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Resumo: O artigo analisa leading case do STJ a respeito da arbitrabilidade de contratos publicos
firmados pela Administracdo Publica indireta quando estes instrumentalizam interesses econdmicos
como a compra e venda de energia elétrica, ou seja, quando ndo hd imediato e direto interesse coletivo
em jogo. Finalmente traga-se uma andlise das possiveis conseqiiéncias de ‘“segunda ordem”
(externalidades no jargdo econdmico) dessa decisdo no sentido de gerar estimulos a novos negdcios
entre setor publico e setor privado.

Abstract: This paper aims at clarifying the leading case of the Brazilian Superior Court of Justice with
respect to the arbitrability of agreements entered into by the government owned companies with private
parties when only economic interests are at stake such as energy purchase agreement. Finally the paper
tends to predict possible consequences (externalities) of that judgment to the market, creating
incentives for new deals involving private parties and the Government.
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INTRODUCAO

No paradigmadtico julgamento do caso do Recurso Especial 606.345 proveniente
do Estado do Rio Grande do Sul (RESP 606.345-RS) acima reproduzido, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) reconheceu a validade da cldusula compromissoria prevista
em contrato publico firmado entre uma sociedade de economia mista (a Companhia
Estadual de Energia Elétrica do Estado do Rio Grande do Sul — CEEE/RS) e uma
empresa privada (a AES URUGUAIANA EMPREENDIMENTOS LTDA - AES).



O contrato em que foi inserida a mencionada cldusula arbitral era um contrato
de aquisi¢do de “poténcia e energia elétrica” pelo qual a CEEE comprometia-se a

vender referido bem moével a AES.

Nédo ha no relatério do referido acérddo do STJ (RESP 606.345-RS) um
detalhamento dos fatos controvertidos, nem do andamento do processo na instancia

inferior.

Contudo, pesquisando o acérddo proveniente do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJ/RS), o qual, ao que tudo indica (pois existem dois agravos
idénticos sobre o mesmo tema envolvendo as mesmas partes com semelhantes
argumentos), deu origem ao RESP 606.345-RS, percebe-se do relatério da

Desembargadora que:

“AES URUGUAIANA EMPREENDIMENTOS LTDA.
interp0s agravo de instrumento de decisdo proferida em agdo
ordindria que lhe move a COMPANHIA ESTADUAL DE
ENERGIA ELETRICA — CEEE, que rejeitou preliminar
argiiida em contestagdo para extingdo da acdo origindria e de
acdo cautelar dela dependente pela existéncia de “convengdo
de arbitragem” a afastar o interesse processual da autora,
bem como preliminar de inépcia da inicial da cautelar por
falta de prova.

Inconformada, a agravante afirmou a auséncia de jurisdi¢do
estatal no caso concreto devido a existéncia da cldusula
compromisséria no contrato que enseja a pretensdo da
autora, ora agravada, ex vi do art. 3° da Lei de Arbitragem
(Lei n® 9.307/96), sem ferimento a Constituicdo Federal,
conforme tem entendido o STF. Colacionou jurisprudéncia e

doutrina.

Alegou a validade da cldusula compromisséria em comento
porque prevista em edital de licitagdo e expressa no contrato
dele resultante, firmado em 1997 e confirmado, em
alteracdes posteriores, sob a égide da atual Administracdo.
Ressaltou que a previsdio de arbitragem foi de suma
importdncia para a realizacdo da licitacdo em cardter
internacional, razdo pela qual ndo pode agora ser rejeitada.
Acrescentou que a agravada jd compareceu perante a
Céamara de Comércio Internacional indicando seu arbitro e
formulando suas obje¢des preliminares a continuidade da
arbitragem, o que representaria reconhecimento a jurisdi¢do
arbitral, implicando perda de condi¢cdo da acdo. Invocou o
art. 173 da CF/88 para afirmar que as sociedades de
economia mista equiparam-se as empresa privadas nos seus
misteres negociais, ndo estando impedidas de serem



submetidas aos juizos arbitrais e sendo inaplicivel na
hipétese a Lei n° 8.666/93.”"

No seu voto, a Desembargadora do TJ/RS concluiu que:

“a) Do Juizo Arbitral:

Em que pese os eruditos e alentados argumentos expedidos
pela agravante, entendo ndo deva prosperar o presente
recurso. A decisdo objurgada rejeitou as preliminares
argiiidas pela ora agravante, nos termos antes transcritos.

Comungo do entendimento da nobre julgadora no sentido de
que, pelo fato da CEEE haver firmado contrato no &mbito da
qual se encontrava inserida cldusula compromissoria, tal
como previsto no art. 3° da Lei n® 9.307/96, ndo a inibe de,
no caso concreto, optar pela jurisdicdo estatal: a uma,
porque o art. 2°, § 4°, da Medida Proviséria n° 29 de
07.02.2002 (que reestruturou o setor elétrico e autorizou a
criagdo do Mercado Atacadista de Energia Elétrica — MAE),
confere as partes, mera faculdade na medida em que dispde
que as empresas publicas e sociedades de economia mista,
tal como a CEEE, podem dirimir controvérsias decorrentes
de comercializacdo de energia mediante processo arbitral; a
duas, nenhuma Lei (no caso Lei n° 9.307/96), Medida
Provisoéria ou contrato poderd sobrepor-se ao disposto no art.
5° da Constituicdo Federal, que dispde, verbis:

“XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

Destarte, data vénia, entendo estar equivocada a assertiva
sustentada pela agravante no sentido de ser a Justiga estatal
ndo sé incompetente como também deva ser afastada da
apreciagdo e julgamento das demandas existentes entre ela e
a agravada, em razdo de cldusula compromissoéria.”

Ademais, a Desembargadora relatora no seu voto, confirmou a decisdao

interlocutdria de primeiro grau que afirmou:

“A CEEE ¢é empresa prestadora de servico piblico
essencial, consistente na produgdo e distribuicdo de energia
elétrica, sociedade de economia mista do Estado do Rio
Grande do Sul. Como tal, ndo pode, sem a competente
autorizagdo do legislativo estadual, abrir mdo do devido
processo legal para dirimir eventuais conflitos concernentes
ao servigo publico por ela prestado”

Portanto, segundo a ratio decidendi do voto da relatora, o TJ/RS nao teria

reconhecido a cldusula compromisséria firmada entre CEEE/RS e AES por dois

' Vide agravo de instrumento n® 70004535662 proveniente da Segunda Camara Civel do TJ/RS,
acérdao disponivel no sitio www.tj.rs.gov.br.



motivos fundamentais: a) que a cldusula ndo excluiria a apreciacdo do Poder
Judicidrio do litigio entre as partes; b) que uma sociedade de economia mista que
presta servico publico como a CEEE ndo poderia optar pela via arbitral sem

autorizagdo legislativa.

Entretanto, em uma andlise mais acurada do acérdao do TJ/RS perceberd que a
fundamentacdo do voto da Desembargadora revisora tem um argumento mais

sofisticado e por isso ndo reconheceu a validade da cldusula, sendo vejamos:

Discute-se, no presente recurso, o direito de a Agravada
recorrer ao Poder Judicidrio para dirimir conflitos
decorrentes do contrato celebrado com a Agravante. Tudo
porque convencionada cldusula contratual de seguinte teor:

“Os casos omissos ou duvidosos oriundos da execucdo deste
contrato entre a contratada e qualquer das companhias
distribuidoras serao dirimidos de comum acordo entre as
partes em disputa, no menor prazo possivel. Persistindo as
divergéncias, podera ser requerido a formagdo de um Juizo
Arbitral, que deverd ser conduzido segundo as regras
procedimentais da Camara de Comércio Internacional,
observando-se ainda o que segue...”

Cabe, entdo, determinar a natureza desta clausula. Vale
dizer, cumpre saber se as partes elegeram, de antemdo, o
juizo arbitral para solugdo dos conflitos derivados do
contrato, renunciando a garantia do acesso ao Poder
Judicidrio ou se apenas estabeleceram a possibilidade de
solucd@o dos litigios, também, pela via do juizo arbitral. Em
outras palavras, se se trata de cldusula de que apenas prevé o
juizo arbitral como um dos instrumentos de solucdo dos
litigios ou se este ja foi escolhido como o tnico.

Cuida-se, portanto, de questdo que envolve interpretacido de
cldusula contratual. Segundo se 1€ da cldusula, os casos
omissos € duvidosos serdo dirimidos de comum acordo €,
persistindo as divergéncias, podera ser requerida a formagdo
de juizo arbitral. Versa, entdo, a referida clausula da solucdo
de omissdes e de duvidas por meio de comum acordo. Em
primeiro lugar, por meio da autotutela e em segundo lugar
pela heterotutela ndo estatal. Quer dizer, também para esta
forma de solugdo dos litigios € requerida o comum acordo.
Se as partes ndo concordaram com a solu¢do do litigio pelo
juizo arbitral, este ndo poderd ter lugar. Assim, o recurso ao
juizo arbitral depende, segundo a cldusula, de consenso das
partes. Em ndo havendo, podem valer-se da garantia
constitucional do acesso ao Poder Judicidrio. Tanto é assim
que a cldusula empregou a expressdo podera, que destaca
apenas a possibilidade de as partes recorrerem para dirimir
os conflitos a um juizo arbitral. Ndo tem lugar, portanto, a
aplicacao da referida cldusula em caso de discordancia de
qualquer das partes o que importa dizer que ndo foi eleito o
juizo aribtral como a dnica forma de solug@o dos litigios. A
instauracdo do juizo arbitral, portanto, s6 poderd ter lugar se



ambos os contratantes concordarem, ndo podendo ser
imposto apenas por uma das partes.”

Portanto, percebe-se que a Desembargadora revisora apenas nao emprestou
plena validade a cldusula compromisséria porque, interpretando o texto da cldusula
redigida pelas partes — que fazia alusdo a expressao poder —, concluiu que a solugdo
arbitral era apenas uma alternativa aberta as partes, sem rendncia expressa ao Poder

Judiciario.

E este argumento nao foi enfrentado pelo STJ no julgamento do RESP 606.345-
RS que, como ndo poderia deixar de ser — ja que existe simula impedindo o
conhecimento da via especial para interpretacdo de cldusula contratual — restringiu-se
a enfrentar os dois principais argumentos juridicos adotados no acérdao do TJRS
vergastado nos autos. Desse modo, dois foram os argumentos adotados neste acérddao
do STJ em comento: A) eficcia da cldusula compromissoria; B) validade da clausula
compromisséria firmada por sociedade de economia mista. Como argumento
adicional (ad argumentandum tantum) acabou o STJ por recorrer a uma

fundamentagdo consequencialista tipica da andlise econdmica do Direito (C).

A) QUANTO A EFICACIA DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

Seguindo o texto da Lei 9307/96 e a melhor doutrina, concluiu o STJ sobre a
plena eficicia da clausula compromissdria, a qual “afasta, obrigatoriamente, a solucdo
judicial do litigio, e, conseqiientemente, dando ensejo a extingdo do processo sem

exame de mérito...”.

Trata-se da ja sabidas eficdcias negativa e positiva da cldusula arbitral, a qual,
em primeiro lugar, retira do Poder Judicidrio a competéncia para processar e julgar o

litigio eventualmente surgido entre as partes que tenha emergido ou se conectado com



o contrato entabulado entre elas; e que, em segundo lugar transfere ao arbitro a

competéncia para julgar a sua competéncia (kompetenz-kompetenz).”

Por este motivo, o STJ reformou o acérddao do TJ/RS que entendia ser a cldusula

compromisséria mera “faculdade das partes”.

Foi ainda expresso o STJ no sentido de ter a arbitragem uma natureza, além de
contratual, também jurisdicional. Por isso, absolutamente equivocada o TJ/RS, pelo
menos de acordo com voto da relatora, em insistir no “monopdlio da jurisdicdo pelo

Estado”. Isso € teoria processual italiana do século passado.

B) VALIDADE DA CLAUSULA COMPROMISSORIA FIRMADA POR
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

O STJ aproveita o ensejo para esclarecer da possibilidade de uma sociedade de
economia mista em firmar contratos com cldusula arbitral, quando o interesse em jogo
seja “secunddrio”, ou seja, quando ndao haja diretamente um interesse social a ser

atendido por servigo publico.

Nos dizeres do STJ, quando uma sociedade de economia mista atua “sob o
regime de direito privado e celebrando contratos situados nesta seara juridica (disse o
relator do Recurso), ndo parece haver divida quanto a validade da cldusula

compromissdria por ela convencionada.”

Por outro lado, estabeleceu o STJ que “quando as atividades desenvolvidas pela
empresa estatal decorram do poder de império da Administracio Publica, e,
conseqiientemente, sua consecu¢cdo esteja diretamente relacionada ao interesse
publico primério, estardo envolvidos direitos indisponiveis e, portanto, nao sujeitos a

arbitragem”.

2 Cf. PITOMBO, Eleonora Coelho e TIMM, Luciano Benetti. “Arbitragem: instrumento para garantia
da aplicacdo do pacta sunt servanda em detrimento dos amplos poderes conferidos aos juizes togados
pelo Novo Cédigo Civil?” In Direito de Empresa e Contratos. 2% ed. Org. Luciano Benetti Timm.
Sdo Paulo: THOMSON/IOB, 2006, p. 263.



O STJ acabou adotando a ji célebre distincdo de Eros Grau® entre atividade
econdmica em sentido amplo e em sentido estrito. A atividade econdmica em sentido
amplo abarca a prestacdo de servigos publicos, nos quais hd um interesse social em
jogo porque do servico depende a coesdo social — e por isso, o Estado atua em seu
espaco natural, sendo a légica a do Direito Publico; ja na atividade econdmica em
sentido estrito, que ocorre quando o Estado define intervir no mercado (o que se da
apenas em carater excepcional, quando presentes interesse coletivo ou seguranga
nacional, conforme os ditames do art. 173 da Constituicao Federal), a 16gica € tipica

de mercado e, portanto, do Direito Privado.

Portanto, quando o Estado decide intervir no mercado, dentro do regime
capitalista pelo qual optou o constituinte, atuando em &drea que ndo € naturalmente
sua, mas tipicamente pertencente a iniciativa privada, ele deve se adequar a légica do
Direito Privado e competir em igualdade de condicdes, despindo-se do seu poder de

império, ja que nao representante de um interesse social.

Nessa esteira, conclui corretamente o STJ que “na espécie dos autos, ja de se

destacar o cardter comercial do objeto submetido a arbitragem.”

E verdade que existe certa confusdo no acérdio entre sociedade de economia
mista, empresa publica e entre servico publico e atividade econdmica em sentido
estrito (intervencdo no mercado), mas isso nao acontece na jurisprudéncia (e mesmo
na doutrina apenas neste acoérdao) e também ndo chega a prejudicar a compreensao de
que, segundo o STJ, quando o Estado criar uma sociedade de economia mista e/ou
uma empresa publica e esta se envolver em atividade que nado seja tipicamente de
servigo publico prestado a sociedade e que verse de litigios dai derivados, pode-se

recorrer a via arbitral.

Portanto, o STJ, sem ficar preso a classificacdes académicas restritivas, teve a
inteligéncia prética de perceber que, por vezes, mesmo uma sociedade de economia
mista prestadora de um servigo publico para a coletividade (como energia elétrica) e

nessa condicao atuar como representante do império do Estado em beneficio coletivo,

3 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econéomica na Constituicio de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2% ed.,
1991.



pode, em outras ocasides celebrar contratos como agente econdmico privado, af

despindo-se de prerrogativas para tornar-se igual aos demais integrantes do mercado.

C) A DECISAO DO STJ A LUZ DO LAW AND ECONOMICS

Intuitivamente, o STJ aproximou-se do método empregado pela escola do Law

and Economics, que hoje € uma das ferramentas de analise de leis e acérdaos mais em

voga nos Estados Unidos da América (EUA).

Isso porque ele pondera em sua decisdo, as conseqii€éncias dela para os agentes

econdmicos em um ambiente globalizado e der mercado.

Com efeito, menciona o STJ:

“Note-se que, em se tratando a energia elétrica de
commodity de tamanha importincia para o Pafs, sobretudo a
partir da desregulamentacdo do setor promovida a partir dos
anos 90, cumpre assegurar as empresas que se dedicam a sua
comercializa¢do e o seu fornecimento, sejam elas privadas
ou estatais, mecanismos ageis, seguros e eficientes na gestdo
desses negdcios, que possam, efetivamente, contribuir para o
aprimoramento desses servigos, com reflexos positivos para
o consumidor. Nesse contexto, nio resta divida de que, sob
o ponto de vista juridico, a cldusula compromissdria
constitui um desses mecanismos”.

Por que se fala em andlise econdmica do Direito?

Porque a andlise econdmica prega que os efeitos de uma determinada decisdo

sejam ponderadas pelo julgador. Assim, como o mercado se estrutura sobre

expectativas dos agentes econdmicos, as decisdes judiciais acabam funcionando como

“precos”, estabelecendo “efeitos de segunda ordem” os quais podem aumentar

sobremaneira os custos de negociar e de fazer cumprir contratos (‘“‘custos de

transacdo’” no jargdo econdmico) pelo fato de gerarem “externalidades negativas” ou

“positivas” (ou seja, efeitos prejudiciais ou benéficos para terceiros).*

* COASE, Ronald H. The firm, the market and the law. Chicago: The University of Chicago Press,

1988.



Sabe-se, pela literatura de Law and Economics’, que os custos de transacio

tendem a aumentar com um Poder Judicidrio lento, burocratico e imprevisivel.

A arbitragem tende a diminuir os custos de transacdo porque tende a ser um

mecanismo mais 4agil e mais especializado na solucao de conflitos.

Diante de um procedimento mais eficiente e mais técnico, as partes tendem a
ndo buscar o litigio para “ganhar tempo” e fugir do cumprimento do contrato — até
porque um procedimento arbitral tende a ser mais custoso se comparado a jurisdi¢ao
estatal. Ao passo que um Poder Judicidrio lento e ineficiente tende a criar incentivos
para comportamentos oportunistas das partes, que buscam a justi¢ca no mais das vezes

(segundo levantamento de Armando Castelar Pinheiro®) para descumprir contratos.

No Brasil, este comportamento oportunista ¢ empregado muitas vezes pelo
Estado, que firma contratos e depois busca a justica estatal para obter tratamento
favorecido em fung¢do de um maior grau de politizacdo do Poder Judicidrio — segundo
a mesma pesquisa citada de PINHEIRO. Esse comportamento do Estado tende a
interferir negativamente em investimentos que o setor privado venha a fazer junto ao
Poder Publico, caso os contratos ndo sejam mantidos (veja-se que as PPP’s admitem

legalmente a solucdo arbitral, como os contratos de concessdo também)’.

Por isso, acertadamente, decidiu o STJ reconhecer e validar a clausula arbitral,
gerando estimulo a novas contratacdes de agentes econdmicos privados com o Poder
Publico e ciente de que pela diminuicdo dos custos de transacdo, isso pode trazer

beneficios coletivos.

CONCLUSAO

> COOTER, Robert e ULEN, Thomas. Law & Economics. Boston: Addison Wesley, 2003

6 PINHEIRO, Armando Castelar. Magistrados, judicidrio e economia no Brasil. In TIMM, Luciano
(Org.) Direito e economia”. Sdo Paulo, Thomson/IOB, 2005, p. 248.

" Ver TIMM, Luciano e Castro, José Augusto Dias de (org.). “Estudos sobre as Parcerias Publico
Privadas”. Sao Paulo: THOMSON/IOB, 2006.



A posi¢do do STJ tem sido francamente favordvel a arbitragem, inclusive em
contratos envolvendo a administragdo publica indireta, quando esta participa de uma
atividade econdmica ndo representando interesse publico direto da sociedade civil.
Nessas situacdes, ndo ha direitos indisponiveis € o negocio juridico € passivel de

sujeicdo a arbitragem.

Foi essa a ratio decidendi do caso em comento que envolveu um contrato
firmado entre a Companhia de Energia Elétrica gaicha (CEEE) e a empresa privada
AESSul no tocante a fornecimento de energia. Ao contrario da posicdo firmada pelo
STJ, entendia o TJRS que o contrato em questdo envolvia interesse publico direto e

portanto ndo sendo um litigio arbitravel.

A conseqiiéncia desse julgado serd a de gerar estimulos a novos negdécios entre
iniciativa privada e o Poder Publico, ainda que se anteveja a resisténcia dos tribunais
inferiores de apelacdo a seguir esse entendimento, sobretudo do TJRS, o que tende a
encarecer o custo do litigio ao investidor (ao exigir que a parte leve seu caso até os
Tribunais Superiores, para ver consagrado entendimento ja exposado em julgamentos

anteriores).



