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RESUMO: A pesquisa tem por objetivo analisar a atuagdo das autarquias
especiais, em procedimentos de arbitragem, nos contratos administrativos
e na resolugdo extrajudicial de conflitos que estes 6rgéos ja desenvolvem.
Para esse estudo utilizar-se-4 o método dedutivo critico. Neste caso,
tem-se por foco a regulacdo da atuagdo da ANATEL, para apontar que
a natureza juridica da resolugdo de conflitos atualmente desenvolvida
por este 6rgio ¢é de processo administrativo e néo de arbitragem.

PALAVRAS-CHAVE: ANATEL. Arbitragem. Contrato Administrativo.
Processo Administrativo. Resolugio Extrajudicial de Conflitos.

ABSTRACT: The objective of the research is to analyze the performance
of special authorities in arbitration procedures, administrative contracts
and out-of-court settlement of conflicts that these bodies already carry
out. For this study the critical deductive method will be used. In this
case, the focus is on the regulation of ANATELS performance, to point
out that the legal nature of the dispute resolution currently developed
by this body is an administrative process, not an arbitration.

KEYWORDS: ANATEL. Arbitration. Administrative Agreement.
Administrative Process. Out-of-Court Resolution of Conflicts.
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INTRODUGAO

Os desatios contemporaneos do Estado brasileiro para implementar
uma gestdo mais eficiente tem um importante marco que é a Emenda
Constitucional n. 19/98. Esta emenda, entre outros objetivos, traz o
principio da eficiéncia como valor a conduzir a atuagdo dos governos.

Sob fundamento de administragio puiblica gerencial, desde a época
da emenda constitucional referida, muitas leis foram aprovadas, mas, em
destaque, neste estudo, aquelas que possibilitam recorrer a arbitragem
para solugdo extrajudicial de conflito no 4mbito da administragio
publica.

O tema demanda muitas andlises, uma vez que a passagem para
uma gestdo publica gerencial, com importacdo das diretrizes privadas
para a administragéo putblica, nfo sera simples. Sdo atuagdes que estio
submetidas a diferentes regimes juridicos, pois a atuagdo ptblica estd
sob o constante crivo da legalidade e da supremacia do interesse ptiblico
sobre o privado.

No entanto, é preciso enfrentar o novo. Ainda que a Lei da Arbitragem
seja de 1996 (Lei n. 9.8307), somente em 2015 (Lei n. 18.129), importantes
regras foram trazidas para a administragdo publica direta e indireta no
sentido de autorizar a solugdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
publicos qualificados como disponiveis.

A utilizagio de solugdes de conflitos por via extrajudicial na esfera
privada ocorre com larga experiéncia. Na administragao publica brasileira,
entretanto, ainda se exige estudos para estabelecer um regime préprio e,
assim, poder utilizar, com seguranga, este caminho.

Em vistas do enfoque dado nesta pesquisa, abordar-se-4 as principais
inovagdes passiveis de serem implementadas na arbitragem utilizada para
a solugdo de conflito existente entre o poder concedente e concessiondria
de servigos publicos e naquela utilizada para resolver o conflito entre
usudrio do servigo e concessiondria.

Por fim, ser4 discutida a compatibilidade do procedimento arbitral
com a competéncias das autarquias especiais para solucionar demandas
extrajudicialmente. A pesquisa apontard a natureza do procedimento,
com enfoque na atuagio da ANATEL e as possiveis exclusdes ou néo de
outras esferas decisérias.
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1 ARBITRAGEM

Arbitragem ¢é, em esséncia, um mecanismo privado de solugdo
extrajudicial de conflitos utilizado para dar fim a uma lide existente entre
duas ou mais pessoas. Tem por caracteristica precipua a escolha de um
terceiro, por parte dos litigantes, para impor uma resposta a lide vivenciada,
comprometendo-se, as partes, ao exato cumprimento da decisdo exarada.

No Brasil, a arbitragem no dmbito privado, foi positivada no
ordenamento juridico ja na Constitui¢do Imperial de 1824, conforme
a norma do artigo 160. Posteriormente, foi inserida pelo legislador no
Cédigo Comercial de 1850. Passou a ser amplamente utilizada quando o
pafs aderiu ao Protocolo de Genebra, relativo a cldusula de arbitragem,
firmado em 24 de setembro de 1923 e incorporado no ordenamento juridico
interno por meio do Decreto n. 21.187 de 22 de margo de 1932. O instituto
legal reconheceu a validade da clausula compromisséria ou compromisso
arbitral e imp6s o uso do mecanismo para solucionar divergéncias internas
e externas (GUILHERME, 2007, p. 34).

Na atualidade, as Leis n. 9.307/1996, n. 13.129/2015 e,
subsidiariamente, a n. 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil), dispdem
sobre a possibilidade das pessoas, que possuem capacidade juridica, de livre
vontade, poderem recorrer a arbitragem e dirimir seus conflitos. Impoe
uma condigdo fundamental: o objeto da arbitragem deve tratar de direitos
patrimoniais disponiveis, ou seja, de valor econémico e transacionaveis.

A autorizagio legislativa do uso da arbitragem em contratos
administrativos deve ser entendida no contexto da reforma do Estado,
também denominada reforma administrativa gerencial, justamente em
razdo da mudanga de perspectiva da atuagio administrativa. Em meio as
delegagdes de competéncias e servigos, privatizagdes e desconcentragio da
atividade administrativa para os municipios e para novas pessoas juridicas
de direito publico, o uso de mecanismos de solugdo extrajudicial de conflitos
se coaduna com o novo modo de gerir o Estado. Por sua caracteristica de
aproximar as partes, de solucionar a demanda com agilidade e eficiéncia,
a arbitragem passa a fazer parte do cendrio publico no sentido de uma
nova estratégia de governanga (SALLES, 2011, p. 61).

Vale destacar que o periodo de inicio da reforma gerencial, e os
anos que se sucederam, foi o de maior produgdo legislativa em prol da
possibilidade de se incluir a cldusula arbitral no contrato administrativo.
Nio se tratou de uma tentativa de privatizar a jurisdigio estatal, mas sim
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de estender as transformagdes ocorridas no ambito do Estado para os
demais procedimentos que o envolvessem.

E importante realgar que por mais que nesse interim a previsio tenha
sido apenas para contratos administrativos especificos, tal qual no caso da
Lei n. 11.079/04, que institui normas gerais para licitagdo e contratagio
de parceria piblico-privada no dambito da administragio putblica, de certo
abriu portas para que, posteriormente, em 2015, fosse publicada a Lei n.
13.129/15, que previu uma autorizagdo geral para o uso da arbitragem
pela Administragio Publica direta e indireta.

Sob tais fundamentos, o uso da arbitragem em conflitos surgidos
no ambiente sob o regime normativo e de fiscalizag¢do das autarquias
especiais deve ser analisado no contexto da reforma gerencial, que estd
em implementago desde a publicagio da Emenda Constitucional n. 19/98,
que busca a eficiéncia por meio da qualidade no atendimento ao cidadio
e nas relagdes contratuais que o Estado se envolve.

Segue o estudo para tratar sobre as possibilidades de que as
autarquias especiais participem do processo arbitral de modo a contribuir
para a sua efetividade.

2 ARBITRAGEM E A ATUAQAO DAS AUTARQUIAS ESPECIAIS EM
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A escolha pela arbitragem revela uma opgdo célere, atende ao Principio
da Eficiéncia e, nos termos artigo 1° § 1o da Lei n. 18.129/2015, pode ser
utilizada tanto pela administragio publica direta quanto administrago indireta,
com condi¢o essencial de que o objeto seja patrimdnio piblico disponivel.

Entre os 6rgdos da administragdo indireta o foco do estudo é para
as autarquias especiais, também denominadas de agéncias reguladoras.
Estes 6rgdos devem ser criados por lei, integram a administragio
indireta e possuem um regime legal que se caracteriza por independéncia
administrativa e financeira e auséncia de subordinagio hierarquica. Seus
gestores, além de probos, devem ter conhecimento técnico sobre a area
de atuagdo. Quanto a investidura, sdo indicados e nomeados pelo chefe do
Poder Executivo, apds aprovagio em sabatina perante o Senado Federal,
possuindo mandato fixo, nfo coincidentes com o mandato do Executivo.

O regime especial as qualifica como autarquias especiais e como sendo
6rgidos do Estado voltados para a atuagio na fiscalizagdo e regulamentagio
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de setores de servigos puiblicos concedidos ou setores de relevante interesse
publico. Neste estudo o objetivo é analisar a possibilidade de que essas
autarquias e o préprio Estado possam atuar no processo arbitral afim de
colaborar para sua efetividade. Ademais, verificar-se-4 situagdes em que
a arbitragem pode ser utilizada em relagdes que envolvem os contratos
administrativos de concessio, ou seja, na solugio extrajudicial de conflito
entre concedente e concessiondria e entre usuario e concessionaria.

2.1 ARBITRAGEM NA SOLUGAO DE CONFLITO ENTRE CONCEDENTE
E CONCESSIONARIA

No tocante aos contratos administrativos de concessio de servigos
publicos, esses possuem cldusulas regulamentares e financeiras. As
primeiras relacionam-se ao préprio objeto do contrato, sdo denominadas
de cldusulas exorbitantes, pois podem ser modificadas unilateral por parte
da administragdo, sob fundamento do interesse publico. E competéncia do
Estado gerir e administrar a prestagdo de servigos ptblicos, justamente
por ser esse o garantidor dos servigos. Por essa razdo, as clausulas
regulamentares podem ser modificadas unilateralmente pela Administragdo
Publica e ndo ensejam manifestagio por parte do particular (MEIRELLES,
2016, p. 242). Sob essas justificativas, tem-se a possibilidade de um conflito
entre Estado e concessiondria acerca de pontos constantes em clausulas
regulamentares. Neste caso ndo é possivel que a lide seja submetida ao juizo
arbitral, por decorrerem do poder regulador da Administragdo Publica.

Por outro lado, o contrato administrativo dispde também de
clausulas financeiras, ou seja, normas relativas aos encargos do contratado
e a retribuicdo do poder concedente, que garantem a manutengdo do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato. E preciso que a equagio
encargo-remuneragio seja mantida durante toda a manutengio do negécio
juridico. Logo, é possivel que as partes convencionem reajustes de pregos e
tarifas em razio de eventuais modifica¢des na realidade contratual, como
mudangas mercadolégicas, desvalorizagdo da moeda e aumento da inflagédo
(MEIRELLES, 2016, p. 243-244). Tendo em vista que em se tratando de
clausulas financeiras é possivel a modifica¢io de disposi¢des contratuais
pela convengio das partes, o objeto é patriménio ptblico disponivel, sendo
plausivel se admitir que os conflitos surgidos no contrato, relativos ao
equilibrio econémico-financeiro, possam ser levados ao juizo arbitral.
Podera o arbitro decidir sobre aumento de tarifas, mudangas de matéria
prima utilizada na prestagio do servigo, amplitude da prestagdo e qualquer
aspecto passivel de valoragio econdmica, que venha a influenciar no
equilibrio econdmico-financeiro.
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Defende-se que nas situagdes em que o contrato administrativo esté
sob a for¢a regulatéria e de fiscalizagdo de determinada autarquia especial,
ela nfo se faz imprescindivel no procedimento arbitral, uma vez que nio é
parte do contrato administrativo. Ressalta-se, entretanto, que o contrato de
prestacdo de servigos publicos é firmado entre poder concedente, ou seja,
Unifo, Estados, Distrito Federal e Municipios e concessiondria e compete
a autarquia especial fiscalizar, regular e normatizar a relagio contratual
depois de firmada. Neste sentido, observa-se que a autarquia especial,
caso chamada a participar do procedimento arbitral, pode colaborar com
importantes informagdes tendentes a por fim a demanda.

Em virtude da sua competéncia reguladora a autarquia possui dados
acerca do contrato e da sua prestagdo. Caso participe do procedimento
arbitral, pode levar ao arbitro o seu conhecimento acerca, por exemplo, das
taxas que vém sendo cobradas, formas como o servigo tem sido prestado,
indices de satisfagdo do consumidor e outras informagdes que sejam
relevantes elementos do objeto em litigio. A vista das informagaes obtidas
pelo drbitro de maneira imparcial, esse pode decidir sobre a demanda com
a melhor técnica e precisdo.

2.2 ARBITRAGEM NA SOLUCAO DE CONFLITO ENTRE USUARIO E
CONCESSIONARIA

Dentre aqueles que se inserem no ambiente sob controle regulatério
e de fiscalizagdio das autarquias especiais encontram-se o consumidor e
a concessiondria. O cidaddo-consumidor passa a ser usuario direto do
servigo publico concedido e poderd ocorrer conflito com a concessionaria,
uma vez que hd uma relagdo contratual. A natureza juridica desta relagio,
defende-se, estd sob dois regimes juridicos: i) as normas de protegio do
consumidor (Lei n. 8.078/90), que nos termos do Art. 22 estabelece o dever
de prestar servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos, sob pena reparagio; ii) regime constitucional do artigo 37, § 6°,
que determina o dever de reparar, em carater subsididrio, por danos que
os agentes ao atuar em nome da poder ptblico, nessa qualidade, causarem
a terceiros.

Tais argumentos sdo confirmados nos termos da Lei n. 8987/95,
que dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de
servigos publicos, disciplinando a competéncia prevista no artigo 175 da
Constituigdo Federal. De acordo com esta Lei, em seu artigo 7°, aplicam-se
aos usudrios de servigos publicos as regras da Lei n. 8.078/90, que dispde
sobre a protecdo do consumidor (Cédigo de Defesa do Consumidor).
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Com efeito, a concessionaria, em sua atuagfio didria, posiciona-se como
tornecedora de servigos a particulares, logo deve garantir a esses os direitos
previstos na legislagdo consumerista. Neste sentido é o entendimento
do Superior Tribunal de Justiga em uma de suas decisdes a respeito do
regime juridico da relagdo contratual entre concessionaria e usuario de
servigo publico concedido:

RESPONSABILIDADE CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
RODOVIA. CONCESSIONARIA. RELACAO COM USUARIO.
INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA
N. 7/STJ. 1. A empresa concessiondria que administra rodovia mantém
relagdo consumerista com os usudrios, devendo ser responsabilizada
objetivamente por eventuais falhas na prestagdo do servigo. 2.
E invidvel, em sede de recurso especial, o reexame do conjunto
fatico-probatério da demanda. Inteligéncia da Simula n. 7/STJ. 8.
Agravo regimental desprovido. (STJ — AgRg no AREsp: 842496
SP 2013/01470090-6, Relator: Ministro Jodo Ot4vio de Noronha,
Data de Julgamento: 11/02/2014, T8 — Terceira Turma, Data de
Publicagdo: DJe 18/02/2014) (grifo nosso).

Na hipétese de conflito no &mbito da prestagio de servigos publicos
concedidos, a pesquisa defende ser possivel que consumidor e concessionaria
optem em incluir em contrato a arbitragem para a resolugdo. Tal premissa
deve ser discutida, entretanto, a partir da andlise de trés itens: cumprimento
da legislagdo aplicavel, limites objetivos da demanda e limites subjetivos.

Com relagdo ao cumprimento da legislagéo aplicavel, lembra-se que,
conforme artigo 2° §1° da Lei n. 9.307/96 (Lei da Arbitragem), “poderio
as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas
na arbitragem, desde que néo haja violagdo aos bons costumes e a ordem
publica”. A regra geral é que consumidor e concessiondria podem fixar as
normas aplicéveis ao procedimento, entretanto, no sera possivel afastar
a aplicagdo das normas consumeristas. Isso se d4 pelo fato de que, em
primeiro lugar, as normas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor
se consubstanciam em normas de ordem publica, conforme previsdo
do artigo 1° da Lei n. 8.078/90, ou seja, ndo podem ser afastadas pela
vontade das partes, em prejuizo do consumidor. Neste sentido o artigo
51, inciso VII, do Cédigo de Defesa do Consumidor aduz que é vedado o
uso da arbitragem em relagdes consumeristas quando essa for imposta
compulsoriamente.
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Com relagdo aos limites objetivos da demanda, é plausivel que as
partes submetam a lide ao procedimento arbitral, desde que o objeto envolva
direitos patrimoniais disponiveis. No caso dos contratos de prestagio de
servigo publico concedido o objeto é de natureza patrimonial disponivel
pois ha remunerago por meio de tarifa a prestagio, portanto, passivel de
valoragdo e de negociagio.

Quanto aos limites subjetivos para o uso do instituto, afirma-se
que tanto o consumidor quanto a empresa concessiondria sio capazes de
constituir a cldusula arbitral, se atenderem ao requisito estabelecido no
artigo 1° da Lei n. 9.307/96, ou seja, serem pessoas capazes de contratar.
Nio hé4 qualquer impedimento legal para que o consumidor faga adesdo a
clausula arbitral ou ao compromisso arbitral, desde que seja clara e sem
mécula a expressdo da sua vontade. Assim, do ponto de vista subjetivo,
héa a possibilidade da lide ser submetida a arbitragem (BINENBOJM,
2016, p. 211).

Cumpre destacar a importancia da participagio da autarquia especial
afeta ao servigo publico prestados e do Estado poder no procedimento
arbitral mencionado. Com relagdo a autarquia os argumentos relacionam-se
a especialidade da atuagdo do 6rgdo para manifestar-se sobre a prestagéo de
servigos, tarifas exigidas e inclusive eventuais pontos sobre a continuidade
do servigo estabelecido no contrato administrativo firmado com o poder
concedente. Salienta-se que essa participagdo nio deve se dar na forma
de 4rbitra, mas sim de terceiro interveniente, cujas informagdes podem
contribuir para a melhor solucéo da lide.

A autarquia especial ndo pode ser considerada como litisconsorte
necessaria ou facultativa da concessionéria porque ndo hé previsdo legal
nesse sentido e porque essa ndo atende as caracteristicas exigidas para
o instituto. De acordo com o artigo 124 do Cédigo de Processo Civil,
“considera-se litisconsorte da parte principal o assistente sempre que a
decisdo influir na relagdo juridica entre ele e o adversério do assistido”.
No caso em aprego, a autarquia especial ndo figura em um dos polos da
relagdo juridica de direito material entre concessionaria e consumidor,
logo a decisdo arbitral proferida ndo influi na sua atuagdo (BINENBOJM,
2016, p. 221-222).

Com relagdo as autarquias especiais, enfatiza Binenbojm (2016, p.
221) que “nio se exige que a agéncia reguladora seja parte nas agdes em
que contendam as concessiondrias do servigo publico [...] e seus usuarios”
e prossegue afirmando que “mesmo quando em disputa o cumprimento de
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politica regulatéria delineada pelas agéncias, estas ndo ostentam qualidade
de parte em litigios envolvendo concessiondrias e usudrios do servigo
publico regulado™

Com relagio a autarquia especial e a sua possibilidade de contribuir
com conhecimentos técnicos para o processo, a pesquisa compreende
que essa poderia participar do procedimento como amicus curiae,
instituto previsto no artigo 138 do Cédigo de Processo Civil, que prevé
intervengdo no processo para colaborar com o julgador, vez que ndo
auxilia nenhuma das partes. O objetivo da intervenc¢do é contribuir com
informagdes mais especificas acerca da demanda, aperfeigoar a deciséo,
contribuir para uma argumentagio e fundamentagdo mais técnica e
promover uma adequada definig¢do do litigio (MARINONTI, 2017, p. 281).
No processo judicial sua intervengio se faz por determinagio judicial
ou a requerimento das partes, mas para que o instituto seja utilizado
no procedimento arbitral faz-se necessdria a expressa previsdo pelas
partes ja no compromisso arbitral.

A participagio do Estado no procedimento arbitral também se
justifica em razdo da efetividade e alcance da decisdo arbitral. Conforme
mencionado, o poder concedente responde, no caso de dano causado
ao consumidor, objetiva e subsidiariamente. Ou seja, caso esgotadas as
possibilidades de cumprimento da decisio por parte da concessionaria,
cabe ao Estado arcar com a reparagio. Nesse caso, participando o Estado
do procedimento arbitral, a decisdo poderd ser executada, de maneira
subsididria, também contra ele. Essa possibilidade confere presteza
a resolucdo da lide, j4 que o consumidor ndo necessitard entrar com
acdo judicial contra o Estado caso a concessiondria seja insolvente. A
efetividade da decisio se consubstancia, entdo, no fato de que os dois
responsaveis pelo inadimplemento da obrigagéo ja fardo parte do titulo
executivo firmado com o término do procedimento arbitral.

De acordo com as perspectivas gerenciais a pesquisa defende
que a participa¢do do Estado no procedimento arbitral se justifica
sob fundamento principiolégico, especialmente, da defesa do interesse
publico e da celeridade processual, uma vez que é também interesse
publico que as demandas que envolvem deveres publicos sejam resolvidas
de forma justa e célere. Infelizmente, ainda ndo hé legislagdo especifica
que exija a sua participacdo na condig¢io de litisconsorte. Uma das
justificativas seria a de que o Estado ndo participa diretamente da
relacdo juridica material que se instala entre concessionéria e cidadio-
consumidor na prestagio do servigo publico.
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Apesar das consideragdes, isso ndo significa que autarquia
especial e poder concedente do servigo publico ndo possam ser partes
em procedimentos arbitrais em que litiga consumidor e concessionaria.
Ao contrério, a participagdo de ambos atende a critérios gerenciais. Para
tanto, faz-se imprescindivel a previsdo das participagdes na cldusula
compromissdria e que se esteja diante de um conflito passivel de ser
submetido a arbitragem.

No caso da participagdo do Estado, por sua vez, ndo se admite que
esse seja chamado ao processo como terceiro interveniente, vez que a adesdo
ao procedimento arbitral depende da vontade das partes. Para que haja a
participagio do Estado faz-se imprescindivel que essa possibilidade esteja
expressa na convengio de arbitragem e que esse se manifeste no sentido
de aceitar a participagido no processo arbitral. Neste caso, atuard como
litisconsorte facultativo da concessiondria e constara no titulo executivo
firmado com a decisdo final.

A proposta de que pessoas envolvidas no ambiente sob o regime
normativo e de fiscalizagdo das autarquias especiais optem por submeter
suas demandas a arbitragem nio se relaciona nem afasta a possibilidade
de a prépria autarquia especial solucionar os conflitos existentes entre o
Estado e a concessiondria de servigos ptblicos e entre essa e o consumidor
também de maneira extrajudicial. Nessa hipétese, entretanto, haverd ndo
a utilizagdo da arbitragem tratada, mas sim a atuagdo em administrativo,
conforme se verificara no tépico seguinte considerando a atuagdo da
Agéncia Nacional de Telecomunicagdo (ANATEL).

3 ATUAQAO DA AUTARQUIA ANATEL EM PROCESSO ADMINISTRATIVO
E A COMPATIBILIDADE COM PERSPECTIVAS GERENCIAIS

O uso da arbitragem em ambientes sob o regime normativo e de
fiscalizagdo das autarquias especiais ndo ¢ incompativel e nem mesmo
interfere na possibilidade dessas se valerem da sua competéncia para solugio
de conflitos. Essas entidades autdrquicas especiais tém a competéncia para
solucionar conflitos por via de processo administrativo, em razéo de possufrem
o conhecimento técnico da demanda e serem independentes dos demais
poderes. Diante de um conflito entre poder concedente e concessionaria e
até mesmo entre o consumidor e a concessiondria é possivel que a autarquia
especial solucione o conflito por via de processo administrativo.

A decisdo proferida, entretanto, ndo impede a propositura de
posterior agfo judicial a respeito do mesmo tema, pois no ordenamento
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juridico brasileiro ndo hé o afastamento da jurisdigdo estatal em razdo da
existéncia de anterior processo administrativo. E possivel que as partes que
se valeram de processo administrativo desconsiderem a decisio proferida
e proponham nova demanda no Judicidrio ou ainda que solicitem que esse
realize o controle judicial da decisdo administrativa.

E fundamental sublinhar que as autarquias especiais podem atuar como
solucionadoras de conflitos, mas nunca como drbitras, seja porque ja possuem
mecanismo préprio de deliberagdo de lides, seja porque ndo ha previsio legal
nesse sentido. Cumpre ressaltar que nem mesmo seria possivel a escolha da
autarquia como arbitra por parte dos envolvidos, porque essa, como entidade
da administragio publica indireta, tem a obrigagio de decidir, em razéo do
regime juridico administrativo a que se submete, em prol do interesse publico.
Suas decisdes poderio ser eivadas de tendéncia publica e serem consideradas
parciais. Essas entidades autarquicas proferem decisdes administrativas nessa
tematica e néo decisdes arbitrais (BINENBOJM, 2016, p. 215-216).

H4 diferencas entre a atuagio das autarquias especiais em processo
administrativo e solu¢des em arbitragem: eficacia da decisdo, previsio
normativa do processo e autonomia da vontade. E possivel ainda pontuar
outras diferengas, entretanto essas serdo apresentadas juntamente com a
analise das Resolugdes da ANATEL que trazem a previsdo do processo
administrativo para resolugio de conflitos.

No que se refere a eficécia da decisdo, ndo forga de titulo executivo
nas decisdes administrativas. Por sua vez, como j4 estudado, as decisdes
proferidas pelo juiz arbitral sdo executaveis, inclusive podendo ser exigidas,
caso haja descumprimento, no Judicidrio. Outrossim, quanto a previsdo
normativa do processo, apesar da previsdo da competéncia para solugio de
demandas por parte da autarquia especial estar disposta em lei, o processo
para tanto encontra-se disciplinado no regimento interno de cada autarquia
especial. Por outro lado, todas as normas relativas ao procedimento arbitral,
seus principios e regramentos, se pautam na legislagéo (Lei n. 9.307/96).

Quanto a autonomia da vontade, relembra-se que no processo arbitral
as partes podem escolher o 4rbitro e convencionar novas cldusulas, desde
que ndo infrinjam os principios estabelecidos na Lei de Arbitragem. No
caso do procedimento administrativo instaurado pela autarquia, quando
hé adesdo pelas partes, nido é possivel que elas escolham o julgador ou
estabelecam qualquer novo regramento. A adesdo, nessa hipétese, deve
ocorrer de modo integral ao procedimento estabelecido no regimento
interno, sem a possibilidade de novas modificagdes.
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Binenbojm (2016, p. 2016) esclarece que conquanto “o nomen turts soe
enganoso, a competéncia do ente regulador para arbitramento de conflitos
nio se confunde com a elei¢do da via arbitral pelas partes para a solugéo
definitiva de controvérsias decorrentes de ajustes por elas celebrados”.
Nessa perspectiva e considerando a competéncia das autarquias especiais
para solugdo de demandas por via de processo administrativo, parte-
se para a verificagio de se essa possibilidade também se encontra em
consondncia com os principios gerenciais introduzidos pela reforma do
Estado. A pesquisa faz um recorte para analisar o processo administrativo
para resolugdo de conflitos previsto no regimento interno da Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL), considerando-se a existéncia
e a utilizago ampla do procedimento. Também nesse caso

L. o meio alternativo de composi¢io de conflitos encampado pela
ANATEL se traduz em um verdadeiro processo administrativo,
qualificado pelas mesmas prerrogativas e limitagdes do regime juridico
de direito publico, cujo resultado final pode ser discutido no Poder
Judicidrio. Ou seja, esse procedimento, apesar de ser denominado como
tal, ndo é dotado das caracteristicas da arbitragem (SANTIAGO,
2014, p. 180).

Ainda que as Resolugdes produzidas no ambito da ANATEL e o seu
Regimento Interno nomeiem como arbitragem o processo de resolugio de
conflitos desenvolvido pela autarquia esse nfo possui as caracteristicas
necessdrias para ser reconhecido como arbitragem privada. Ainda que
possua relevancia e atenda aos critérios de eficiéncia e tecnicidade ndo
pode ser denominado como arbitragem por ndo estar embasado na Lei
n. 9.307/96.

A competéncia da ANATEL para solugdo administrativa de
conflitos estd prevista no artigo 19, XVII da Lei n. 9.472/97 (Lei geral
de Telecomunicagdes), que dispde sobre a organizagdo dos servigos de
telecomunicagdes e que criou a prépria autarquia especial. Conforme
norma constante no dispositivo, & autarquia compete “compor
administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de servigo
de telecomunicagdes” (BRASIL, 1997). A partir dessa previsdo a autarquia
criou, por meio da sua competéncia normativa, trés caminhos para que
as operadoras de telecomunicagdes possam se valer da técnica de solugdo
de demandas: procedimento para resolugio de disputas em interconex?o,
o procedimento para resolugio de conflitos em compartilhamento de
infraestrutura envolvendo agentes dos setores de telecomunicagdes, elétrico
e petrolifero e a arbitragem e a mediagdo exercidas pela Agéncia nos casos
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de compartilhamento de infraestrutura entre prestadoras de servigos de
telecomunicagdes, disputas entre operadoras que se subsumam as hipéteses
previstas nos contratos de concessio ou diretamente no Regimento Interno
da Agéncia (OLIVEIRA, 2009, p. 137).

Em relagio a primeira possibilidade, ou seja, resolugdo de disputas em
interconexdo, cumpre esclarecer que, conforme paragrafo tinico do artigo
146 da Lei n. 9.472/97 (Lei geral de Telecomunicagdes), a “interconexao é
aligacdo entre redes de telecomunicag¢des funcionalmente compativeis, de
modo que os usudrios de servicos de uma das redes possam comunicar-se
com usudrios de servigos de outra ou acessar servigos nela disponiveis”
(BRASIL, 1997). A interconexdo entre as redes de telecomunicagoes é
obrigatéria, em vistas de se garantir a comunicagio entre os usuarios,
mas também de instituigdo livre, observada apenas a regulamentacdo da
prépria autarquia (arts. 147, 148 e 149, Lei n. 9.472/97).

Cabe aos interessados estipular livremente as condi¢des para
a interconexdo de redes, por meio de acordo (artigo 153, caput, Lei n.
9.472/97), mas caso esse ndo seja realizado, “a Agéncia, por provocagio
de um deles, arbitrara as condigdes para a interconexo” (artigo 153, §
2°, Lei n. 9.472/97) (BRASIL, 1997). Com o intuito de regulamentar o
procedimento de arbitragem previsto na Lei geral de Telecomunicagdoes,
a ANATEL publicou a Resolugio n. 410 de 2005, que dispds acerca do
Regulamento Geral de Interconexdo. Nessa, consoante o anexo III do
documento, ha as disposigdes sobre a forma como o processo de arbitragem
na lei previsto na Lei n. 9.472/97 deve ser realizado.

Apesar da nomenclatura utilizada pelo legislador e replicada pelo
agente normatizador, a andlise da Resolugdo revela que a arbitragem
prevista ndo se assemelha a arbitragem como mecanismo privado de solugdo
de demandas, estabelecida na Lei n. 9.307/96 (Lei de Arbitragem). O estudo
da Resolugdo gera a conclusio de que diversas sdo as caracteristicas que
as diferem: possibilidade de escolha unilateral do processo administrativo,
defini¢do prévia do julgador, publicidade como regra geral do processo
administrativo, cabimento de recurso administrativo e possibilidade de
submeter posteriormente a demanda a jurisdigfo estatal.

O procedimento arbitral instituido pela ANATEL na Resolugio
n. 410 de 2005 para solugio de demandas relativas a interconexfo possui
diversas divergéncias em relacdo a arbitragem privada estabelecida na Lei
n. 9.807/96. Nessa esteira, a pesquisa defende que a previséo da Resolugéo
ndo corresponde a arbitragem privada regulada legislagao, trata-se de um
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processo administrativo de solugio de litigios relativos a interconexéo.
Entoa-se, portanto, nessa pesquisa, a necessidade de que o processo
administrativo realizado pela ANATEL seja denominado arbitramento
de conflitos e ndo arbitragem.

A segunda possibilidade de solugdo de conflitos por parte da
ANATEL corresponde ao procedimento para resolugdo de conflitos
em compartilhamento de infraestrutura envolvendo agentes dos setores
de telecomunicagdes, elétrico e petrolifero. Havendo um conflito entre
agentes exploradores de servigos ptblicos de energia elétrica, prestadores
de servigcos de telecomunicagdes e agentes exploradores de servigos de
transporte dutovidrio de petréleo, relativamente ao compartilhamento de
infraestrutura, ha a necessidade de se observar a Resolu¢io Conjunta n.
02 de 27 de margo de 2001 (ANEEL, ANATEL E ANP).

Originariamente, a solu¢do da demanda indicada estava prevista
na Resolugdo n. 01, de 24 de novembro de 1999 (ANEEL, ANATEL E
ANP). No artigo 23 da ja superada Resolugdo, havia expressa mengédo da
arbitragem, a ser realizada por comissdo estabelecida por membros da
ANEEL, ANATEL E ANP, como meio de solugio de demandas envolvendo
os trés segmentos regulados. Com a publica¢do da Resolugdo Conjunta
n. 02/2001, que alterou a Resolugdo n. 01/1999, a expresséo arbitragem
foi retirada do caput do artigo 23, justamente porque ha, no caso, ndo um
procedimento arbitral tipico, mas sim um processo administrativo de
solugdo de lides (OLIVEIRA, 2009, p. 140).

Essa constatagdo encontra-se evidente em vérios artigos da
Resolugio Conjunta n. 02/2001, nova resolugiio que trata sobre o tema.
Podem-se destacar as seguintes diferengas entre o procedimento arbitral
privado e o processo administrativo em comento: previsdo de julgador e
obrigatoriedade de tentativa prévia de conciliagio.

A terceira modalidade de resolu¢io de conflitos a ser realizada
pela ANATEL envolve os casos de compartilhamento de infraestrutura
entre as préprias prestadoras de servigos de telecomunicagdes. Nesse
caso, de acordo com a Resolugio n. 683, de 05 de outubro de 2017, que
aprovou o Regulamento de Compartilhamento de Infraestrutura de
Suporte a Prestagio de Servigo de Telecomunicagdes, eventuais conflitos
surgidos podem ser dirimidos pela Anatel, no exercicio da fungdo de
6rgdo regulador, mediante os processos administrativos de resolugio
de conflitos estabelecido no Regimento Interno da ANATEL (artigo
8°, Resolug¢io n. 683/2017).
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Observa-se, inicialmente, que a Resolugiio n. 683/2017 estabelece
que o tipo de procedimento a ser realizado pela ANATEL, na resolugio
de conflitos de compartilhamento de infraestrutura entre as préprias
prestadoras de servigos de telecomunicagdes, serd administrativo.
O caput do artigo 8° da Resolugdo traz categoricamente a expressio
procedimento administrativo, mas indica que esse sera disciplinado pelo
Regimento Interno da ANATEL. Em consulta a Resolugdo n. 612, de 29
de abril de 2013, que estabeleceu o Regimento Interno da ANATEL, tais
procedimentos sdo denominados mediagdo, arbitragem administrativa e
reclamagdo administrativa (artigo 92, Resolugdo n. 612/2013 - Regimento
Interno da ANATEL).

Concluiu-se que a competéncia conferida a ANATEL para
solucdo extrajudicial de conflitos entre as operadoras de servigos de
telecomunicagdes encontra-se inserida na esfera do processo administrativo
e ndo na hipétese de se posicionar como arbitra em um processo privado
estabelecido pela Lei n. 9.307/96. Nio é cabivel que a ANATEL seja
escolhida como 4rbitra pelas partes demandantes, inicialmente por sua
fung¢fio eminentemente publica, que compromete a imparcialidade como
julgadora e em segundo lugar porque ndo ha previsio legal nesse sentido.

Vale rememorar que a ANATEL é autarquia especial, participe da
Administragdo Publica indireta e por isso submetida ao regime juridico
administrativo. Aplica-se a ela a necessidade de observancia de todos os
principios administrativos implicitos e explicitos no artigo 37, caput, da
Constituigdo FFederal de 1988, dentre eles o principio da legalidade. Segundo
esse, s6 é possivel que a Administragdo Publica atue nos estreitos limites da
lei e, ainda que haja discricionariedade prevista na legislagio, é preciso que
a essa seja exercida dentro dos parametros legais. Nao havendo previsdo
legal expressa de que a ANATEL pode ser escolhida como arbitra diante
de um conflito privado, certamente essa hip6tese é incabivel.

Conclui-se que a possibilidade de as partes submeterem seus conflitos
a arbitragem em nada se relaciona ou interfere na competéncia conferida as
autarquias especiais para solugio de demandas. Como visto nesse tépico, é
possivel que a autarquia especial resolva a demanda por meio de processo
administrativo, o que gera uma atuagdo célere e eficiente’.

1 Essa afirmagdo pode ser confirmada a partir das conclusdes da pesquisa realizada pela Secretaria da
Reforma do Judicidrio no PROJETO BRA 05/036. Na pesquisa analisou-se a atuagdo da autarquia
Anatel na resolugio extrajudicial de conflitos envolvendo seus consumidores por meio de processos
administrativos internos. Como se observou, os indices de satisfagdo do consumidor em razio da

celeridade e eficiéncia do procedimento foram significativos frente aos comentarios referentes a atuagio
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Cumpre, entretanto, ressaltar que a opgio, estabelecida previamente
em contrato (cldusula arbitral), pela via da arbitragem para solugio da
controvérsia afasta a possibilidade de que as partes submetam o mesmo
conflito a autarquia especial. Isso dado que quando convencionam pela
arbitragem ndo é admissivel que as partes optem por qualquer outra
instancia deciséria. Irrazoavel seria que a decisio afastasse apenas a
Jurisdigdo estatal, prevista constitucionalmente (artigo 5° XXXV, CF/88),
mas nio a instincia administrativa. Entende-se que havendo cldusula
arbitral estabelecida previamente no contrato néo é possivel que as partes
submetam o conflito a autarquia especial (BINENBOJM, 2016, p. 217).

Por outro lado, caso as partes escolham levar a demanda a autarquia
especial é plausivel, atendendo a lei e em uma perspectiva gerencial, que
posteriormente firmem compromisso arbitral. O compromisso arbitral
é realizado quando o conflito ja existe e as partes querem submeté-
lo a arbitragem privada. Ora, ndo existindo coisa julgada na decisio
administrativa, em permanecendo incontentes as partes, podem elas,
ao invés de levar a demanda ao Judicidrio, firmar compromisso arbitral
e submeter a demanda a arbitragem. A escolha pela arbitragem apés a
decisdo administrativa proferida pela autarquia especial que ndo conseguiu
a pacificagdo social atende aos critérios de eficiéncia e celeridade, pelas
conclusdes presentes na pesquisa relacionadas a arbitragem privada. A
demanda sera solucionada de maneira mais técnica e célere se for direcionada
para a arbitragem privada ao invés de para o Judicidrio.

4 CONCLUSAO

A opgio pela resolugdo extrajudicial de conflitos que envolvam
interesses do Estado e das autarquias especiais estd em compasso com as
diretrizes do Estado gerencial, em vistas de garantir a eficiéncia na atuagdo
administrativa. Ser eficiente é buscar solugdes justas a partir de diretrizes
de legitimidade, legalidade e economicidade e que atendam, minimamente,
as expectativas de todos os envolvidos. Entre elas, aponta-se, buscar
caminhos que considerem o direito a razoavel duragdo dos processos.

O Brasil avangou ao aprovar a Lei n. 13.129/2015, que autoriza
a administragdo direta e indireta a utilizara arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Apesar disso, sera
no desenvolver das atribui¢des estatais e de seus conflitos que os desatios

do judiciério na resolugdo de casos semelhantes. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-
direitos/politicas-de-justica/publicacoes/Biblioteca/dialogosso brejustica_resolucao-extrajudicial-de-

conflitos.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2018.
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surgirdo e, entdo, a importancia dos estudos para fundamentar o uso deste
meio originariamente privado para solugdo de conflitos no ambito publico.
Neste sentido a pesquisa que resultou neste artigo defende:

1)

Ser possivel a utilizagdo da arbitragem por parte da administragdo
publica, direta e indireta, em razio de expressa previsdo legal
(Lei n. 18.129/2015);

ii) Plausivel que a resolugdo de conflitos ocorridos entre

concessiondria e poder concedente ocorra por meio do
procedimento arbitral. Nesse é possivel se admitir a participagdo
da autarquia especial, como amicus curiae, para que apresente
informagdes relevantes para a solugio da demanda;

iii) Plausivel que a resolugdo de conflitos ocorridos entre um

consumidor com uma concessiondria de servigos publicos
ocorra por meio do procedimento arbitral. Nesse a participagio
da autarquia especial como amicus curiae e do Estado como
litisconsorte facultativo caracterizam possibilidades gerenciais
para resolugdo de conflitos surgidos no ambiente sob o regime
normativo e de fiscalizagido das autarquias especiais.

iv) A utilizagdo do processo administrativo para solugdo de conflitos por

parte da autarquia especial vai ao encontro com os valores constantes
no mercado, além de outros previstos constitucionalmente, como a
eficiéncia do desempenho da administragio. A atuagdo da ANATEL
nesse quesito propde uma solugio mais célere, além de técnica, que
vem a atender as necessidades de usuérios, concessionérias e do
proéprio poder concedente.

Sob tais argumentos verificou-se que a autarquia especial ndo pode
ser entendida como 4rbitra no processo de arbitragem privada previsto pela
Lei n. 9.307/96, mas que a opgdo por essa via ndo afasta a possibilidade
de que ela atue em sua competéncia para solugio de demandas. Essa
competéncia se insere no ambito do processo administrativo, o que afasta a
hipétese de ser considerado como arbitragem privada. Trata-se de processo
administrativo que pode ser conhecido como arbitramento de conflitos.

Caso as partes tenham estipulado clausula arbitral em contrato, ndo
serd possivel que submetam a demanda a autarquia especial, mas caso ndo
exista essa previsio no contrato, é possivel que se tente a solugio pela via
administrativa e, se ndo alcangar o resultado esperado, leve a demanda a
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arbitragem privada, vez que essa perspectiva atende aos parametros de
uma administragdo publica gerencial.
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