranca juridica necessaria ao enfrentamento
dessa realidade e a criacdo de um cenario propicio ao desenvolvimento ou a
continuidade dos negdcios nessa indlstria ou nos negodcios em indUstrias a ela
atrelados que o instituto da arbitragem podera dar a sua contribuicao.

Assim, estudando, em breve sintese, a evolucao regulatdria do setor elétrico
brasileiro, poderemos visualizar o estado da arte da arbitragem nessa indUstria,
bem como eventual espago para o incremento da utilizacdo desse instituto nos
negocios relacionados a indUstria elétrica brasileira.

3 Relagoes juridicas no ambito da indUstria elétrica brasileira

Como se viu, a indUstria elétrica é fisicamente dividida em trés segmentos: a
produgao de energia, a transmissao de energia por longas distancias e em redes
de alta tensao e a distribuicao de energia para os centros de carga.

Cada um dos ramos dessa indlstria enseja uma ampla gama de complexas
relacoes juridicas embutidas ou relacionadas a duas grandes relagoes juridicas
consideradas fundamentais ou primarias. Quer dizer que essas relagoes juridicas
primarias serao juridicamente orientadoras dos demais negdcios, das interagoes
entre 0s agentes de mercado e da aplicagao dos institutos do direito na solugao
de conflitos. Mais do que isso, elas orientam as operagoes fisicas, as decisoes
de investimento, a definicdo de politicas, a atuagdo de 6rgdos de regulagao e
fiscalizagao etc.
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Assim, no setor elétrico brasileiro, ha duas relagoes juridicas fundamentais:
uma entre fornecedores de energia e consumidores (cativos ou livres) e outra
entre o Estado e agentes econdmicos para autorizagao de atividades relacionadas
a energia.

A primeira diz respeito aos direitos e deveres reciprocamente considerados
entre fornecedores e consumidores de energia. Trata-se da relagao juridica de
transagao da utilidade (energia elétrica e, por vezes, a poténcia ou capacidade
sistémica) ao consumidor (o usudrio final). E a relacdo juridica necessaria porque
conforma a relagao de fornecimento de energia. Para institucionalizar essa relagao
primaria, a forma mais comum €& o contrato de compra e venda, mas ela também
pode ser conformada como muatuo, doagao, permuta etc. Ademais:

A esmagadora maioria dessas relagoes esta inserida em uma rede
muito complexa de outras relagoes juridicas que vinculam varios for-
necedores entre si, fornecedores e sujeitos responséaveis pelas redes
(transmissores, distribuidores). Ha, consequentemente, uma teia de
contratos (de energia, de rede, de transagdes de curto prazo etc.),
acessorios ou instrumentais, escritos ou nao escritos, que propiciam,
juridicamente, a relagao basica.*

A segunda aborda a habilitagao ou a outorga para operar no setor por meio de
concessoes, autorizagoes ou permissoes. Essa habilitagao, no Brasil, € dada por
orgaos pulblicos ligados ao Poder Executivo Federal. Tais relagoes desempenham
um papel crucial na organizacao do mercado de energia e estao sujeitas a com-
plexas redes de contratos e a regulamentagao constitucional, legal e regulatéria.

No Brasil, o Estado tem forte presenca no setor elétrico, seja na forma de
executor de atividades relacionadas a energia, seja na forma de conformador das
politicas que orientam o setor ou da regulacao das suas atividades. I1sso acontece
por diversas razoes historicas. No campo juridico, que ora nos interessa, isso se
deve ao fato de a Constituigao trazer a indicagao de que a energia € uma atividade
reservada ao Estado e por ele titularizada. O Estado, entdo, podera optar por
explorar os servigos, atividades e utilidades a ela relacionados de forma direta ou
delegé-los a terceiros.

Nesse cenario, quando o Estado opta pela delegacdo, estabelecem-
se relagoOes juridicas de direito plblico, que também contam com premissas
gerais desenhadas na propria Constituicao. Em todo caso, essas atividades — a
depender das caracteristicas técnicas e econdmicas que possuirem — podem ser
desempenhadas tanto em regime de servigo pUblico, similarmente ao que ocorre

1 KAERCHER LOUREIRO, Gustavo. Instituicoes de Direito da Energia Elétrica: Volume | — Propedéutica e
Fundamentos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020. p. 49.
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em outros paises que adotam a civil law, ou em regime de competicao, mais
assemelhando-se a ideia de public utilities da regulagdo de paises de common
law. Com efeito, “ela se manifesta nos diferentes titulos juridicos habilitantes,
como concessoes de servigos plblicos, de uso de bem publico, autorizagoes e
permissoes”.?

Essa rapida passagem pela conformacao juridica do setor elétrico serve para
apontar que se cuida de uma indlstria permeada por uma rede intrincada de con-
tratos complexos e relacionais, podendo esses contratos serem de curto, médio
ou longo prazo.

O funcionamento dessa indlstria ocorre em rede, e 0s contratos que con-
formam suas operacoes econdmicas estdao altamente relacionados entre si.
Dessa forma, mesmo litigios bilaterais podem ensejar repercussoes econémicas
relevantes para stakeholders que nao integram diretamente a relagao contratual
conflituosa.

Isso ocorre porque, em termos tecnoldgicos, o funcionamento do setor elé-
trico brasileiro também se da de maneira sistémica, complexa e dinadmica, com
operacgoes fisicas realizadas em tempo real, mas com planejamento operacional e
energético, horario, diario, de curto, médio e longo prazo.

Por suas proprias caracteristicas, logo se vé que, nesse setor, ha um campo
fértil para a utilizagao da arbitragem.

4 A evolucao regulatoria do setor elétrico e a insercao da
arbitragem nos contratos de compra e venda de energia

A utilizagdo da arbitragem no setor elétrico brasileiro ja é uma realidade.
Porém, ainda ha espaco para o seu desenvolvimento.

O instituto estd consolidado nos contratos de comercializagao livre e
regulada operacionalizados com registro no ambito da Camara de Comercializagao
de Energia Elétrica (CCEE). O procedimento arbitral € o meio obrigatorio para a
solugdo de conflitos entre agentes da CCEE quando ha disputa sobre direitos
patrimoniais disponiveis que podem afetar obrigacoes multilaterais do mercado de
energia elétrica. Existe previsao para isso em lei especialmente editada para reger
a comercializagao de energia no Brasil: a Lei n? 10.848/2004.

Nem sempre foi assim. A arbitragem & inserida no ambito do setor elétrico
brasileiro a partir da evolugao regulatéria do modelo setorial adotado.

2 KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, op. cit., p. 50.
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Na década de 1990, o setor elétrico brasileiro, assim como ocorreu em outros
setores de infraestrutura, passa a sofrer modificagoes relevantes e coerentes com
a reforma de Estado por que passava a Administracao Plblica brasileira.

Em termos juridicos, passamos de um paradigma constitucional de Estado
Social para um regime mais liberal, em que o Estado deixava de ser executor direto
de servigos publicos ou atividades de relevante interesse social para transferir essa
responsabilidade a agentes privados. Havia, portanto, a necessidade de atracao
de investimentos privados para desenvolvimento dos setores de infraestrutura no
pais.

Em 1995, com a edi¢ao da Lei n? 9.074, houve uma modificacao significativa
no modelo do setor elétrico: a introducao de areas de competicdo.

No segmento de geragao, foi criada a figura do Produtor Independente de
Energia Elétrica (PIE). Esse agente poderia produzir energia e realizar a sua co-
mercializagao, por sua conta e risco, segundo regras operacionais e comerciais
proprias que seriam fixadas pelo Poder Piblico.> O comércio de energia, por sua
vez, poderia ocorrer em beneficio de consumidores cativos por meio das conces-
sionarias de distribuicao e de consumidores livres.*

Assim, criou-se um regime juridico especial para os PIEs, sendo titulado por
meio de autorizagdes ou concessoes de uso de bem publico a fim de que lhes
fosse atribuida liberdade empresarial e contratual. Com isso, a concessionaria de
distribuicao de energia perdia exclusividade de fornecimento de energia a determi-
nados tipos de consumidores.

E, em 1998, com o projeto Re-SEB, cuja elaboragao teve inicio em 1996,
editaram-se a Lei n29.648/1998 e 0 Decreto n? 2.655/1998. O projeto propunha,
entre outras questoes: introducao da competicao na producao de energia; a
nao exclusividade de fornecimento de energia pelas distribuidoras; a criagao do
comercializador “puro” de energia; a ampliagao do universo de consumidores;
e a criacao do mercado de curto prazo (ambiente de contabilizagao e liquidagao
das diferengas). Portanto, os pontos que ainda nao estavam normatizados foram
acrescentados na Lei n® 9.648/1998 e no Decreto n? 2.655/1998 ou foram
objeto de regulacao pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).

Assim, a introducao do regime de competigao na produgao de energia foi
um precursor da introducao da arbitragem nesse mercado. Nessa época, 0 que
permeava as discussoes sobre a criagao de um novo modelo de mercado era a
natureza juridica da energia elétrica. Seria ela um servico, pablico ou privado, um
produto ou uma commodity?

O poder publico atua como “poder concedente” dos titulos habilitadores ora referidos.
4 No mercado livre, hd também a figura dos “consumidores especiais”. Devido ao escopo deste trabalho,
nao teceremos maior detalhamento sobre o assunto.
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A criagao desse novo modelo buscava trazer sinais de segurancga regulatoéria
para atragao de investidores.

Em 2001, o pais passava por um periodo de racionamento de energia, com
a superveniéncia de um aparato normativo que previu a criagao de uma Camara de
Gestao da Crise de Energia Elétrica e de um Programa Estratégico Emergencial de
Energia Elétrica para aumento da oferta de energia visando ao pleno atendimento
da demanda.

Nesse periodo, foi criada a Comercializadora Brasileira de Energia Elétrica
(CBEE) — Decreto n? 3.900/2001 —, empresa pUblica vinculada ao Ministério de
Minas e Energia que tinha como objetivos a celebracao de contratos e a pratica
de atos destinados: (i) a viabilizagao do aumento da capacidade de geracao e da
oferta de energia elétrica de qualquer fonte em curto prazo; e (ii) a superacao da
crise de energia elétrica e reequilibrio de oferta e demanda de energia elétrica.

Esses contratos também traziam a potencializagcdo de conflitos entre os
agentes de mercado e as instituicoes do setor. Vale rememorar que 0s contratos
que envolvem investimentos em infraestrutura tendem a ser de longo prazo para
viabilizar a maturacao dos investimentos. Nesse contexto, uma das arbitragens em
gue a Administragao Piblica Federal se envolveu dizia respeito a litigio derivado de
contrato firmado pela CBEE, sucedida pela Unidao Federal, com a empresa Proteus
Power Brasil Ltda.®

Em todo caso, nesse momento, também houve a criagdo do Comité de
Revitalizagdo do Modelo do Setor Elétrico, que trouxe varias propostas; aqui,
destaco a proposta de criagao de um novo sistema de oferta de pregos de geragao,
mais sensivel a variagcdes de oferta e procura, com o objetivo de melhor capturar
0 nivel de aversao ao risco dos agentes.

Em 2002, a Lei n® 14.433 autoriza a criagao do Mercado Atacadista de
Energia Elétrica (MAE), que posteriormente foi sucedido pela CCEE (Lei n2
10.848/2004). Aquela lei trouxe, pela primeira vez, a previsao de arbitragem para
solugao de divergéncias entre os agentes setoriais que integravam o MAE. A juris-
dicao dos arbitros, no entanto, se limitaria a discussoes relativas aos chamados

5 Caso 01/2003. A arbitragem foi administrada pela Camara FGV de Mediacao e Arbitragem e teve sede na
cidade do Rio de Janeiro. O contrato havia sido firmado para venda de energia nova com a implantacao de
uma usina termelétrica em curto espaco temporal. A contratagdo havia sido realizada no cenario de risco
de apagao. Nesse caso, figurou, como parte, a Uniao enquanto sucessora da extinta CBEE. A Proteus
buscava indenizagao devido ao nao cumprimento de um contrato para construcao de usina térmica,
alegando dificuldades com licenciamento e obtengao de autorizagoes. O pedido foi negado, considerando
que os fatos suscitados correspondiam a riscos que a empresa havia assumido naquele contrato. Como
a arbitragem havia sido suspensa por forgca de uma decisao judicial, a sua sentengca somente veio a ser
expedida em julho de 2022. As informacdes sobre esse caso podem ser encontradas na pagina do Nicleo
Especializado em Arbitragem da Advocacia-Geral da Unido. Caso Proteus. Disponivel em: https://www.
gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-proteus. Acesso em: 16 mar.
2024.

R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 06, n. 11, p. 75-100, jan./jun. 2024 83



BARBARA BIANCA SENA

direitos patrimoniais disponiveis. Conforme a disciplina legal, seriam considerados
disponiveis os direitos relativos a créditos e débitos decorrentes das operagoes
realizadas no MAE.

Veja que a abertura do mercado de producao de energia para o regime de
competicao foi o aspecto precursor da insergao da arbitragem no mercado de
comercializagao de energia no Brasil. Entao, a edicao da Lei n? 14.433/2002
assume relevancia para o instituto da arbitragem na medida em que definiu que
os direitos e deveres pecuniarios relacionados aos contratos de comercializagao
de energia elétrica poderiam ser considerados disponiveis. Com essa defini¢ao, a
arbitragem pode ser adotada no mercado de energia elétrica, afastando eventuais
discussoes sobre arbitrabilidade objetiva ou sobre o exercicio da jurisdicao arbitral.

Em 2004, foi editada a Lei n? 10.848, que resultou da conversao das
Medidas Provisorias® n? 144 e n¢ 145/2003. Essa lei foi responsavel pela criagao
da CCEE. A lei também define um novo modelo que suplanta, em alguns aspectos,
o0 modelo liberal que havia derivado do projeto Re-SEB. Uma das premissas desse
novo modelo era assegurar a confiabilidade e seguranga sistémica, certificando
a disponibilidade da energia no curto, no médio e no longo prazo. Foi, portanto,
um modelo instituido para prevenir novos apagdes ou racionamentos de energia,
como havia ocorrido em passado recente a sua criagao.

Nessa oportunidade, foram criados dois ambientes de contratacao de
energia: o ambiente livre e 0 ambiente regulado. Outrossim, a Lei n2 10.848/2004
manteve a previsao (obrigagao) de uso da arbitragem para solucao de conflitos
entre 0s agentes setoriais integrantes da CCEE. Quanto aos aspectos que
interessam a este estudo, a Lei n? 10.848/2004 foi regulamentada pelo Decreto
n25.163/2004 e pelo Decreto n® 5.177 /2004. Este Gltimo versa sobre a estrutura
organizacional e o funcionamento da CCEE. As regras de governanca da CCEE
foram recentemente alteradas pelo Decreto n? 11.835/2023. Para os agentes de
mercado, essas alteracoes nao foram consideradas positivas porque permitiriam
maior ingeréncia do Estado na governanga da Camara, incrementando o risco
politico nas operacgoes e transagoes no mercado de energia.

De toda forma, o Decreto n® 5.177/2004 traz a previsao de que a comercia-
lizagao de energia deve ser regida por uma convengao editada pela ANEEL — agén-
cia reguladora criada em 1996 no ambito da reforma de Estado antes mencionada
—, € essa convengao de comercializagao deve dispor sobre a convencao arbitral,

¢ 0 instituto da medida provisoria esta previsto na Constituicdo brasileira. Trata-se de ato produzido pelo
presidente da Republica, sem a participagdo imediata do Poder Legislativo, mas com forca de lei. Apds a
sua edicdo, o ato é remetido para discussao do Legislativo, que podera aprové-lo para converté-lo em lei
ou rejeité-lo oportunamente.
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redigida de comum acordo entre os agentes integrantes da CCEE e a propria
CCEE, mas de firma obrigatoria por todos eles.

Para que a convengao arbitral seja valida, ha necessidade de homologacao
prévia de seus termos pela ANEEL. Existe, no entanto, um entendimento juridico
segundo o qual o papel da ANEEL se restringiria a avaliagdo de aspectos de
legalidade, na medida em que a convengao arbitral deve ser regida pela autonomia
da vontade dos agentes do mercado.”

A primeira convengao arbitral foi homologada no ano de 2007 e, portanto,
com essa homologacao, a convencao arbitral passou a ser de adesao obrigatoria
para todos os agentes registrados na CCEE.

Como a arbitragem no setor de energia elétrica era um instituto em ascensao,
optou-se por determinar que todas as arbitragens fossem administradas por
uma Unica camara. A Camara FGV de Conciliagao e Arbitragem foi escolhida. Por
longos anos, a Camara FGV obteve esse monopdlio e, como resultado, adquiriu
ampla experiéncia na administracao de arbitragens em energia elétrica. Agora, no
entanto, a administracdo dessas arbitragens esta aberta para qualquer camara
que tenha sido credenciada pela CCEE.

Entao, pode-se dizer que todo esse arcabougo normativo preveniu a discussao
sobre a natureza dos direitos eventualmente em conflito nesses contratos: eles
seriam, conforme previsao legal, patrimoniais disponiveis e passiveis de serem
submetidos a jurisdi¢ao privada.

Em 2016, no ambito da propria CCEE, tiveram inicio as discussoes para
ajuste e modernizacao da convengao arbitral tomando por base o aprendizado
sobre o funcionamento do mercado ao longo desses anos. Essa discussao foi
finalizada na CCEE em 2021, quando a nova convengao arbitral foi encaminhada a
ANEEL para homologagao. A homologacao ocorreu em fevereiro de 2023 e trouxe
algumas alteracoes relevantes, dentre elas: (i) a liberdade de escolha da instituicao
arbitral; (ii) a especificacao de que contratos bilaterais de compra e venda de
energia que nao repercutam em operagoes da CCEE nao estao abrangidos pela
convencao; (iii) a confirmacao de que a cobranca da inadimpléncia sera realizada
via jurisdicao estatal; (iv) a previsao de mecanismos de prote¢ao ao mercado, como
a possibilidade de que arbitros exijam a apresentacdo de garantias pelas partes
se o resultado da arbitragem puder repercutir em outros players do mercado; (v) a
obrigatoriedade de divulgacao de emendas das sentencas arbitrais; (vi) a exclusao
de previsoes de hipoteses de impedimento de arbitro, que poderdo ser tratadas
como causas de mera suspeicao.

7 Nesse sentido, a CCEE apresentou a ANEEL o “parecer sobre proposta de nova redacao da clausula com-
promissoria da Convengao de Comercializagao da CCEE (‘Proposta 2021')", elaborado por Pinheiro Neto
Advogados.
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Além disso, a convencao arbitral traz a previsdo de que o tribunal serd com-
posto por trés arbitros, ressalvada a possibilidade de acordo em sentido diverso
pelas partes, a lei aplicavel as arbitragens sera a brasileira, elas serao conduzidas
em lingua portuguesa e sua sede sera Sao Paulo.

Para além desse cenéario, a mencionada abertura do mercado e a ampla
gama de relagoes juridicas que derivam dos negbcios na indistria elétrica ensejam
também contratos de comercializagao e outras formas de negociacao da energia
que nao demandam o registro da CCEE. Dentre tantas possibilidades, citam-se,
como exemplo, as contratagcoes provenientes dos modelos de negdcio que foram
criados com o arcabouco legal e regulatorio da mini e microgeracao distribuida, os
contratos de compra e venda de energia excepcionados pela propria convencao
arbitral e os derivativos de energia. Todos esses negdcios juridicos seriam
passiveis de terem, na sua formalizagao, a indicacao da arbitragem para solucao
de eventuais litigios.

5 Aspectos gerais do mercado de energia elétrica: o estado
da arte

A CCEE é uma associac¢ao civil, sem fins lucrativos, que tem como finalidade
viabilizar a comercializagao de energia (art. 42da Lei n?10.848/2004). A instituicao
presta relevante atividade de interesse plblico e se submete a fiscalizacao da
ANEEL.

As politicas e diretrizes gerais para funcionamento do mercado de energia
estao estabelecidas em lei. Elas devem ser complementadas pelos decretos
regulamentares e pelas regras de comercializagao editadas pela ANEEL (Convengao
de Comercializagao) e pela Convengao Arbitral no que é pertinente a solugao
extrajudicial dos conflitos.

O mercado de energia elétrica brasileiro envolve diversos ambientes de
comercializagao.

O primeiro deles € o mercado de curto prazo (MCP), mercado spot ou
mercado de liquidagdo das diferencas. Nele, conforme o proprio nome indica, sdo
liguidadas as diferengas entre as entregas do mundo comercial e o que, de fato,
ocorreu no mundo fisico e operacional do fornecimento de energia.

Ha também os ambientes de contratagcao regulada (ACR) e de contratacdo
livre (ACL).

A comercializacao de energia elétrica no Brasil pode ser proveniente de
leildes regulados e realizados pelo poder pulblico. Cuidam das contratagoes
realizadas no ambiente regulado. Seu objetivo é o atendimento do mercado cativo
das concessionarias de distribuicao de energia elétrica. Conquanto os chamados
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produtores independentes de energia comercializem no ambiente regulado do
leilao, eles firmarao contratos bilaterais e de natureza privada com cada uma
das distribuidoras, que atuaram como representantes do segmento de consumo.
Porém, esses contratos permanecem regulados nao apenas pelas regras dos
leildes de que participaram, como também pelos contratos firmados e por toda
legislagao e regulacao setorial vigentes.

Os leildes que foram realizados desde a criagao do novo modelo de 2004
sao: leiloes de energia existente, leildes de energia nova, leiloes de ajuste, leiloes
de fontes alternativas, leiloes de projetos estruturantes e leildes de energia de
reserva e de reserva de capacidade.® Os conflitos derivados dos contratos que
decorrem desses leiloes sao, como regra, regidos pela convengao arbitral antes
mencionada.

Portanto, um exemplo de contrato firmado no ACR é o Contrato de Comer-
cializagao de Energia no Ambiente Regulado, denominado CCEAR. Ele instru-
mentaliza a obrigacao de entrega de energia derivada de um procedimento de
concorréncia plblica no ACR. Assim, sua natureza € hibrida, porque se trata de
um contrato privado fortemente regulado por normas de direito pdblico brasileiro.
Como deriva da adjudicacao do objeto resultante do leildo, a sua logica é similar a
um contrato de adesao; o produtor independente firma o contrato com a distribui-
dora e as partes ndo podem alterar suas clausulas.®

A comercializacao também pode ocorrer de forma livre, ou seja, os produtores
independentes de energia, os comercializadores e 0s consumidores negociam
livremente entre si e firmam contratos contendo condigoes explicitadas conforme
a sua propria conveniéncia. Opera-se a ampla liberdade de contratagdo, fundada
na autonomia da vontade das partes, quanto a prazos, quantidade e demais
condicoes do negocio juridico.

Trata-se, portanto, das contratacoes realizadas no ambiente de contratacao
livre. Os contratos sao normalmente denominados Contratos de Comercializacao
de Energia no Ambiente Livre (CCEAL). Nesses contratos, as partes contratantes
assumem todos os riscos dessa contratacao, dentre eles: o risco politico, o risco
regulatério, o risco econdmico-financeiro, o risco da volatilidade dos pregos da
energia, o risco de insolvéncia de uma das partes contratantes ou mesmo de
outros agentes de mercado, etc.

8 Registre-se que, no sitio da ANEEL, sdo disponibilizados todos os editais de leildes e minutas de contrato
que seguiam os editais. Para consultar, acesse: https://www.gov.br/aneel/pt-br/empreendedores/
leiloes. Acesso em: 17 mar. 2024.

® Assim, por exemplo, poder-se-ia discutir se eventual inadimplemento das faturas poderia ensejar, de
imediato, a incidéncia da regra da exceptio non adimpleti contractus, porque, pela propria natureza
essencial do objeto contratado, persistiriam a obrigacao de entrega de energia e a observancia das regras
de comercializagao.
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A despeito da ampla liberdade de negociagao existente entre os agentes de
mercado, esses contratos também sao altamente regulados por se tratar de uma
atividade reservada ao Estado e exercida sob algum dos regimes habilitadores
antes mencionados. Como regra, os produtores independentes de energia
detém uma autorizagao para produgao de energia ou uma concessao de uso
de bem pulblico. Nesse mercado, também atuam comercializadores de energia,
consumidores livres e consumidores especiais.

O ambiente de contratagao livre tem substituido o protagonismo que antes
era conferido ao ACR. Trata-se de uma disrupgao fatica do modelo setorial que
ainda nao foi acompanhada pelas devidas alteragoes legislativas e regulatorias. O
setor elétrico brasileiro vivencia uma verdadeira revolta dos fatos contra o direito.
Antes, mais propicio ao planejamento e a governancga central, agora, recebe 0s
influxos do crescimento descentralizado e independente de centrais geradoras
a partir de fontes renovaveis e variaveis. E, portanto, um cendrio propicio para
conflitos e popularizagao da arbitragem.

Segundo o informativo de mercado disponibilizado pela CCEE referente
a contabilizacao de janeiro de 2024, o montante transacionado, no mercado
como um todo e em todo o pais, foi de aproximadamente 171.381 MW médios
(megawatts médios) de energia; 72% (setenta e dois por cento) desse volume
foram comercializados no mercado livre. Em contraposicao, até a maior abertura
do mercado, ocorrida em janeiro de 2024, as distribuidoras, que estao no mercado
regulado, segundo dados de junho de 2023,*° representavam 65% do consumo.

Observe que, a despeito da grande representatividade do mercado cativo,
as negociagoes acontecem, em grande parte, no ambiente livre. Isso demonstra
que a mesma energia é renegociada mais de uma vez nesse ambiente. Como
consequéncia, ha um montante maior de contratacao quando comparado com o
montante efetivo de geracao e consumo.

Mais uma vez, os conflitos que eventualmente derivam desses contratos sao
um campo fértil para a utilizagao do instituto da arbitragem.

6 As relagoes juridicas regidas pelo direito publico e a
arbitragem no setor de energia elétrica

Consideradas aquelas relagoes juridicas habilitadoras fundamentais sobre
as quais nos referimos antes, temos que a Unido, ao optar por delegar o exercicio

10 Nessa mesma época, 160 mil mega médios de energia haviam sido comercializados e 69% desse
volume haviam sido comercializados no mercado livre. O Infomercado da CCEE pode ser encontrado
no sitio: https://www.ccee.org.br/documents/80415/27035879/InfoMercado-mensal_jan_24_199.
pdf/1d779ed9-4bfa-022e-0¢37-00bbbc3f0d3e. Acesso em: 16 mar. 2024.
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de atividades de energia elétrica, também o faz por meio de certames plblicos no
ambito dos trés segmentos da indUstria.

A partir desses certames, sao adjudicadas as concessoes de geragao, trans-
missao e distribuicao. Em todos esses segmentos, ainda existem contratagoes
oriundas do periodo em que o Estado atuava como executor direto da producao
de bens e prestacao de servigcos. Muitos desses contratos foram simplesmente
prorrogados e, por vezes, sujeitos a meras transferéncias de controle acionario,
escapando a légica de leildes tradicionalmente aplicada para observancia dos
ditames constitucionais para a delegacao de servicos e utilidades de interesse
puablico titularizados pelo Estado. Assim, existem contratos que foram meramente
aditivados e, nessa oportunidade, nao houve a escolha da arbitragem para solu-
¢ao de eventuais conflitos.

Ainda, no campo da producao de energia, a Uniao realizou alguns leiloes
estruturantes. Um projeto estruturante é aquele de grande porte, de carater es-
tratégico, com possibilidade de aumentar a capacidade de geragao ou de trans-
missao de energia de forma consideravel. Os contratos de usinas estruturantes*
possuem clausulas compromissorias para solucionar discordancias sobre indeni-
zacoes na extingao do contrato, incluindo reversao de bens. Sao contratos de uso
de bem pablico firmados pela Unido numa época em que o Brasil tinha uma base
hidrotérmica predominante.

Embora a atividade nao seja regida na forma de servico pudblico, é de
utilidade pUblica e, portanto, pode haver interesse da Unido na reversao de bens
necessarios a realizagdo da atividade ao final da vigéncia do contrato.

0 interessante nesses casos € que os contratos foram firmados diretamente
pela Unido, mas ha clausula de arbitragem indicando que a parte requerida sera
a ANEEL, enquanto gestora desses contratos. Conquanto a ANEEL seja uma
autarquia especial vinculada ao Ministério de Minas e Energia da Unidao (Poder
Concedente), ANEEL e Unido s&o pessoas juridicas de direito pUblico distintas.
Alids, essa é uma caracteristica do regime juridico da agéncia reguladora: a ideia
de autonomia e independéncia do Poder Executivo central. Em todo caso, de fato,
a lei de criagcao da ANEEL prevé que esta entre as suas competéncias a gestao dos
contratos de concessao ou de permissao de servicos e atividades relacionados
a energia. Nesse sentido, a Unidao, enquanto Poder Concedente, é titular desses
contratos, mas optou por delegar a ANEEL a sua gestdo, inclusive no caso de
eventual requerimento de arbitragem para solugao de conflitos derivados desses
contratos.

1 Sao eles: (i) Contrato de Concessao n? 01/2008MME-UHE Santo Antonio; (ii) Contrato de Concessao n®
02/2008-MME-UHE JIRAU; e (iii) Contrato de Concessao n® 01/2010-MME-UHE Belo Monte. Disponivel
em: https://antigo.aneel.gov.br/contratos-de-geracao. Acesso em: 17 mar. 2024.
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A clausula compromissoéria traz previsdo de aplicagdo das regras da CClI
e cabera a ANEEL nomear um arbitro para compor o tribunal arbitral. Assim, a
Uniao aceita o uso desse mecanismo, mas a ANEEL, como gestora dos contratos,
participaria como parte na arbitragem.*?

A participagcao da Uniao em arbitragens envolvendo agéncias reguladoras
tem sido discutida juridicamente, e seu papel nao esta claramente definido. A
questao tem relagao com o consentimento das partes e necessidade de que ele
seja ou nao expresso. Em situagcoes em que um terceiro nao signatario consinta
com a clausula compromissoria e entre na arbitragem, sua posicao pode variar
entre ser considerada parte, amicus curiae, assistente ou interventor anomalo.*3

Para esses casos de produgao independente de energia a partir de projetos
estruturantes, ainda nao tivemos exemplos de conflitos submetidos a arbitragem.

Além disso, até 2031, estima-se que 85 contratos que autorizam a produgao
de energia por meio de usinas hidroelétricas e correspondem a 29 GW instalados
tenham sua vigéncia finalizada.'* Nesse cenario, o poder plblico podera avaliar
se prorroga esses contratos ou se relicita a exploragao da atividade. Pode ser
oportuna a discussao sobre eventual inclusao de clausulas arbitrais na novagao
desses negocios juridicos. Outrossim, podem surgir conflitos sobre a necessidade
ou nao de reversao dos bens que foram utilizados para a producao de energia ao
longo dos anos, bem como debates sobre valores devidos a titulo de indenizagoes
para cobertura de bens eventualmente ndo amortizados, o que, também, poderia
ensejar a firma de compromissos arbitrais caso nao haja consenso entre poder
concedente e eventuais beneficiarios dessas indenizagoes.

Ja no segmento de transmissao, ainda nao existem contratos de concessao
gue originariamente tenham previsto clausula compromissoria. Existe apenas um
contrato que foi aditivado para inclusdo da clausula compromissoria e que foi
logo seguido da firma de um compromisso arbitral para dar efetividade a referida
clausula. Cuida-se do Contrato de Concessao de Transmissao de Energia Elétrica
n? 03/2012, proveniente do Leilao n2 04/2011.

Trata-se de empreendimento bastante peculiar, cujo objetivo € a interligacao
(Manaus-Boa Vista) do Gltimo sistema isolado do pais. E também um empreendi-
mento considerado de relevante interesse para a defesa nacional e que ganhou
destaque entre as politicas plblicas prioritarias do governo federal.

12 Embora haja essa previsao, os contratos estdo em curso. Até o momento, nenhuma arbitragem foi
requerida em face da ANEEL nesse segmento da indUstria.

13 Confira-se o caso MSVIA v. ANTT, em que o tribunal arbitral deferiu a intervencdo anémala da Unido.
Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/procuradoria-geral-federal-1/subprocuradoria-
federal-de-consultoriajuridica/equipe-nacional-de-arbitragens-enarb/CCl24957 DecisoCautelar.pdf. Acesso
em: 17 mar. 2024.

14 DUTRA, Joisa Campanher; PINTO JUNIOR, Mario Engler (orgs.). Concessoes no setor elétrico brasileiro:
evolugao e perspectivas. 1. ed. Rio de Janeiro: Synergia, 2022. p. 12.
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Havia previsao de que o corredor da linha de transmissao passaria por uma
terra indigena e por area de floresta pouco antropizada. Isso dificultou os tramites
do licenciamento ambiental. Os riscos do licenciamento estavam originariamente
alocados ao concessionario, mas a ANEEL deferiu o pleito de reequilibrio econo-
mico-financeiro da concessao considerando que o atraso havia se prolongado por
aproximadamente dez anos. O concessionario considerou, no entanto, que o in-
cremento de receita autorizado pela ANEEL nao seria suficiente para o reequilibrio
total do contrato. Essa divergéncia foi levada a arbitragem.*®

Quanto aos demais contratos de transmissao em curso, conquanto nao haja
previsdo expressa para uso da arbitragem na solucao de eventuais conflitos, ha
previsao legal expressa que possibilita a firma de aditivos contratuais para inserir
a clausula compromissoéria ou para a firma do termo de compromisso arbitral,
desde que se justifiguem as vantagens da medida conforme as circunstancias do
caso.

Como regra geral, para justificar a utilizagao da arbitragem nos contratos
de que é parte, a Administracdo Pdblica tem aplicado o disposto na Lei Geral
de Arbitragem, notadamente apds a alteragao promovida em 2015, que deu
grande abertura para o uso da arbitragem para a Administragao Pdblica, na Lei de
Licitagoes e Contratos, na Lei Geral de Concessoes, na Lei de Parcerias Piblico-
Privadas, na Lei de Relicitagdes e no Decreto n? 10.025/2019, embora este
altimo tenha sido elaborado especificamente para o setor de transportes.

Para os contratos de natureza pUblica firmados no ambito do setor elétrico,
nao existe uma norma especifica que determine quais questoes se enquadram
no escopo de eventuais arbitragens. Nao existe, portanto, uma delimitagao prévia
sobre o alcance da jurisdicao arbitral para além da norma geral que se refere
aos direitos patrimoniais disponiveis. Assim, a analise de arbitrabilidade objetiva
também tem se baseado naqueles atos normativos antes referidos.

Para os leiloes de transmissdo porvindouros, ndo ha indicativos de que a
ANEEL pretenda inserir uma clausula arbitral para os contratos que preveem a im-
plantacao de linhas de transmissao. Todavia, todos os editais de leildes de trans-
missdo sdo submetidos a consulta plblica antes de serem publicados. Nessa
oportunidade, os investidores interessados podem sugerir a insercao da clausula
compromissodria caso entendam conveniente para a realizagao de seus investi-
mentos. Salvo melhor juizo, nao se tem noticias de que tenha havido contribuicoes
nesse sentido.

15 Arbitragem CCI n2 27.016/RLS.
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Ademais, até 2032, ha previsao de término de vigéncia de 24 (vinte e quatro)
concessoes de servicos publicos de transmissao,'® o que demandara do poder
pUblico a decisao sobre aditivar esses contratos para a prorrogacao da sua vigéncia
ou relicitar esses servicos. Em qualquer caso, apresenta-se uma oportunidade
para debater sobre o interesse na insercao de clausulas compromissorias para
solugao de conflitos derivados dessas avencas.

Por fim, o segmento de distribuicdo. Este segmento — ja tdo relevante para
o funcionamento do setor — assumird uma importancia ainda maior no contexto
da transicao energética. Isso porque, em cada espacgo geografico atendido pelas
redes de distribuicao de energia elétrica, notadamente nos centros de carga
urbanos, o consumo tende a ser crescente. Ademais, espera-se que novas
tecnologias de descentralizacao e digitalizagao das redes’ sejam amplamente
disseminadas. Ainda, no contexto de eventos climaticos cada vez mais severos
e extremos, as redes precisarao se tornar mais resilientes. Todos esses fatores
tendem a demandar vultosos investimentos das concessionarias de distribuicao.

Portanto, esses investimentos deverao financiar as novas tecnologias e a
resiliéncia das redes contra eventos climaticos extremos e, como consequéncia,
assegurar a qualidade e a universalidade do fornecimento de eletricidade para
seus usuarios finais.

Esses desafios e adversidades nao sao apenas uma prerrogativa brasileira.
A tematica vem ganhando a atencao de formadores de politicas pUblicas das
principais economias mundiais, tais como EUA, Uniao Europeia e China.

A atividade de distribuicao de energia elétrica também é intensiva em
capital, demandando grandes volumes de investimento com longo prazo de
amortizagao. Como ocorre no segmento de transmissao, a distribuicao também se
sujeita ao regime de monopdlio natural, assim considerada a forma mais eficiente
de exploragcao econdmica desse servico. Em termos juridicos, a distribuicao é
explorada em regime de servico pablico, e 0s concessionarios tém assegurada
a remuneragao dos seus investimentos prudentemente realizados, exigindo-se
deles o cumprimento de obrigacoes de prestacao de servico com qualidade, bem
como de universalizagcao do fornecimento de energia elétrica. Trata-se, também,
de um servigo altamente regulado e sujeito a uma fiscalizagao sistematica pelo
orgao regulador.

Os contratos de concessao, nesse segmento, foram licitados ou prorroga-
dos, conforme o caso. Certas concessoes também se sujeitaram a meras trans-
feréncias de controle acionario (por final de vigéncia ou retomada do servigo). Sao

16 DUTRA, Joisa Campanher; PINTO JUNIOR, Mario Engler, op. cit., p. 12.
17 Fala-se em smart grids ou redes inteligentes, medidores inteligentes, veiculos elétricos, geragao distri-
buida fotovoltaica, mecanismos de incentivo a resposta da demanda, armazenamento por baterias, etc.
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contratos complexos no ambito dos quais frequentemente surgem discussoes
sobre o teor de suas clausulas de alocagao de riscos e a respectiva assungao dos
onus financeiros diante da materializagdo de certos eventos. No que interessa
ao mercado de arbitragem, atualmente, nenhum desses contratos traz clausulas
compromissorias.

Alguns contratos, no entanto, encontram-se em final de vigéncia. Até 2031,
20 (vinte) concessoes de distribuicao terao seu prazo de vigéncia encerrado.
Juntas, elas representam aproximadamente 60% (sessenta por cento) do mercado
de distribuicao. Percebe-se, portanto, que esse segmento da indlstria passa por
um momento estratégico.*®

0 governo ja deu inicio as discussdes com os stakeholders envolvidos com
0 objetivo de estabelecer um regramento que permita a prorrogacao dessas con-
cessoes em face da nova realidade setorial.*® Foi firmado o entendimento de que
nao haveria justificativa economica para licitar as concessoes ou cobrar pelas ou-
torgas de prorrogacao, mantendo-se a aplicacao de uma metodologia de regulagao
por incentivos aprimorada por regras tecnicamente discutidas e elaboradas com a
participacao de todos os players.

Além das constantes interagoes havidas com o Tribunal de Contas da Uniao,
o setor vem sendo submetido a uma intensa intervengao politica e, historicamen-
te, o segmento de distribuicao tem se mostrado bastante sensivel ao intervencio-
nismo politico.

No caso das concessdes a serem prorrogadas, os agentes de mercado
esperavam que o poder concedente apresentasse uma proposta de regulamentacao
técnica dos novos contratos. Porém, o Poder Legislativo apresentou uma proposta
de projeto de lei®® que vem sendo severamente criticada pelo mercado pela
auséncia de carater técnico. H4 uma percepgcdo de que o risco politico nesse
segmento esta intensificado.

Nesse cenario disruptivo, que engloba a necessidade de implementacao
de novas tecnologias e de investimentos contra eventos climaticos extremos e
que agora se soma a intensificacao de riscos politicos, eventuais conflitos entre
as concessionarias e o poder concedente em torno de questoes financeiras e
econdmicas do contrato nao assumirao contornos triviais.

18 DUTRA, Joisa Campanher; PINTO JUNIOR, Mario Engler, op. cit., p. 12. Nota Técnica n¢ 14/2023/SAER/
SE-Ministério de Minas e Energia.

19 Conferir: Consulta Pablica MME n2 152/2023. Disponivel em: https://antigo.mme.gov.br/pt/web/guest/
servicos/consultas-publicas?p_p_id=consultapublicammeportlet_WAR_consultapublicammeportlet&p_p_
lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_
consultapublicammeportlet_WAR_consultapublicammeportlet_view=detalharConsulta&resourcePrimKey=
4826123&detalharConsulta=true&entryld=4826125. Acesso em: 17 mar. 2024.

20 Projeto de Lei (PL) n® 4.831/2023 apresentado a Camara dos Deputados. Disponivel em: https://www.
camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2393677. Acesso em: 17 mar. 2024.
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Todavia, as discussdes técnicas, ao menos da forma como tém sido
representadas em documentos oficiais, relacionam-se exclusivamente a modelacao
do negocio de distribuicdo. Ha, de fato, um contexto que configura terreno fértil
para o uso da arbitragem, mas essa via nao tem sido aventada no ambito das
discussoes oficiais. Uma das possiveis causas dessa desconsideragao do instituto
pode residir na falta de conhecimento desses investidores a respeito do instituto
e das vantagens da sua aplicacao.

7 Conclusoes

0 instituto da arbitragem comeca a ganhar espago no setor elétrico brasileiro
nos anos 2000, quando tiveram inicio as medidas de reformulagao de aspectos
regulatorios propostos no ambito do Projeto Re-SEB. Essas medidas foram
editadas em resposta a crise energética vivenciada no pais.

A introducao de areas de competicdo na indUstria elétrica foi a medida pre-
cursora da insercao do instituto da arbitragem no setor elétrico brasileiro. A pri-
meira arbitragem em que a Administragao Plblica se envolveu no setor elétrico
ocorreu, inclusive, nesse campo, quando surgiu um litigio em contrato firmado
para enfrentamento do apagao de 2001. A Uniao figurou como sucessora da en-
tao CBEE.

Atualmente, a Lei n® 10.848/2004 torna obrigatdrio o uso da arbitragem em
contratos de comercializagao de energia registrados nas CCEEs. Ha a previsao de
que a comercializacao de energia deve ser regida por regras de comercializagao
editadas pela ANEEL, que, por sua vez, devem dispor sobre a convencgao arbitral.
A convencao arbitral é redigida de comum acordo entre os agentes integrantes da
CCEE e a propria CCEE e de firma obrigatoria por todos eles.

Em fevereiro de 2023, a convencao arbitral foi atualizada e trouxe algumas
alteracoes relevantes para a normatizagcao do tema, dentre elas: (i) a liberdade de
escolha da instituicao arbitral; (ii) a especificacdo de que contratos bilaterais de
compra e venda de energia que nao repercutam em operacoes da CCEE nao estao
abrangidos pela convengao; (iii) a confirmacao de que a cobranga da inadimpléncia
sera realizada via jurisdicao estatal; (iv) a previsao de mecanismos de prote¢ao ao
mercado, como a possibilidade de que arbitros exijam a apresentacao de garantias
pelas partes se o resultado da arbitragem puder repercutir em outros players do
mercado; (v) a obrigatoriedade de divulgacao de emendas das sentengas arbitrais;
(vi) a exclusdo de previsoes de hipoteses de impedimento de arbitro, que poderao
ser tratadas como causas de mera suspeicao.

Para além da utilizacao da arbitragem para litigios em contratos sujeitos a
liquidacao no mercado de curto prazo gerido pela CCEE, a abertura do mercado e
a ampla gama de relagdes juridicas que derivam dos negbcios na indlstria elétrica
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ensejam também contratos de comercializagao e outras formas de negociagao
da energia que nao demandam o registro da CCEE. Entre tantas possibilidades,
citam-se como exemplo as contratagcoes provenientes dos modelos de negocio
que foram criados com o arcabougo legal e regulatorio da mini e microgeragao
distribuida, os contratos de compra e venda de energia excepcionados pela propria
convencao arbitral e os derivativos de energia. Todos esses negdcios juridicos
seriam passiveis de terem, na sua formalizagao, a indicagao da arbitragem para
solugao de eventuais litigios.

Assim, o instituto da arbitragem esta bem consolidado no ambito da comer-
cializacao de energia sob gestdo da CCEE, mas ainda ha espaco para maior de-
senvolvimento no campo dos negdcios de energia, na comercializacao de energia
e no mercado de derivativos, bem como a possibilidade de sua inser¢ao de forma
mais significativa nos ramos da indUstria elétrica que sdo intensivos em capital.

Isso porque passamos por um novo contexto de modernizacao, de inser-
¢ao de novas tecnologias, de eventos climaticos extremos, de politicas pUblicas
voltadas para a transicao energética e de severas disrupcoes no setor, como,
por exemplo, 0 aumento da producao de energia a partir de fontes renovaveis e
variaveis, a abertura do mercado, o crescimento exponencial do mercado livre e da
insercao de recursos energéticos distribuidos.

Além disso, o ACL tem substituido o protagonismo que antes era conferido
ao ACR, operando uma ruptura no modelo setorial, que nao tem sido rapidamente
acompanhada pelas devidas alteragoes legislativas e regulatorias. O tema envolve
uma disrupgao no modelo de governanga e planejamento setorial, sujeito aos
influxos do crescimento cada vez mais descentralizado e independente do mercado
de producao de energia, notadamente a partir de fontes renovaveis e variaveis.

Dados da CCEE demonstram que, embora o mercado cativo e regulado ainda
detenha a maior representacao da demanda ou da carga, como regra, mais de
setenta por cento do volume de energia tém sido comercializados no mercado
livre. Isso demonstra que a mesma energia pode ser renegociada inllmeras vezes
nesse ambiente. Como consequéncia, ha um montante maior de contratacdo
quando comparado com o montante efetivo de geracao e consumo.

Esses e tantos outros fatores tém colocado em xeque o funcionamento do
setor elétrico segundo o regime pensado e elaborado na década de 2000. Isso
requer reformas legais e regulatorias urgentes. Somado ao crescimento das tran-
sagdes comerciais no mercado de energia, &€ também um cenario de incremen-
to de riscos regulatorios e politicos propicio para conflitos e popularizagao da
arbitragem.

Nos segmentos intensivos em capital, nos quais surgem relacoes juridi-
cas habilitadoras entre Estado e privados que se prontificam a exploragdo das
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atividades de energia elétrica — geracao, transmissao e distribuigcdo —, ha também
um panorama favoravel a insercao de clausulas compromissodrias nos negobcios
juridicos.

Em todos os trés segmentos da indlstria, ainda existem contratos que foram
meramente aditivados e, nessa oportunidade, nao houve a escolha da arbitragem
para solugcao de eventuais conflitos. Porém, esses contratos — muitos com
vigéncia até a década de 2050 — foram firmados num ambiente eletroenergético
totalmente diferente do atual, o que pode requerer maior abertura para o sistema
multiportas, com a utilizagdo de meios mais dinamicos e especializados de
solugao de conflitos, inclusive a arbitragem.

No campo da produgao de energia, a Uniao realizou alguns leildes estrutu-
rantes, que deram origem a contratos de concessao de uso de bem pablico firma-
dos entre o poder concedente e os produtores independentes de energia. Esses
contratos possuem clausulas compromissorias para solucionar discordancias
sobre indenizagoes quando da extingao das concessoes, incluindo reversao de
bens. Embora a atividade ndo seja exercida sob a forma de servigo publico, é de
utilidade pablica e, portanto, pode haver interesse da Unidao na reversao de bens
necessarios a sua realizagao ao final da vigéncia do contrato. Tais contratos foram
firmados diretamente pela Unido, mas ha clausula de arbitragem indicando que
a parte requerida sera a ANEEL, enquanto gestora desses contratos. Para esses
casos de producao independente de energia a partir de projetos estruturantes,
ainda nao tivemos exemplos de conflitos submetidos a arbitragem.

Ja no segmento de transmissdo, ainda nao existem contratos de conces-
sao que originariamente tenham previsto clausula compromissoéria. H4 o caso
do Contrato de Concessao de Transmissao de Energia Elétrica n® 03/2012, pro-
veniente do Leilao n? 04/2011, em que o contrato foi aditivado para inclusao da
clausula compromissoria e que foi logo seguido da firma de um compromisso ar-
bitral para dar efetividade a referida clausula. A arbitragem encontra-se em curso,
e a principal discussao requer a avaliagao dos arbitros sobre a metodologia de
equilibrio econdmico-financeiro aplicada pela agéncia reguladora.

Quanto aos demais contratos de transmissao em curso, conquanto ndo haja
previsao expressa para uso da arbitragem na solucao de eventuais conflitos, exis-
te previsao normativa que possibilita a firma de aditivos contratuais para inserir a
clausula compromissoria ou para a firma do termo de compromisso arbitral, desde
gue se justifiguem as vantagens da medida conforme as circunstancias do caso.

Para os leildes de transmissao porvindouros, ndo ha indicativos de que a
ANEEL pretenda inserir uma clausula arbitral para os contratos que preveem a im-
plantacao de linhas de transmissao. Todavia, todos os editais de leiloes de trans-
missao sao submetidos a consulta plblica antes de serem publicados. Nessa
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oportunidade, os investidores interessados podem sugerir a inser¢do da clausula
compromissoéria caso entendam conveniente para a realizagdo de seus investi-
mentos. Salvo melhor juizo, ndo se tem noticias de que tenha havido contribuicoes
nesse sentido.

Tanto no segmento de geragao quanto no segmento de transmissao, entre 0s
anos de 2031 e 2032, estima-se que uma quantidade consideravel de contratos
tenha o seu término de vigéncia. Na geracao, eles se referem a producao de
energia por meio de usinas hidroelétricas e correspondem a 29 GW instalados,
tendo sua vigéncia finalizada.

Nesse cenario, o poder plblico podera avaliar se prorroga esses contratos
ou se relicita a exploragao da atividade. Ademais, nao se descarta a possibilidade
de conflitos relativos e eventual reversao dos bens que foram utilizados para a pro-
ducao e/ou transporte em alta tensao de energia ao longo dos anos. Em qualquer
caso, apresenta-se uma oportunidade para debater sobre o interesse na insercao
de clausulas compromissorias para solugao de conflitos derivados dessas aven-
¢as, notadamente numa perspectiva de novacao desses negocios juridicos.

Situacao semelhante também se apresenta no segmento de distribuicao.
Alguns contratos encontram-se em final de vigéncia. Até 2031, 20 (vinte) conces-
soes de distribuicao terao seu prazo de vigéncia encerrado. Juntas, elas repre-
sentam aproximadamente 60% (sessenta por cento) do mercado de distribuigao.
Trata-se de segmento da indUstria que tem se mostrado bastante suscetivel as
disrupcoes tecnologicas e de mercado, aos eventos climaticos, bem como ao risco
politico, mas que passa por um momento estratégico na modelagao do negocio e
para sua sustentabilidade no setor. Outrossim, conflitos entre as concessionarias
de servigos plblicos de distribuicao e o poder concedente em torno de questoes
financeiras e econdmicas do contrato ndo tém assumido contornos triviais, painel
gue nao deve ser alterado no curto e médio prazo.

Todavia, as discussoes técnicas em torno da prorrogacao desses contratos
tém se voltado @ modelagao do negocio de distribuicao. Embora haja um contexto
fatico fértil para o uso da arbitragem, essa via ndo tem sido aventada no ambito
das discussoes oficiais. Uma das possiveis causas dessa desconsideracao do
instituto pode residir na falta de conhecimento desses investidores a respeito do
instituto e das vantagens da sua aplicagao.

Percebe-se, assim, que o instituto da arbitragem, antes ja considerado de
grande relevancia para todos que atuam no setor elétrico, notadamente para os
advogados e outros profissionais que trabalham em areas de infraestrutura do
pais, poderia também ser amplamente utilizado no ambito do setor elétrico com
vistas a reduzir o nivel de inseguranca juridica das relagoes complexas, em rede e
intrincadas que sao formalizadas na indUstria.
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Todavia, para que isso ocorra, é preciso que os stakeholders conhegam, ava-
liem as vantagens e desvantagens da sua utilizagao e, entao, demonstrem, para
0 poder pablico, maior interesse na previsao desse instituto em seus contratos
firmados com a Administragao PUblica Federal.

Abstract: The electric industry encompasses the segments of energy generation, transmission, and
distribution. It comprises intensive infrastructure investments and energy commercialization. Events
related to energy transition and the integration of disruptive technologies have altered the sector’s
landscape, requiring system flexibility and increased regulatory proactivity. Additionally, it demands
structural, operational, and market changes. The sector is disruptive in terms of governance and
operational, market, and legal aspects. In the 2000s, the introduction of competitive areas in the
electric industry was the first step towards the use of arbitration, driven by regulatory reforms and in
response to the country’s energy crisis, which also led to the first arbitration in the Brazilian electric
sector involving the Public Administration. Law n2 10.848/2004 currently makes arbitration mandatory
in energy trading contracts managed by the CCEE. Arbitration also finds space in other forms of
energy negotiation, such as contracts for mini and micro-distributed generation and energy derivatives.
The context of modernization increased renewable energy production and market opening create
opportunities for arbitration expansion. There is also potential for further development in enabling
relationships of capital-intensive electric industry activities. The paper provides data on the state of the
art of these contracts in the Brazilian electric sector, indicating under what circumstances arbitration
could enhance governance in the industry.

Keywords: Energy. Electric industry. Energy transition. Technological disruption. Generation.
Transmission. Distribution. Energy marketing. Arbitration.
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