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Justica devereconhecer arbitragem em casos de sucessao

Nesses mais de sete anos, mais precisamente nesses quase 0ito anos, gque se seguiram a edicdo, em 23 de
setembro de 1996, daLel n° 9.307 — Le de Arbitragem, muito se escreveu sobre o instituto, criando-se
uma doutrina vasta e respeitavel, mesmo que se considerem as muitas décadas durante as quais a
arbitragem, pelas razbes j& bastante conhecidas de todos neste momento, permaneceu hibernando em
Nosso marco legal.

Quando nos referimos a uma doutrina respeitavel, ndo o fazemos em razéo do volume de textos,
monografias e artigos produzidos, mas da complexidade dos problemas tratados e enfrentados pel os
autores.

Aos olhos de especiadlistas de outras jurisdi¢des, podera parecer que as questdes levantadas ainda
guardam um traco pueril. Na verdade, esse aparente traco pueril estaintimamente ligado ao estagio de
desenvolvimento do arcabouco tedrico da arbitragem no Brasil. Tomando-se de empréstimo o ciclo
evolutivo da vida humana, constatamos que a arbitragem no Brasil supera ainfanciae se move em
direcdo de sua adolescéncia.

Para tanto, muito tém contribuido nossos tribunais e juizes de primeirainstancia, ao prestigiarem em
decisdes importantes os fundamentos que embasam a arbitragem.

N&o se pode negar que a mais importante de todas as decisdes judiciais foi, sem divida alguma, a
declaracao de constitucionalidade de determinados artigos da Lei de Arbitragem pelo Supremo Tribunal
Federal.

N&o se tratava, no caso, apenas e tdo somente, de artigos inseridos num texto legal e que, por sua
natureza, violariam normas constitucionais. Tratava-se, isso sim, de artigos que, declarados que fossem
como violadores da Lei Magna, decretariam o retorno do instituto da arbitragem a hibernacdo e, dessa
feita, durante um longo e tenebroso inverno.

No entanto, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal abriu caminho para que a arbitragem,
conhecida em nosso direito desde as Ordenacdes do Reino, serevitalizasse atal ponto que deu lugar a
um ciclo evolutivo proprio.

Se for verdade que superamos, com sucesso, a infancia, muito mais nos aguarda na fase de adolescéncia
do instituto. Precisamos estar alertas para evitar que nos defrontemos com os inconvenientes naturais da
rebeldia dessafase.

O estagio de adolescéncia do instituto requer de todos aguel es gue com ele estejam envolvidos extremo
cuidado e uma preocupagdo constante com sua preservacao.
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Essa preocupacao ndo se situa, apenas e tdo somente, no plano judicial. Estende-se ela as constantes e
subsequentes iniciativas legidativas e, sobretudo, a questdes correlatas e fundamentais i nerentes apratica
arbitral.

Etica, arbitros, partes e advogados s30 o centro das preocupacdes. As regras de atuacso de cada um deles
e 0 comportamento na pratica arbitral constituem questdes relevantes que devem ser cuidadosamente
analisadas, estabel ecendo-se pardmetros minimos a serem observados, garantindo-se a neutralidade e
independéncia dos arbitros, o que resultara na preservacéo da sentenca arbitral por eles proferida.

A cada dia, novas questdes sdo |levantadas; instaura-se o debate, gerando posicoes divergentes, onde o
confronto de idéias favorece a reflexéo e, conseqiientemente, aporta contribuicéo valiosa para 0 processo
evolutivo da arbitragem no Brasil.

Essa profusdo de questdes, duvidas e perplexidades muito tem a ver com o longo periodo de hibernacéo
do ingtituto. Vivemos um momento excepcional de resgate dos fundamentos e principios da arbitragem,
de forma que possamos construir uma posicdo brasileira solida, o que servird para garantir a
continuidade na aplicagdo do instituto.

Vale sempre a penalembrar que a festejada adesdo do Brasil a Convencdo de New Y ork, de 1958,
quatro décadas apds a sua criacdo, fez com que nos defrontassemos com questdes bastante relevantes,
colocando em evidéncia o marco constitucional e legal brasileiro e suas relagbes com o texto
convencional.

Do ponto de vista da denominada arbitrabilidade subjetiva, entendida esta como a capacidade das partes
de submeterem seus litigios a solucéo por arbitragem, passou-se a questionar se o Estado e as empresas
por este controladas poderiam ou ndo ser partes em procedimentos arbitrais, a despeito da amplitude de
linguagem do texto contido no artigo 1° da Lei de Arbitragem.

Esse guestionamento se manifestou, inclusive, em decisdes administrativas e judiciais que implicam a
exclusdo do Estado de procedimentos dessa natureza, ignorando o artigo 1° ao afirmarem que inexistiria
autorizacéo legal para que assim procedessem.

Naesferalegidativa, no entanto, a situacdo € ainda mais complexa e contraditéria. O Projeto de Lei, de
iniciativa do Executivo, destinado a regular aspectos fundamentais relativos as parcerias publico-
privadas, esta sintonizado com o artigo 1° da Lel de Arbitragem, o que vale dizer que reconhece o Estado
e suas empresas no conceito de “ pessoas’, ratificando a arbitrabilidade subjetiva das controvérsias em
gue figurem como partes.

Por outro lado, no entanto, a Proposta de Emenda Constitucional n° 29, ora em exame pelo Senado
Federal, assesta um golpe fatal contra a arbitragem ao estabelecer, no 8 3° do artigo 98, que “ressalvadas
as entidades de direito publico, os interessados em resolver seus conflitos de interesse poderdo valer-se
dojuizo arbitral, naformadalei”. Dessaforma, ao prevalecer a disposicdo constitucional proposta, a
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Uni&o, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias e fundagdes publicas estariam
impedidos de optar pela arbitragem na solugdo de suas controvérsias contratuais. I ndependentemente do
retrocesso que isso significaria para a posicao brasileira no cenério da arbitragem, certo é que a
aprovacdo de disposicdo dessa natureza acarretara conseqiiéncias desastrosas para o desenvolvimento
econdmico do Pais. Mais do que um simples mecanismo para a solucao de controvérsias contratuais, a
arbitragem deve ser, e tem que ser, entendida como um elemento preponderante no conjunto das
consideracfes da viabilidade econdmica de projetos de grande porte na érea de infraestrutura. Negada ou
proibida a sua utilizacdo em campo onde a presenca do Estado € fundamental, certamente que estaremos
agregando um elemento adicional a matriz de riscos desses projetos, valendo ressaltar, ainda, que seriam
muito pequenas as chances para a sua mitigacéao.

Por outro lado, a situacéo ndo € menos preocupante no caso da Lei n° 10.848, de 15 de marcgo de 2004,
oriunda da Medida Provisorian® 144, de 11 de dezembro de 2003, e que dispbe sobre areforma do Setor
Elétrico Nacional. A regulamentagéo desse mecanismo de solucéo de controvérsias permanece
inalterada no referido texto legal, em contraste com aquele originalmente contido na aludida Medida
Provisoria.

L ogo apos sua edicéo, a aludida Medida Provisoriafoi alvo de duas agdes diretas de
inconstitucionalidade — ADI 3090 e ADI 3100, a primeira de autoria do PSDB e a segunda do PFL.
Promulgada aLei n°10.848, os autores aditaram os pedidos junto ao Supremo Tribunal Federal no
sentido de que as respectivas ADIs ndo viessem a perder o seu objeto, estando ambas pendentes de
decisdo por aguela Corte.

NaADI 3100, dentre as diversas questfes levantadas, ressaltamos, para fins deste Artigo, aque se refere
especificamente a utilizagdo da arbitragem(1) Alega-se na ADI que a Convencao Arbitral, a ser firmada

por todos os agentes de mercado, no &mbito da Camara de Comercializacéo de Energia Elétrica— CCEE,
por ser mandatoria, violariaa Constituicdo Federal, precisamente o artigo 5°, inciso xxxv, ao restringir o

acesso ao Poder Judiciario.

Em voto lapidar quando do exame dos diversos argumentos em sede liminar, o Ministro Gilmar Mendes
indeferiu a pretensdo do autor, argumentando que o uso da arbitragem se efetivara em consonancia com
ostermos dalLei n°9.307, de 1996

A guestdo relativa ao carater obrigatorio da arbitragem é complexa e ja deu origem a outra ADI
apresentada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil Embora pendente de deciséo
pelo Supremo Tribunal Federal, ja se conhece o parecer do Procurador-Geral da Republica, opinando
pela procedéncia do pedido de declaracéo de inconstitucionalidade por entender que 0 mesmo feriria
dispositivo constitucional. Na doutrina, Pedro Batista Martins(2), adotando “umainterpretagdo mais
dinamica e abrangente da regra constitucional atrelada a sua vis&o histérica e contetido finalistico”, nos
oferece uma justificativa para a disseminagdo dessa convicgao de inconstitucionalidade, defendendo,
com argumentos filosoficos bastante solidos, a viabilidade do carédter mandatorio da arbitragem,
afastando, dessa forma, a percepcdo de ofensa ao texto constitucional .

Narealidade, a questdo de inconstitucionalidade levantada na ADI 3100 carece, a nosso ver, de
fundamento, mas ajustificativa € mais complexa do que o cotejo do texto da Lei n° 10.848 com aquele
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da Constituicéo Federal. Quando afirmamos que a situagdo é mais complexa, o fazemos por se ter que
levar em consideracéo o marco legal aplicavel ao setor elétrico, area em que se situa a questéo.

Ao se editar, em 2002, aLei n° 10.433, oriunda da conversdo em lei daMedida Provisorian® 29,
transformou-se 0 Mercado Atacadista de Energia Elétrica— MAE, até entdo um ambiente virtua para
comercializacdo de energia el étrica entre 0s agentes setoriais dele integrantes, em pessoa juridicade
direito privado, sem fins lucrativos, mantendo-se a mesma denominacdo. O texto de lel ja previaque as
controvérsias surgidas nas relactes de comercializaco entre os agentes seriam dirimidas por arbitragem,
nos termos da Convencéo Arbitral que deveria ser firmada por todos os agentes. E esta assim foi
celebrada naformaprevistanalei.

Portanto, e como se demonstrara a seguir, a questdo oralevantada em relacdo aL el n° 10.848 se situaria,
na verdade e em primeiro lugar, no ambito da Lei n® 10.433/2002. Se inconstitucionalidade existisse,
essa deveria ser alegada em relacéo as disposices da legislacdo de 2002. Aliés, alinguagem adotada em
relacdo a arbitragem no ambito da CCEE é idéntica, em todos 0s seus termos, aguela contidana Lei n°
10.433, padecendo dos mesmos defeitos conceituais e impreci sdes técnicas, como € o caso da
autorizacdo expressa as estatais para aderirem ao MAE e a Convencdo de Arbitragem e a definicdo, por
lei, de direitos disponiveis, como se isso fosse possivel. Na verdade, a indisponibilidade decorre de
principios legais que sdo informativos a aprovacdo dalei, ndo podendo esta derroga-los.

E verdade, e isso ndo se pode negar, que a arbitragem tem um caréater consensual. Ao firmarem a
clausula compromissoria, as partes, de comum acordo, decidem submeter quaisguer controvérsias que
venham a surgir no futuro em suas relagcdes a solucéo arbitral, afastando, dessa forma, a atuacéo do
Poder Judiciério.

No caso do MAE, a situac&o ndo se afigura distinta. Os membros do MAE, reunidos em Assembléa
Geral(3), aprovaram, por unanimidade, o texto da Convencéo Arbitral, aqual contém todas as regras
relativas a aplicacdo aos casos concretos, e, em passo posterior, assinaram a referida convencéo. Logo,
ndo ha como se afirmar, em sa consciéncia, que faltaria a essa arbitragem o caréter de manifestacéo de
vontade.

Faz-se necessério afastar, desde ja e de forma peremptoria, qual quer tentacdo de se vislumbrar nessa
celebracdo da Convencdo Arbitral um trago de contrato de adesdo. A Convencédo Arbitral do MAE néo é€,
nem pode ser vista como sendo, um contrato de adesdo. Para estes casos, a Lei de Arbitragem contém
normas bastante especificas e que sdo, em nossa opinido, de ordem publica, jaAquealei n°8.078, de 11
de setembro de 1990, trata como nulas de pleno direito as clausulas contratuais que determinem a
utilizacdo compul soria da arbitragem. Na hipotese de se tratar de contratos de adesdo, a protecéo legal se
destina aos arranjos contratuai s vinculados a rel agbes de consumo e ao consumidor, tratado este como
hipossuficiente. No entanto, entendemos que essas regras nao sao aplicaveis a espécie.

Asrelacbes comerciais envolvendo energia el étrica, no ambito do MAE ou, no futuro, da CCEE, néo séo
e ndo podem ser consideradas relacdes de consumo. Nesse mercado, estamos diante de relactes
comerciais no atacado, sendo que a esse mercado somente tém acesso agentes previamente qualificados
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por lei e detentores de autorizacdo outorgada pelo 6rgéo regulador setorial —a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica— ANEEL. Os consumidores que a ele podem ter acesso séo apenas os denominados
“consumidoreslivres’ e que, por sua carga de consumo e voltagem elevada, estdo longe de poder ser
tratados como hipossuficientes.

Se, de um lado, 0 mercado €, por sua propria natureza, atacadista, opondo-se ao conceito de relagdo de
consumo, por outro, seus agentes sdo pessoas juridicas altamente qualificadas e detentoras de
autorizacOes regul atorias para a prestacdo de servico publico, afastando a no¢éo de hipossuficiéncia.

Por tudo isso, entendemos gue a Convencéo Arbitral do MAE é um ato de expressdo legitima das partes
signatérias, estando presente a manifestacéo de vontade, o que Ihe retira o cardter de adesdo auma
clausula de arbitragem obrigatoria.

Em determinada passagem deste Artigo, mencionamos que a Convencao Arbitral foi aprovada pelos
agentes do MAE, em Assembléia Geral(4), o que poderialevar a concluséo apressada de que nossa
afirmacao no sentido de que ela teria contado com a manifestacéo de vontade das partes signatarias seria
infundada, retornando a discussdo a questdo do caréter obrigatorio. Entendemos que este, no entanto,
n&o € 0 caso.

Com aedicdo daLe n°10.433, o MAE passou de um ambiente virtual a uma pessoajuridicade direito
privado. Nessa condic¢éo, 0 MAE passou a contar com regras de governanca corporativa, inclusive as
destinadas a aprovacdo de matérias determinadas e com quorum pré-estabel ecido.

Jativemos a oportunidade de ressaltar que os membros do MAE aprovaram, em Assembléa Geral, o
texto da Convencéo Arbitral, aprovacéo essa que exige um guorum minimo equivaente a maioria
simples, ou sgja, metade mais um voto dos presentes. Vale lembrar, ademais, que essa aprovagao se
refere, apenas e t&o somente, ao texto da Convencdo Arbitral, em cumprimento a uma disposi¢éo
estatutéria. Ve a-se que o quorum estabel ecido para essa aprovacdo se insere no quorum geral de
aprovagdo de matérias submetidas a Assembléia Gera e, em nenhum momento, se faz referénciaa
unanimidade. O quorum da maioria simples é uma evidéncia de que a celebracdo da Convencado Arbitral
ndo se faz nesse nivel e sim em ato posterior. A aprovacdo do texto pela Assembléia Geral visaadotar 0
MAE de uma Convencao, em forma e substancia que atenda aos interesses das partes. A abstencéo ou o
voto negativo ndo pode ser interpretado como manifestacdo contréria e nem a celebragdo posterior, a
despeito de eventual abstencéo ou voto contrério, podem ser interpretados como cumprimento de
mandamento legal que imp&e a arbitragem obrigatoria, até porgque a abstencéo ou voto contrario se
refere ao texto e ndo ao mecanismo em s considerado. Portanto, nessa etapa, estamos diante de
cumprimento de disposicdo estatutéria, especialmente por envolver a autorizacdo para que o proprio
MAE viesse a subscrever |egitimamente a Convencéo Arbitral, contando, para tanto, com a autorizagao
societériarequerida.

Em virtude disso, ndo ha como se afirmar que a aprovacdo, em Assembléia Geral, tenha subtraido o
direito de manifestacéo de vontade dos demais agentes. Aprovada a Convencéo Arbitral, abriu-se prazo
para gque os agentes a subscrevessem, ocasido em que se aperfeicoou o traco da manifestagdo de vontade
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exigido por lei e pela natureza mesma da arbitragem. Por esse prisma, hdo ha como se falar igualmente
em arbitragem obrigatoria.

Por ultimo, do ponto de vista operacional, a escolha da arbitragem para solucionar controvérsias surgidas
no ambito do MAE veio ao encontro da intencéo de todos os agentes do mercado atacadista. 1sso porque
a complexidade das regras e das operacdes nele realizadas exige a presenca de especialistas na area e que
tenham a visdo de todo do mercado e de seu funcionamento. O sistema de compensacdo de créditos e
débitos, sua contabilizacdo e liquidacao, assim como a solucdo de controvérsias entre dois ou mais
agentes pode ter impacto sobre todo 0 universo de agentes participantes.

Em linha com essa realidade, as caracteristicas do procedimento arbitral contribuem para que se possam
ter decisdes que levem em conta as especificidades do setor elétrico, 0 extenso marco legal e regulatério,
além das peculiaridades de questfes técnicas que, em muitas das vezes, estardo naraiz das controvérsias.
Foi nessamesma linha deidéias que o art. 40 da Convencéo de Mercado do MAE, ao determinar a
celebracédo da convencéo de arbitragem, estabel eceu que esse mecanismo foi escolhido “ emvirtude da
elevada especificidade do mercado e dos elementos que se afiguram como potenciais fontes de
controvérsia elitigio” .

Com base nesses argumentos, poder-se-a entdo afirmar que os agentes do setor estdo em condigdes de
subscrever |egitimamente a nova Convencdo Arbitral da CCEE, com fundamento nos mesmos principios
gue regeram a subscricéo da Convencéo Arbitral do MAE, inexistindo, de igual forma, qualquer traco de
arbitragem obrigatoria.

No entanto, entendemos que ndo se devafalar de uma nova Convencdo Arbitral da CCEE. Essa
afirmacéo podera chocar o leitor e ser entendida como violacdo a uma disposicéo legal, mas ha
determinados elementos que necessitam ser analisados cuidadosamente, inclusive no que diz respeito aos
efeitos inerentes a convencao arbitral, para que n&o se incida num equivoco e seviole, agorasim, as
caracteristicas inerentes a convencao arbitral.

Quando da celebracdo da Convencédo Arbitral, ficou estabelecido, na Clausula 12, 8 3° que “ pela
presente Convencéao, obrigam-se os signatarios, aqueles que posteriormente vierem a aderir a presente
Convencao Arbitral, o MAE e seus sucessores a qualquer titulo”. (grifo nosso).

Portanto, aintencdo das partes signatarias sempre foi fazer com que a Convencgédo Arbitral do MAE
viesse a perdurar, mesmo nas hipéteses de novos signatarios e, sobretudo, no caso de ocorrer sucessao, a
que titulo fosse, das partes signatarias. 1sso se deu para que fosse assegurado o efeito vinculativo da
clausula compromissoria. Especialmente por revestir esta, no caso em andlise, aforma de uma
convencdo multilateral, quaisquer alteragdes que viessem a ocorrer em relacdo as partes signatérias ndo
deveria, e nem poderia por definicdo e caracteristicas proprias, importar extin¢éo da referida Convencao.

O conceito de “ sucessores a qualquer titulo” , na forma prescrita na Convencéo, deve ser, em nosso
entendimento, interpretada de forma ampla para englobar n&o apenas os sucessores propriamente ditos, a
titulo singular ou universal, bem como os cessionarios, sgja por ato de vontade ou por operacdo de
disposicdo legal. Assim sendo, cedido um contrato com todos os direitos e obrigacdes, a clausula
compromissoria é assumida pelo cessionario, ainda que a clausula compromissoria seja independente do
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contrato. No entanto, a escolha da arbitragem como meio de solugdo de conflitos decorrentes do contrato
cedido € um direito da parte cedente e, aum s6 tempo, uma obrigacéo em relacéo a parte contréria.
Portanto, € por ter dupla face que, estando ou n&o inserida num mesmo contrato, mas aele se
referindo, mantera seu efeito vinculativo em relagdo ao cessionério.

O mesmo ocorre nos casos de operacdes soci etarias que representem uma fusdo ou incorporacéo ou, até
mesmo, uma cisdo. Nesses casos, a preval éncia da clausula compromissoria em relacdo a obrigacdes
assumidas pela parte que se fundiu, foi incorporada ou cindida permanece vigente, devendo ser
respeitada pela parte que a suceder.

Com maior razéo ainda, manifesta-se esse efeito da clausula compromissoria na sucessdo. Seja no caso
de pessoas fisicas, segja no de pessoas juridicas, a sucessao nos direitos e obrigacbes engloba a
manutencdo da clausula compromissoria.

Essa posicéo € largamente majoritaria, seja na doutrina nacional (5), sgja na estrangeira(6). E ndo poderia
ser diferente. Admitir-se que a sucessdo, em qualquer das formas mencionadas, representaria a extingéo
da cldusula compromissoria, seria, ipso facto, admitir-se que o evento que tivesse dado causa a sucessao
representaria uma extingdo de direitos e obrigacdes. E sabemos bem que ndo € assim.

Se utilizarmos as li¢Bes da doutrina, chegaremos a conclusdo que nenhuma das hipoteses de sucessdo,
cessao ou sub-rogacdo teria por efeito extinguir clausula compromissoria existente. Além disso, vale
lembrar alicdo da Corte de Apelacéo de Paris que estabel ece que a clausula compromissoria constitui
elemento importante de contelido econdmico da relac&o juridica presente no contrato, devendo ser
igualmente transferida ao sucessor ou cessionario. Seguindo a decisdo da Corte de Apelacéo, se 0
signatario deveriater admitido legitimamente que poderia vir a ocorrer cessao do contrato, ainda que a
cldusula compromissoria sgja silente, o que dizer, como € o caso do MAE, em que foi estabelecido que a
convencao arbitral obrigaria as partes signatarias, 0 MAE e seus sucessores a qualquer titulo?

Todo esse raciocinio fard sentido se em decorréncia da criagdo da Camara de Comercializacéo de
Energia Elétrica vier aocorrer cesso ou sucessdo da clausula compromissoria. Certamente néo se trata,
neste caso, de cessao, mas de uma sucessao atitulo universal. A CCEE é uma sucessorado MAE. Isso
decorre dalinguagem expressa do art. 5° da Lei n° 10.848. Segundo aquel e dispositivo e seus parégrafos,
“ a CCEE sucedera ao Mercado Atacadista de Energia Elétrica — MAE...os bens, 0s recursos e as
instalacdes pertencentes ao MAE ficam vinculados as suas operacdes até que 0s agentes promovam sua
incorporacao ao patriménio da CCEE.”
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Portanto, alinhados com a posic¢éo doutrinaria e jurisprudencia relativamente ao efeito vinculativo da
clausula compromissoria e, sobretudo, por ser a CCEE sucessora universal do MAE, entendemos que a
Convencao Arbitral do MAE permanece em pleno vigor, descabendo falar-se de uma nova Convengéo
Arbitral da CCEE. N&o podemos esquecer, inclusive, que essa sempre foi aintencdo das partes
signatérias, manifestada expressamente na redacéo contida na clausula 12 § 3° da Convencéo Arbitral do
MAE. Logo, no mundo real, substituir-se-4 0 MAE pela CCEE, mantendo-se inalterada a Convencéo
original em todos 0s seus termos.

Se alinguagem daLei n° 10.433 no tocante a convencao arbitral eraimprecisa e defeituosa, o que dizer
dainsercdo dessa mesma linguagem na Medida Provisoria e, conseqientemente, naLei n° 10.848? N&o
ha divida de que, assim inserida, elatorna a atividade do intérprete muito mais complicada, sobretudo
pelo fato de, umavez mantida, ndo poder ser tida como letra morta.

Apenas paralembrar, 0 8 5° do artigo 4° dareferida Lel menciona expressamente que para resolucéo de
controvérsias entre os membros da CCEE adotar-se-4 0 mecanismo de arbitragem, dispondo sobre a
respectiva convencdo. Mas a quem se destinard essaregra e qual o seu efeito?

O efeito em primeiro lugar. Entendemos que disposicdo deva ser interpretada como ratificando a
utilizacdo da arbitragem no ambito da CCEE, a exemplo do que ocorre no MAE. Isto tem, ainda, outro
efeito. Ao validar a arbitragem definida no ambito do MAE, agora sucedido pela CCEE, mantendo-a no
ambiente desta, reconhece 0 efeito vinculativo da Convencéo Arbitral do MAE, sendo estaa que devera
ser mencionada nos atos da CCEE. Portanto, a excecdo da alteracéo do MAE para CCEE, por sucessdo,
nada mais se produziu em relacéo as demais partes signatérias, até porque sempre foi essa aintencdo das
partes ao subscreverem a Convencao Arbitral do MAE.

No entanto, essa regra tem também outros destinatérios. Estes ser&o todos agquel es agentes que devam
pertencer a CCEE, em qualquer das categorias, para nela poderem operar e que, pelas mais diversas
razbes, ndo haviam aderido ao MAE. N&o nos limitamos, apenas, aquel es agentes gue hoje ja existem,
mas, inclusive, os que venham a ser criados no futuro para operar no setor elétrico e se qualifiqguem
COMO CONCESSIiONarios, permissionarios ou autorizados.

Resta saber como se posicionard o agente que, ndo integrando o MAE, venha, a posteriori, afazer parte
da CCEE. Podera ele se eximir de subscrever a Convencgdo Arbitral em vigor, contemplando, naquele
momento, as partes originalmente signatarias e a CCEE, por via da sucessdo do MAE, este ssim parte
origina?

Entendemos que ndo. O novo agente que quiser aderir a CCEE devera subscrever a Convencao Arbitral
e estar sujeito a arbitragem para a solugdo de seus conflitos futuros. E nem por isso, estaremos diante de
arbitragem compulsoria. Explica-se.

O MAE, assim como o serd a CCEE, € uma associacdo, pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos. O contrato associativo €, neste caso, multilateral, envolvendo todos os agentes integrantes do
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MAE, ou da CCEE, e o proprio MAE ou a CCEE, conforme o caso. Sendo uma associacdo, é estaum
contrato aberto ao qual devem aderir todos 0s que se tornem agentes e cumpram os requisitos de
admissdo para que possam operar nesse mercado. Por se tratar de um contrato aberto, permite ele, por
um lado, a adesdo de novos membros, 0 que, no caso, € obrigatorio por disposicdo legal, mas, por outro,
n&o pode essa adesdo alterar ou modificar as relagdes juridicas preexistentes.

Essa questdo foi muito bem analisada, em sede doutrinéria, por Pedro Antonio Batista Martins, ao
enfocar a clausula compromissoria no estatuto social das companhias(7). E dessa licio que agoranos
socorremos para justificar a assertiva com uma opinido abalizada. Ensina ele que “ a eficacia da clausula
compromissoria também atinge aquele investidor que adquire o status socii por forca da transferéncia
de ac¢bes. Mesmo ndo havendo manifestacéo expressa, o pacto arbitral Ihe € vinculante, pois os efeitos
da clausula compromissoria atingem os sucessores a titulo universal e singular. E arigorosa
inclinagéo da doutrina arbitral, que se alinha, por sinal, com o instituto da circulabilidade das agoes.”

O leitor poderareagir a aplicacéo anal 0gica proposta, discordando de nosso entendimento, podendo
afirmar que, no caso da CCEE, inexiste transferéncia de agbes e, por conseguinte, estaria ausente o
fendmeno da sucessdo. Tudo isso é verdadeiro, mas nem assim podemos concordar com a concluséo de
gue 0 novo agente que viesse aderir a CCEE néo estaria sujeito ao efeito vinculativo do pacto arbitral
existente e expresso na Convencdo Arbitral da CCEE, originalmente do MAE.

Se considerarmos as diferencas relativas existentes entre a companhia e a associagéo, poderemos melhor
encaminhar o raciocinio. O ingresso de um novo acionista na companhia dependera de passar €le a ser
titular de agOes representativas de seu capital social, sgja por aquisicéo de agdes novas decorrentes de um
aumento de capital, seja por aquisicdo, a qualquer titulo, de acdes ja em circulacdo. A acéo €, portanto, o
meio de ingresso na companhia, adquirindo o titular a condi¢do de acionista. No caso da associagao,
como a CCEE, esta ndo tem fins lucrativos, nem tem um capital dividido em titulos que o representem.
No entanto, os membros da CCEE contribuem para o custeio administrativo e operacional, obrigacdo
esta que esta previstano 8 4° do artigo 4° da Lei n° 10.848. Mas ndo € certamente essa obrigacdo de
contribuir financeiramente para o custeio que Ihes dara a condi¢do de associados. A obrigacao s sera
imposta aos associados, mas a condicdo de associado decorre, no caso, de lei, mais precisamente do
mandamento imperativo contido no § 1° do mencionado artigo 4°. Assim sendo, na medidaem que a
adesdo € obrigatéria por lei, ndo deve ela promover aruptura das rel acdes existentes. Ao aderir a CCEE,
em etapa posterior a sua criagao e, por conseguinte, a Convencao Arbitral ja celebrada e em vigor por
efeito da sucessdo universal, 0s novos associados aderem as regras em vigor e que ja conhecem de
antem&o. E ndo é outraarazédo pelaqual o 8 3° daclausula 12 da Convencéo Arbitral do MAE prevé que
esta obrigard“ os que posteriormente vierem a aderir a presente Convencao Arbitral.”
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N&o bastassem esses argumentos, invocamos a li¢cdo de Bulhdes Pedreira, referida por Pedro Antonio
Batista Martins, no trabalho citado, que afirma que “ a companhia é hoje classificada como contrato tipo
associativo, plurilateral...e como todo negdcio associativo, é contrato aberto, no sentido de que
permite, mesmo apos conclusdo pelos contratantes originais, a agregacao de novas partes sem
dissolucdo das relacdes juridicas preexistentes sem necessidade de novo contrato entre antigos e novos
associados.” Logo, da mesma natureza € o contrato de associacdo, aberto que estara sempre a adesdo de
novos signatarios. Mas vale aqui a ressalva de que essa adesdo ndo podera representar uma ruptura das
relagdes ja existentes e de mecanismo de solucdo de controvérsia ja estabel ecido pelo contrato.

Parece-nos, no entanto, muito importante gue examinemos com cautela 0 uso da expresséo adesao
obrigatoria ao MAE, o que corresponde dizer se tratar de uma adesdo compul soria a uma associacdo. Se,
de um lado, referimo-nos a um direito de associacéo(8), falar-se de uma adesdo obrigatoria parece tratar-
se de uma contradi¢&o em s mesma, especialmente em raz&o de norma constituciona expressa que veda
gualquer ato no sentido de se compelir qualquer pessoa — e certamente nessa expressao incluem-se as
pessoas juridicas — a se associar e se manter associada. No caso, entretanto, a situacéo € bastante distinta.

Ao cuidarmos do MAE ou da CCEE, estamos diante do fato dessas entidades viabilizarem as operactes
de compra e venda de energia el étrica. Os servicos de geracdo, transmissdo e distribui¢éo de energia

el étrica se caracterizam como servigos publicos, valendo ressaltar que, naforma dos artigos 22, inciso
xii (b) e 175 da Constituicéo Federal, cabera ao Poder Publico prestar esses servigos diretamente ou por
meio de concessdo. A propria Constituicao estabelece, no artigo 175 § Unico que caberd alel estabel ecer
0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servico publico e as regras aplicaveis a
fiscalizacdo de suas atividades. Sem duvida e dada aimportéancia do papel desempenhado, a
comercializagdo de energia el étrica, seja entre geradores e distribuidores, seja entre aqueles e os clientes
livres, seinsere no rol das atividades sob fiscalizacdo do 6rgéo regulador do setor elétrico —a ANEEL.

Dessa maneira, sgjaa criagdo do MAE, sgja a de sua sucessora— a CCEE — € ato de manifestacéo do
exercicio do poder regulador em relacéo a continuidade da prestacéo do servico publico. Entendeu o
legislador que seria de todo conveniente que essas operagdes se realizassem num ambiente regulado e
dotou o sistema de estrutura destinada a viabilizar essas operagdes, optando pela forma de uma
associagao sem fins lucrativos em que 0s custos administrativos e operacionais sao arcados pelos
membros integrantes. Por outro lado, decidiu o legislador determinar os agentes que devam participar
obrigatoriamente da associagdo, atuando como o requisito de ingresso. Da mesma forma, namedida em
gue o0 agente perca a qualidade de concessionéario, permissionario ou autorizado de servico publico de
energia el étrica, automatica sera a sua exclusao da associacao.

Ainda nesse caso, a vontade das pessoas juridicas participantes € essencial para a criacdo da associacao.
A vontade ha de prevalecer e ser expressa no ato de constituic¢éo. 1sso ndo é incompativel com a natureza
mesma da associacdo e do principio associativo que arege. Caio Mario da Silva Pereira, in. op. cit,
ensina que “ as sociedades e associacgdes civis tém na vontade dos seus membr os (affectio societatis) o
principio genético de sua constituicdo. Mas, nem sempre. Algumas ha, cujas finalidades confinam com o
interesse publico, e, entdo, a lei exige, como requisito existencial, a prévia autorizacdo estatal” . E este &

Page 10
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 03/07/2004



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

o caso em andlise. A comercializagdo de energia el étrica se destina a viabilizar a prestacdo de um servico
publico assim definido pela Constituicéo Federal. A criagdo do MAE ou da CCEE confina com esse
interesse publico e a autorizagéo legal se encontra prevista no texto dalei.

Surge dai uma conclusdo bastante importante para a analise da questéo relativa a arbitragem na CCEE.
Se a natureza da arbitragem n&o pode prescindir da manifestacéo de vontade da parte que a elege para
solucdo de controvérsias, afastando a atuagéo do Poder Judiciario para aformacdo do pacto arbitral, a
subscricdo deste, em etapa posterior, pelo novo integrante devera se fazer nos exatos termos em vigor,
preservando-se a integridade das relagdes pré-constituidas. Admitir-se que, a entrada de cada novo
integrante, se devesse firmar um novo pacto arbitral, estariamos eliminando o que a Corte de A pel agdes
de Paris definiu como sendo este parcela integrante de contelido econdmico darelacéo contratual
existente, prejudicando o interesse da maioria em nome do interesse individual. Neste caso, 0 agente
subscreve a convencdo arbitral como elemento integrante dos direitos e obrigacdes de associado, jaque a
associagao € um contrato aberto.

Por conseguinte, ndo se podera ver na subscricdo da convencéo arbitral, qualquer expressdo ou trago de
uma arbitragem mandatéria ou obrigatéria. Se a Convencéo do MAE passa a ser, de imediato e sem
solucéo de continuidade ou qualquer ateracdo, a Convencéo da CCEE, o carater de sucessao se estende
para abrigar novos membros, sem que isso exija ateracdes ou negociacdo de um novo texto, nem dé a
subscricéo um carater de obrigatoriedade. Em suma, ndo ha que se falar em violacéo do carater
consensual da arbitragem.

Por todas essas razfes, ndo deixamos de repetir aimportancia do voto do Ministro Gilmar Mendes na
apreciacao do pedido liminar contido na ADI 3.100. A deciséo de néo reconhecer o pedido formulado
fol absolutamente correta, ainda mais ao estatuir que a subscri¢ao da convencao arbitral se faria nos
estritos termos da Lei n° 9.307, de 1996.

Esperamos com este artigo dar as disposi¢des legais interpretacéo coerente com o espirito que deve
informar a aplicagéo na prética. E chegado o momento do Poder Judiciério, mais uma vez e no ambito
do Supremo Tribunal Federal, honrar atradicéo que vem se solidificando no Brasil e reconhecer o efeito
vinculativo da convencéo arbitral em caso de sucesséo universal.

Dessa forma, estaremos contribuindo para que o futuro da arbitragem, no Brasil, seja de reafirmacéo de
principios cardeais e consolidacdo definitiva do instituto.

Notas derodapée

()No item (viii) da ADI, denominado “Daimposi¢ao do uso da arbitragem para solucéo de conflitos’, o
autor alega que: “ 0 uso da arbitragem como mecanismo de resolugdo de conflitos depende sempre de
prévio acordo entre as partes. Sobre esse tema, esta Elevada Corte decidiu sobre a constitucionalidade
de dispositivo constante da Lel n® 9.307/96 que da a autoridade judicial o poder de subrogar-se na
posicdo da parte recalcitrante com o objetivo de firmar compromisso arbitral, caso o contrato
previamente celebrado contemplasse clausula compromissoria (cf STF — SE 5.206-Espanha (AgRg),
Rel. Ministro Sepulveda Pertence, Informativo n. 254). Mesmo nessa hipétese, a parte, embora

recal citrante em momento posterior, celebrou o contrato com clausula compromissoria. Manifestou,
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portanto, sua vontade de resolver conflitos gerados a partir da execucéo do contrato mediante o uso da
arbitragem. Entendeu, assim, este Pretério Excelso que a manifestacéo de vontade da parte na
celebracao do contrato, o compromete licitamente a ndo recorrer ao Judiciario. No caso especifico do §
4° do art. 4° da Medida Provisoria n° 144/2003, o uso da arbitragem em face de divergéncia entre os
integrantes da CCEE é obrigatorio. Ou sgja, alel impde o uso da arbitragem para resolucéo de
conflitos entre os membros da CCEE, sem gque eles manifestem previamente sua concordancia. Trata-se,
evidentemente, de abuso que malfere o direito de acesso a Justica constante do art. 5°, XXXV, da Lei
Maior, garantia basilar do Estado de Direito. E vedado & medida Provisoria optar pelos integrantes da
CCEE e impedi-los de resolver suas divergéncias no Poder Judiciario. Do mesmo modo, tal imposicéo
afronta o disposto no art. 5°, XVIl1I, da Constitui¢cao constituindo interferéncia indevida do Poder
Publico em associacdo de carater privado. Ademais, arbitragem corresponde matéria de direito
processual, vedada a medida provisoria, por forca do art. 62, 8 1°, b da Lei Maior.”

(2)Cf. “Arbitragem Obrigatoria’ de Pedro Antonio Batista Martins, publicado em www.camarb.com.br

(3)A aprovagdo ocorreu no curso da 142 Assembléia Geral Extraordindriado MAE, de 17 de julho de
2002.

(4)Naformado artigo 11 (vi) do Estatuto Social do MAE, compete a Assembléia Geral, por maioria
simples, aprovar os termos da Convencdo Arbitral e respectivo regulamento, encaminhados pelo
Conselho de Administracdo. A competéncia do Conselho de Administracéo, quanto a este aspecto, esta
prevista no artigo 23 (xxii) do Estatuto Social.

(5)Cf. Pedro Antonio Batista Martins in “Clausula Compromissoria’, artigo integrante do livro

“ Aspectos Fundamentais da L el de Arbitragem”, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1999, pag. 213, de
autoria conjunta com Selma Ferreira Lemes e Carlos Alberto Carmona, onde assim se manifesta:

“ os efeitos da clausula compromissoria estipulada por escrito, quanto os do compromisso, salvo
ressalva, atingem 0s seus sucessores a titulo universal e os singulares. Os direitos e obrigaces
transmitem-se causa mortis ao sucessor universal, que fica investido dos direitos e submetido as
obrigacdes provenientes do ajuste, bem como a sucessora originada de reorganizacdo societaria.”

(6)Cf. Fouchard, Gaillard e Goldman in “International Commercial Arbitration”, 1999, pag. 417/446
onde tratam, no capitulo 1V, da cesséo e extin¢do da clausula compromissoria. A posicéo dos autores €
manifestada favoravelmente em casos de sucessdo, cessdo e sub-rogacéo. Dentre os varios exemplos
mencionados, destacamos o seguinte: “ in a 1988 case, the Paris Court of Appeals rejected a claim by
theinitial signatory of an arbitration agreement that it was not bound by the agreement towards the
assignee of film exploitation rights created by the contract containing the arbitration clause. In support
of its decision, the Court noted that “ the arbitration clause appearing in [the initial] contract is general,
and it covers disputes arising not only during the production of the film but also during its exploitation” .
The Court thus interpreted the initial clause as presenting no bar to assignment. The Court added that
the assignment “ necessarily implies that the assignor transfers the benefit of the arbitration clause —
which forms part of the economics [ of the] contract — to the assignee” , although this did not sufficein
itself to justify a presumption of acceptance on the part of the initial co-contractor. Given the generality
of the terms of the arbitration clause in dispute and the fact that arbitration has now become normal
method of resolving disputes in international trade, it was |legitimate to assume that the initial co-
contractor had accepted the possibility of an assignment of the arbitration agreement.” Além disso, os
autores mencionam decisao da Corte de Cassacéo da Franca, de 1999, onde se estabeleceu de forma

Page 12
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 03/07/2004



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

peremptdria gue “ the international arbitration agreement, the validity of which is based exclusively on
the will of the parties, is assigned together with the rights [to which it relates], in the same shape and
form as those rights that existed between the assignor and the original co-contractor.” Comrelacdo a
sucessao universal, os autores trazem o exemplo do Caso n° 2626, da Camara de Comércio
Internacional, onde foi decidido que: “ the dominant trend in case law holds that an arbitration
agreement is not only valid between the parties, but can also be relied upon against their heirs, their
legatees, their assignees and all those acquiring obligations. The only exceptions are cases where the
arbitration agreement is drafted in such a way as to exclude successors and assignees.”

(7)Cf. Pedro Antonio Batista Martins, in “A Arbitragem nas Sociedades de Responsabilidade Limitada’”,
integrante do livro “ Reflexdes sobre Arbitragem — In memoriam do Desembargador Claudio Vianna de
Lima’, co-autoria com José Maria Rossani Garcez, Editora LTr, Sao Paulo, 2002

(8)Caio Mario da Silva Pereira, in Institui¢des de Direito Civil, Vol. |, 192 Edicdo, Editora Forense, Rio
de Janeiro, 2001, assim se manifesta sobre a associacdo civil: “ O processo genético das pessoas
juridicas de direito privado € muito diferente. Em Gltima analise, seu fato gerador vai alojar-se na
vontade humana, seja autdbnoma ou heter6noma, em manifestacdo conforme as prescricdes legais...Por
isto mesmo, [0 sistema brasileiro] tem sido classificado como intermédio ou misto. Enquadramo-lo no
das disposi¢oes normativas
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