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O papel do 6rgao regulador na resolucao de disputas
entre operadoras de telecomunicag¢des: a arbitragem e a
mediacdo a luz das experiéncias japonesa, inglesa e
americana
The regulatory agency’s role regarding resolution of disputes in the
telecommunication sector: understanding arbitration and mediation
through Japanese, British and American experiences

Artur Coimbra de Oliveira”

Resumo

A funcdo jurisdicional do 6rgdo regulador brasileiro é ainda pouco debatida, em
parte pelo fato de a Lei Geral de TelecomunicagBes ndo ter aberto possibilidades
novas e significativas para a atuacdo da Administragdo Publica nesse sentido. O
artigo analisa como 6rgéos reguladores estrangeiros exercem a fungéo de dirimir
conflitos entre operadoras de telecomunicacdes e, particularmente, como sdo usadas
a arbitragem e a mediacdo para isso. A partir desse estudo, analisam-se criticamente
0s meios que a ANATEL possui para atuar na resolucdo dessas disputas,
formulando-se sugestdes para que esse papel do 6rgdo regulador nacional possa ser
aprimorado.

Abstract

Discussions about the adjudicatory function of the Brazilian telecommunication
regulatory agency (ANATEL) are still underrated, in part because the 1997 General
Telecommunications Law did not create new and significant tools for the regulator
to play that role. This article investigates how foreign regulators tackle disputes
between telecommunication companies, focusing on how arbitration and mediation
are used for that purpose. It also analyzes ANATEL’s possibilities of acting on such
resolution of disputes processes, and proposes how the national regulator might
improve this function.
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Introducio

A liberalizacdo de mercados para a prestacdo de servicos de
telecomunicagdes em dmbito mundial a partir da Ultima década do século
XX demandou a criacdo de o6rgdos reguladores do setor que buscassem
resguardar o interesse publico em meio a atuacdo dos entes privados. O
Brasil procedeu a criacdo da Agéncia Nacional de Telecomunicactes
(ANATEL), que é um 6rgdo autbnomo cujo dever é regulamentar e
fiscalizar o setor fundando-se em dois principios de atuacdo: a
universalizagdo dos servigos basicos de telecomunicacfes e a ampla e justa
concorréncia na exploracdo de servigos.

Entre os encargos oriundos do dever de garantir a competicdo, esta o
papel de resolver os conflitos entre operadoras.® O papel do regulador é
muito importante nesse sentido, principalmente quando se trata da
necessidade de regulacdo concorrencial assimétrica, em que as operadoras ja
estabelecidas gozam de alto poder de mercado em virtude de possuirem a
maior parte das redes de telecomunicagoes.

Tais disputas entre prestadoras podem ser um forte empecilho
competitivo, especialmente se tém por tras uma pratica anticoncorrencial de
uma operadora com poder de mercado contra uma empresa entrante. E
normal que, pela ldgica de mercado e empresarial, as operadoras tentem
preservar a0 maximo seu poder monopolistico e isso se d4, ndo raras vezes,
por negativas de se possibilitar interconexdo de redes a outra prestadora, por
recusas em se permitir o unbundling, por préticas tarifarias desleais, entre
outras formas.? Dessa maneira, o papel da Agéncia em dirimir as disputas
referentes a esses casos € um meio de se garantir a justa competicdo no
mercado.

Outros fatores que contribuem para a Agéncia assumir a resolugdo de
disputas entre operadoras de telecomunicagdes sdo a falta de preparo técnico
do Poder Judiciario e a sua incapacidade de fornecer respostas rapidas a
problemas que ndo podem se estender por anos sem serem definitivamente
solucionados. A falta de preparo técnico é decorrente da prépria organizagdo

!BRASIL. Ministério das Comunicagdes. Exposicdo de Motivos n. 231/MC (Lei
Geral de Telecomunicacdes), de 10 de dezembro de 1996.

2TODORQV, Francisco Ribeiro. Concorréncia em telecomunicagdes. Brasilia,
2003. Manuscrito.
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do Poder Judiciario, cuja divisdo por competéncia material ainda ndo chegou
ao ponto de alcancar um ramo especifico para telecomunicacdes. A
importancia de respostas rapidas aos problemas decorre de uma questao
sociologica: o tempo do sistema da economia € muito mais rapido que o do
sistema do direito® e a regulacdo é uma intervencéo do direito na economia,
necessitando muitas vezes acompanha-la em sua velocidade para que seja
eficaz.

Vérios paises que adotaram a liberalizacdo do mercado de servicos de
telecomunicagdes e implantaram 6rgéos reguladores autbnomos decidiram
por lhe atribuir também essa competéncia de resolver eventuais disputas
entre operadoras de telecomunicagdes. No entanto, cada pais seguiu uma
linha propria para a institucionalizacdo desse papel. O que ha de comum
entre todas essas formas parece ser a busca de uma protecdo efetiva da
concorréncia.

Alguns paises procuraram trazer a resolugdo de disputas (RD)* para o
ambito dos 6rgdos reguladores ampliando as hipo6teses de sua atuagdo.
Outros o fizeram restringindo a0 méaximo esses casos. Certos paises
adotaram formas de resolucéo de disputas tradicionalmente bem assentadas

3Lé-se em Luhmann: “Gracias a la diferenciacion funcional, los sistemas quedan
puestos en libertad para que autodeterminen sus condiciones y sus estructuras. Esto
quiere decir que se construyen tiempos especificamente propios de los sistemas. (...)
Estas diferencias se hacen notar, sobre todo, ahi donde la comunicacion esta
expresada en forma de organizaciones. Pero aun las organizaciones, a veces, se ven
rebasadas por las sucesiones temporales drasticas: la rapidez con la que la
economia reacciona a los cambios de los precios con cambio de precios, contrasta
de manera muy especial con la lentitud con la que la ciencia presenta los resultados
de las investigaciones deseadas — ambito éste en el que predomina més bien la
orientacion a largo plazo y a la sorpresa; es decir: a lo posterior”. E,
complementando: “Para ganar tiempo (y con el tiempo, futuro, y con éste,
incertidumbre), el sistema juridico instituye procesos. El sistema opera en forma del
encadenamiento de acontecimientos individuales, constituyendo asi un tiempo
propio que se puede sincronizar mas o menos con los tiempos del entorno”.
(LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres
Nafarrate. México, 1999. Manuscrito, p. 305 e 151).

“0 termo resolucdo de disputas (RD) € usado em substituicdo a resolugéo
alternativa de disputas (RAD), porém com o mesmo significado. Séo as formas
existentes de se resolver disputas fora do Poder Judicidrio. Essa mudanga
terminoldgica é uma diretriz do GT Arbitragem, que considera a busca ao Poder
Judiciario, sim, uma forma alternativa de resolugo das disputas.
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e tecnicamente ricas. Alguns outros paises articularam essa competéncia do
6rgdo regulador por meio de meros processos administrativos de deciséo.

Quao vasta é a experiéncia na resolugdo de disputas em 0rgaos
reguladores de diferentes paises? Como se apresentam, quais as opgdes e
qual o procedimento para essa resolucdo de disputas por autoridades
reguladoras estrangeiras? Que concepcdes sobre o que é um 6rgdo regulador
e sobre o préprio Estado subjazem a cada método? Este artigo busca ampliar
a visdo que se possui das opc¢des que um drgao regulador tem para resolver
as disputas entre operadoras de telecomunicagdes. Adota-se como marco
uma observacdo de como cada pais lida com a relacdo entre o 6rgédo
regulador de um lado e a mediacdo e a arbitragem de outro. Para isso,
podem-se pingar trés paises com tradi¢des bem distintas nesse campo:
Japdo, Inglaterra e Estados Unidos. A partir do estudo de cada um desses
modelos, propde-se uma comparacdo e uma reflexdo sobre as alternativas
que a ANATEL possui para aprimorar o cumprimento desse dever.

Os métodos de resolucao de disputas

Para os objetivos deste artigo, foram selecionadas duas formas de RDs,
consideradas as que possuem técnica e tradicdo mais sélidas, sendo, assim,
também largamente utilizadas no mundo: a arbitragem e a mediagdo. S&o
métodos de natureza distinta, na medida em que, como se vera, o0 primeiro é
heterocompositivo e 0 segundo, autocompositivo. Todavia, ambos tém em
comum a ideia de aproximar mais as partes do resultado, conferindo-lhe
maior legitimidade, e de se abrirem alternativas de decisdo além dos jogos
de soma zero® proporcionados pelo processo judicial.

SEsse € um termo praprio da teoria dos jogos, que é aplicada ao estudo das diferentes
formas de resolugdo de disputas. “Jogos de soma zero sdo aqueles em que ha dois
jogadores cujos interesses sdo totalmente opostos. Estes jogos sdo aqueles nos quais
0 ganho de um jogador significa sempre a derrota do outro”. (NASAR, Sylvia. Apud
ALMEIDA, Fébio Portela Lopes de. A teoria dos jogos: uma fundamentacéo tedrica
dos métodos de resolucdo de disputa. In: AZEVEDO, André Gomma de (org.).
Estudos em Arbitragem, Mediagdo e Negociacdo. Vol. 2. Brasilia: Grupos de
Pesquisa, 2003, p. 175).
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Arbitragem

A arbitragem é o método de resolucdo de disputas mais conhecido e
utilizado, a excecdo do processo judicial. A arbitragem no Brasil € regida
pela Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. E um instituto eminentemente
de direito privado que visa a resolugdo de “(...) litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis®, em que as partes submetem-se a decisdo de um
terceiro, chamado arbitro, ou de terceiros, assim chamados em conjunto de
tribunal arbitral ou turma (ou painel, em algumas traducdes) de arbitros.

Para que ocorra a arbitragem em um determinado conflito, as partes tém
de possuir plena autonomia de vontade, isto é, capacidade para contratar. A
escolha da arbitragem como meio de solucdo de controvérsias é, em regra,
facultativa e o compromisso arbitral tem o conddo de afastar a jurisdigdo
estatal, ndo cabendo ao Poder Judiciario qualquer recurso revisional de
mérito.” Na estipulacdo de contratos, as partes podem incluir clausula
compromisséria, que também tem esse poder, prevendo que as disputas
oriundas das relagGes estabelecidas contratualmente devam ser dirimidas por
meio de arbitragem.

O principio da autonomia da vontade, de fato, permeia toda a concepgéo
da arbitragem. Dessa forma, a Lei da Arbitragem brasileira € minima ao
regulamentar o procedimento arbitral, estabelecendo apenas 0s seus
requisitos basicos, como o0s itens obrigatorios da sentenca arbitral, também
chamada de laudo arbitral, o respeito aos principios do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento, hipoteses de nulidade da sentenca arbitral etc. A
competéncia para se construir o procedimento ¢ das proprias partes.® Elas

SBRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, art. 1°.

7“A sentenga proferida ndo fica sujeita a qualquer recurso. Nada impede, porém, que
as partes estabelecam que a sentenca arbitral possa ser submetida a reexame por
outro drgdo arbitral ou por outros arbitros, ou ainda que, na hipétese de ndo ser a
decisdo unadnime, possa 0 vencido interpor recurso semelhante aos embargos
infringentes previstos no Codigo de Processo Civil (...). Importa ressaltar, porém,
que tais recursos sdo sempre internos, nunca dirigidos a 6rgdos da justica estatal”.
(CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n.
9.307/96. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 44).

8BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Art.
21.
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também tém a opcdo de, concordando, vincularem-se ao procedimento pré-
estabelecido de uma instituicdo. Chama-se isso de arbitragem institucional.

Apesar de a submissdo a um tribunal arbitral ser geralmente fruto da
vontade das partes — ambas devem entrar em acordo quanto a iSso —, 0 Uso
da arbitragem €, as vezes, determinado por politica regulatoria ou
simplesmente pela lei. E o que ocorre no ambiente de regulacdo das
telecomunicacBes em varios paises. Assim, tanto as autoridades regulatorias
podem ingressar em um procedimento arbitral como parte, como podem ser
arbitras de disputas relacionadas a sua competéncia.®

Varios motivos concorrem para a escolha da arbitragem como método de
resolucéo de disputas. A arbitragem € um meio dotado de maior privacidade
do que o processo judicial, que é de natureza publica. Em questbes
envolvendo atividade empresarial, isso é crucial, pois dificilmente uma das
partes expora todos 0s pontos negociais necessarios a resolucdo da disputa
em um processo aberto & vista de seus concorrentes.

As partes tém autonomia para escolher o(s) arbitro(s). Essa capacidade
dé&-lhes uma maior confianca na imparcialidade do arbitro para decidir a
questdo, legitimando mais, dessa forma, o resultado. Esse poder de escolha
do(s) arbitro(s), por sua vez, fornece as partes o poder e a benesse de se
escolherem pessoas especialistas nas questdes ou nos temas envolvidos na
disputa.t®

A flexibilidade do procedimento é outro fator que atrai as partes a se
utilizarem da arbitragem. Respeitados 0s requisitos legais ou institucionais
obrigatérios, o procedimento é totalmente flexivel, podendo-se
convencionar desde o nimero de reunides a serem realizadas até restringir a

BRUCE, Robert R. [et alii]. Dispute Resolution in the Telecommunications
Sector: Current Practices and Future Directions. Genebra: Unido Internacional de
TelecomunicagBes/Banco Mundial, 2003. [on line] Disponivel na Internet via
WWW. URL: http://www.itu.int/ITU-
Di/treg/Events/Seminars/2003/GSR/Documents/DRS_Final_GSR_5.pdf (Consultado
em 30.06.2006), p. 23.

0varias grandes instituicdes de arbitragem possuem arbitros especializados em
matérias diferentes, exatamente para propiciar uma decisdo de maior qualidade e
uma maior satisfacdo das partes com o resultado. E o caso, p. ex., da World
Intellectual Property Organization (WIPO) Arbitration and Mediation Center, da
American Arbitration Association e da Camara de Mediagdo e Arbitragem de Séo
Paulo.
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autonomia decisoria do(s) arbitro(s)'* e decidir se serd possivel recurso apds
a decisdo.'? Outrossim, o tempo que se leva para alcancar uma decisdo no
procedimento arbitral é consideravelmente menor em relagdo ao tempo que
se leva para conseguir uma decisdo definitiva no processo judicial.

Por fim, ressalta-se mais um aspecto em prol da arbitragem: a
continuidade do bom relacionamento entre as partes disputantes. Por meio
da arbitragem, a probabilidade de elas manterem uma relagdo amigavel entre
si ap6s o processo € maior do que no Judiciario, que tem um processo
orientado para o total confronto entre os p6los processuais. Essa vantagem é
um bem muito valorizado em setores como o de telecomunicacbes, que
funciona com base em uma forte interdependéncia entre 0s agentes
econdmicos.

Mediacdo

A mediacdo, no Brasil, ndo possui qualquer regulamentacdo legal.'®
Trata-se de uma forma de resolucdo de disputas em que as proprias partes
chegam a um resultado consensual. Distingue-se da pura negociacdo pelo
fato de ter a presenca de um terceiro imparcial (mediador). A funcdo do
mediador pode variar conforme a técnica utilizada por ele, mas,
basicamente, consiste em facilitar a comunicagdo entre as partes,
identificando os interesses subjacentes ao discurso de cada uma delas. O
mediador ajuda as partes a enxergarem além da superficie conflituosa e
alcancarem acordos mutuamente recompensaveis. Como sdo as partes que
definem a decisdo, a importancia de sua autonomia na escolha do

UTem-se, como exemplo dessa restricdo a liberdade decisoria do arbitro, o método
da arbitragem delimitada (bracketed arbitration), em que se impdem limites
negociados pelas partes.

2Apesar da possibilidade de se convencionar a possibilidade de recursos, Carmona
sustenta que isso é deveras incomum.

13H4, em tramite no Congresso Nacional, projeto de lei que visa a regulamentar a
atividade de mediagdo paraprocessual no Pais (P.L. n. 4.827/1998). Apesar de ndo
haver lei regulando a mediacdo no Brasil, destacam-se projetos-piloto na aplicagéo
da mediacdo, tanto no campo civel quanto no criminal, encampados pelo TIDFT e
pelo TIBA.

Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, v. 1, n. 1, p. 111-159 (2009)
DOI: https://doi.org/10.26512/Istr.v1i1.21740



https://doi.org/10.26512/lstr.v1i1.21740

118 O papel do drgao regulador na resolugdo de disputas entre operadoras... (p. 111-159)

mediador'* e na opc&o por participar do procedimento é ainda maior que na
arbitragem.*®

Durante o processo de mediacdo, o mediador deve sempre se atentar
para evitar que uma parte imponha-se a outra por meio de forgas externas ao
processo de mediacdo, tais como a autoridade, a forga fisica, a intimidacgao
etc. O processo de mediacdo é ainda mais flexivel do que o processo de
arbitragem, todavia ainda possuindo uma base minima a ser seguida.'® Essa
maior maleabilidade do processo da-se, em boa parte, porque ndo ha uma
necessidade procedimental de se chegar a uma decisdo. Se as partes
entrarem em consenso, decidem; se ndo, inexiste imposicao de um resultado
pelo mediador ou por outro terceiro.

A postura do mediador na intervencdo entre as partes pode revelar
aspectos técnicos que oscilam de uma pratica avaliadora para uma pratica
facilitadora, podendo, ainda, trazer em si uma carga transformadora. Na
mediacéo facilitadora — ou ndo-avaliadora ou ndo-diretiva —, 0 mediador ndo
emite qualquer opinido sobre as questdes em disputa, preocupando-se
apenas em filtrar a comunicacéo entre as partes de sorte a aproximar seus
interesses e, assim, contribuindo a que elas convirjam a um resultado
considerado justo por ambas. Na mediacdo avaliadora — ou diretiva —, 0
mediador, além de facilitar a comunicagdo entre as partes, também opina
sobre questdes de fato e de direito, mas ndo decide.’

YAssim como na arbitragem, na mediacdo se permite a condugdo do processo por
varios co-mediadores.

1A legitimidade do resultado, em consequéncia, também € maior do que na
arbitragem.

16Essa base minima é maior ou menor conforme o tipo de técnica de mediagdo mais
enfatizada pelo mediador.

Y“Em teoria, pelo fato de ser a opiniio de um terceiro desinteressado, a parte em
disputa geralmente tende a aceitd-la com mais facilidade do que se fosse dada pelo
adversario. O mediador avaliador informa sobre os possiveis resultados da disputa,
se levada ao Judiciario”. [GT ARBITRAGEM. Glossario: métodos de resolucao de
disputas — RDs. In: AZEVEDO, André Gomma de (org.). Estudos em Arbitragem,
Mediacdo e Negociacdo. Vol. 3. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2004, p. 314]. Para
um estudo mais completo sobre a distingdo entre as préticas avaliadora e facilitadora,
cf. RISKIN, Leonard L. Compreendendo as orientagdes, estratégias e técnicas do
mediador; um padrdo para iniciantes. Traducdo de Henrique Aradjo Costa. In:
AZEVEDO, André Gomma (Org.). Estudos em Arbitragem, Mediacdo e
Negociacdo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 63-111.
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O procedimento da mediacdo também pode fundamentar-se em uma
técnica transformadora. Essa técnica busca utilizar como propulsores da
resolucdo do conflito o ‘empoderamento’, que é um ganho de clareza sobre
a viséo do problema e uma maior capacidade de decidir autonomamente, e 0
reconhecimento muituo, que se refere ao fato de uma parte também
reconhecer como legitima a visdo da outra sobre o conflito.'® Esse tipo de
técnica é bastante eficaz em mediacBes interpessoais, ndo sendo aplicada
intensamente a mediacdes comerciais ou empresariais, como as que Sdo
mais comuns no setor de regulacdo em telecomunicaces.

O inicio da sessdo de mediacdo da-se com uma fala do mediador, que se
apresenta e explica como o procedimento é realizado, buscando defini-lo
junto com as partes. A mediacdo ocorre, em sua maior parte, em sessdes
conjuntas das partes com o mediador. Apesar da informalidade caracteristica
dessa forma de RD, recomenda-se que uma parte ndo interrompa a outra
enguanto esta estiver expondo seus pontos. A confidencialidade do processo
é uma caracteristica fundamental da mediacdo, podendo haver sessdes
privadas entre uma parte e o mediador, para garantir um maior conforto na
discussdo de determinadas questdes e na exposicdo de certos fatos e pontos
de vista.

Como se percebe, além do preparo técnico para lidar com as questdes
especificas envolvidas®®, o mediador precisa ter uma boa formagao em teoria
da negociacdo, que Ihe permitira identificar os interesses de cada parte e,
com base nisso e na utilizagdo de uma linguagem neutra, aproximéa-las uma
da outra.

Experiéncias estrangeiras de métodos de resolucio de disputas
conduzidos pelo drgao regulador

Japao
O Japdo tem como marco regulatdrio do setor de telecomunicacdes a Lei
Comercial de Telecomunicacgdes (Telecommunications Business Law), que

8Sobre a mediagdo transformadora, cf. OLIVEIRA, Artur Coimbra de. Para a
verificagdo da eficacia de uma mediacdo transformadora. In: AZEVEDO, André
Gomma (Org.). Estudos em Arbitragem, Mediagdo e Negociacdo. Vol. 4. Brasilia:
Grupos de Pesquisa, 2006. No prelo.
1ss0 é ainda mais saliente no setor de telecomunicagdes.
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foi promulgada em 25 de dezembro de 1984, mas ja foi emendada varias
vezes desde entdo. Em 2001, recebeu uma emenda responsavel pela criacdo
da Comissdo de Resolucdo de Disputas Comerciais em TelecomunicacGes
(Telecommunications Business Dispute Settlement Commission ou
denkitsdshin jigy6 funsd shori iinkai), entidade que integra o Ministério das
Comunicagdes do pais.?°

Tal Comissdo é composta por cinco membros, indicados pelo Ministro
das ComunicacGes e aprovados pelo Parlamento. Os préprios membros da
Comissdo séo responsaveis pela elei¢do de seu presidente. O mandato é de
trés anos, sendo possivel a recondugdo.?’ A Comissdo tem sob sua
competéncia a mediacdo (assen) e a arbitragem (chiisai) de disputas
concernentes a interconexdo em telecomunicacgdes.? Ela ndo é um drgdo
independente, na medida em que se situa no ambito do Ministério, e todas as
peti¢des solicitando a atuacdo da Comissdo como mediadora ou &rbitra
devem ser dirigidas ao Ministro.?

No caso em que uma prestadora solicita um acordo de interconexao para
outra prestadora e esta nega, ou quando a negociagdo entre as prestadoras
falha, ou, ainda, quando as partes ndo conseguem chegar a um acordo sobre
os termos do contrato, uma das partes em disputa pode recorrer a Comissao
para mediar a disputa.?

2OCumpre observar que a regulagio do setor de telecomunicaces no Japdo é
titularidade do Ministério das Comunicacdes.

210 Ministro tem autonomia para, justificadamente, exonerar membros da Comissao.
No entanto, o0 ato, para ser valido, precisa da aprovacéo do Parlamento.

22Como se vera mais a frente, ha outros casos além da interconexdo que também sdo
resolvidos pela arbitragem ou pela mediagéo da Comissdo.

ZN#o necessariamente as peticBes devem ser entregues no orgdo regulador central,
mas admite-se a entrega a agéncias de competéncia local — equivalentes aos postos
avancados que a ANATEL possui nos estados brasileiros.

24De acordo com o artigo 35 da Telecommunications Business Law, é possivel
também que a parte cujo pedido de interconexdo foi negado ou que ndo conseguiu
chegar a um acordo de interconexdo com a outra solicite a0 Ministro para que
interceda e decida sobre a obrigatoriedade de interconexdo bem como o
estabelecimento das respectivas tarifas. Essas disposices sdo as vias originais de
resolucdo de disputas, presentes na Telecommunications Business Law antes da
criagdo da Comissdo em comento. Se alguma das partes ja iniciou 0 procedimento
por essa via ou por meio da arbitragem, ela ndo tem capacidade para solicitar a
mediacdo pela Comissdo. Esta, por outro lado, também pode vir a ter uma atuacao
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Conduzir a mediacdo é competéncia privativa da Comissdo (seus
membros ou outros funcionarios listados previamente), ndo se abrindo a
possibilidade para as partes indicarem um mediador privado. A mediacdo
pode ser conduzida por mais de um mediador. Permite-se a Comissdo
declinar de mediar a disputa se ela ndo considerar a mediagdo como um
meio adequado de resolugdo ao caso especifico, se o confronto entre as
partes é grande a ponto de impedir a formacdo de um compromisso entre
elas ou se ela verificar que a mediacdo é procurada por motivos escusos.
Nesse caso, serdo informadas ao solicitante as raz6es da negativa.

Os procedimentos aplicaveis a mediacdo sdo detalhados por normas
editadas pela prépria Comissdo. O pedido de mediacdo deve ser feito por
escrito, em que a parte solicitante indica as questdes a serem mediadas pela
Comissdo. Em seguida, notifica-se a parte requerida para responder as
questdes trazidas pela requerente.

A mediagdo é conduzida a portas fechadas, podendo o mediador admitir
a presenca de outros no processo se for estritamente necessario ou
apropriado. Todo material produzido no curso da mediacdo ndo fica a
disposi¢do do publico. Isto s6 ocorrerd se as partes concordarem ou se a
Comissdo julgar apropriado divulgar determinado material, na medida em
que isso ndo interfira negativamente no controle da Comissdo sobre o
processo, na resolugdo da disputa nem no funcionamento empresarial das
partes.

A arbitragem pode ser requisitada @ Comissdo pelos mesmos motivos
que se aplicam a mediagdo. No entanto, para que se proceda a arbitragem, é
necessario que ambas as partes concordem e formalmente a requeiram.?® A
arbitragem é conduzida por trés funcionarios da Comissdo, nomeados por
ela prépria apds serem indicados pelas partes de comum acordo.

Assim como ocorre na mediacdo, a arbitragem tem seus procedimentos
detalhados pela Comissdo. O padrdo de pedido de arbitragem deve ser o
mesmo para a mediacdo, indicando-se as questdes que ndo foram objeto de
acordo entre as partes e que, assim, devem ser julgadas pelos arbitros. Feito

nos procedimentos iniciados sob o art. 35. No entanto, essa atuacdo limitar-se-4 a
uma consulta, solicitada pelo Ministro, sobre a disputa.
% Assim como na mediacdo, se ja esta pendente o conflito pelo procedimento do art.
35, ndo poderd haver arbitragem.
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o0 pedido por uma das partes, a parte solicitada tem prazo para responder as
questdes levantadas pela requerente.?

O procedimento de nomeacdo dos arbitros inicia-se com o envio pela
Comissdo de uma lista de funciondrios pré-determinada. A partir do
requerimento de arbitragem feito pelas partes, se a Comissdo inferir de
algum fato envolvido na disputa que ha divida quanto a honestidade ou a
imparcialidade de algum dos funcionarios listados, retira-lo-a da lista antes
de envia-la as partes. Recebida a lista, cada parte tera duas semanas para
indicar os nomes das pessoas que aceita como arbitras. Deve haver um
consenso entre elas na escolha desses nomes; se houver consenso entre mais
de trés nomes, toda a indicagdo serd considerada invélida. Se as partes ndo
procederem a essa escolha (ou fizerem-na fora do prazo), a propria
Comissdo apontara os trés arbitros.?” O arbitro-presidente é escolhido pela
Comissdo e € responsavel por determinar questdes procedimentais e por
conduzir o exame das questdes arbitradas.

Se uma das partes considerar que a turma de arbitros ndo possui
competéncia para julgamento de uma questao especifica, deve mencioné-lo
imediatamente ap6s o surgimento da questdo. Admite-se a turma de
arbitragem determinar que uma das partes adote medida cautelar ou
provisdria se a questdo em disputa merecer uma medida nesse sentido.

Havera audiéncias no processo de arbitragem, de oficio ou a
requerimento das partes, em que estas terdo oportunidade de expor
plenamente seus argumentos, além de entregé-los por escrito. Se alguma das
partes ausentar-se a uma audiéncia, esta ndo sera invalidada. E permitido as
partes complementar suas declaracées ao longo da arbitragem.?

O painel de arbitros deve expor as provas e as evidéncias que sustentam
sua decisdo, sendo defeso a qualquer das partes divulgar conhecimentos
obtidos da outra parte por meio dessa exposi¢do. Se uma das partes recusa-

%Se a parte requerida ndo concordar com a arbitragem, deve informar isso em sua
resposta.

2Permite-se a(s) parte(s) recorrer a Comissdo se considerar(em) a escolha de um dos
nomes inapropriada, solicitando o afastamento do érbitro e dando razdes para isso.
%Assim como ocorre na mediagdo, o processo de arbitragem é confidencial, ndo
ficando exposto a consulta publica. S se a admite nas mesmas hip6teses em que se
promove a publicidade das informacdes na mediacdo. A Comissdo sé publica, a
principio, a data do pedido de arbitragem e a data do término do processo.
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se a entregar ou ndo providencia injustificadamente os documentos ou 0s
objetos requisitados pelos arbitros, a alegacdo da outra parte sobre eles é
considerada verdadeira.

O tribunal arbitral pode ainda solicitar o parecer de um especialista sobre
determinada questdo. Nesse caso, as partes poderdo enviar documentos,
informacdes ou outras questdes para buscarem a analise do especialista.
Feita a andlise por escrito, poder-se-a té-lo — o especialista — em audiéncia
para responder a perguntas das partes ou para que cada uma conduza um
especialista proprio para exposicdo de sua analise individual.

Antes de proferir a sentenca arbitral, o painel de &rbitros pode tentar
alcancar, entre as partes, uma solucdo amigavel. Caso se a alcance em parte
das questdes discutidas ou em sua totalidade, os arbitros podem, a
requerimento das partes, considerar esse consenso como trecho integrante da
decisdo, dando-lhe os respectivos efeitos.

A turma de arbitros termina o processo sem emitir julgamento quando
ndo tiver competéncia para decidir as questdes envolvidas, quando a parte
requerente ndo prossegue participando dos procedimentos ou desiste de
continuar, quando ambas as partes concordarem em cancelar o
procedimento, quando se obtém uma conciliagdo entre elas ou quando, a
juizo do préprio painel arbitral, a continuacdo dos procedimentos tornar-se
desnecessaria ou impossivel.

Concluidos todos os procedimentos de exposicdo pelas partes e de
recolhimento de informacBes necessérias para a decisdo, a turma arbitral
deve proferir o laudo. Além da qualificacdo das partes, a sentenca arbitral
deve conter a decisdo propriamente dita, incluindo os fatos considerados e
os fundamentos, além da data e do local de decisdo. Ndo ha qualquer
procedimento recursal em relacdo a decisdo arbitral.

Depois de proferido o laudo arbitral, em um prazo de trinta dias, o painel
de arbitros pode proferir correcdo, interpretacdo ou decisdo adicional a
requerimento de uma das partes. A decisdo adicional deve ser sobre matéria
ja discutida ao longo dos procedimentos, porém omitida no laudo.

Esses procedimentos de arbitragem e de mediacdo também se aplicam,
por disposi¢do expressa da Telecommunications Business Law e de normas
da Comissdo, a disputas referentes a compartilhamento de infraestrutura
(desde elementos de rede até utilizacdo de terrenos e edificios), a venda de
servicos entre prestadoras a preco de atacado, bem como a quaisquer
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disputas concernentes a formacdo de acordos necessdrios para a boa
prestacdo de servicos entre operadoras.

Inglaterra

Quando se analisam as formas de resolugdo de disputas na Comunidade
Europeia, observa-se uma realidade peculiar. Em grandes disputas que
ocorrem no continente, € mais comum utilizar-se a arbitragem do que o
préprio Poder Judiciario. Isso ocorre porque as grandes disputas europeias —
ndo s6 no setor de telecomunicacBes, mas no de energia elétrica, de
transportes e nos setores comerciais em geral — frequentemente envolvem
mais de um pais, visto que a maioria das grandes empresas é transnacional.

Confere-se, assim, um grande prestigio a esses métodos de resolucéo de
disputas, na medida em que eles propiciam uma neutralidade de foro. N&o se
confere a decisdo ao Poder Judiciario ou ao drgdo regulador de um pais
especifico, mas escolhem-se arbitros a partir do comum acordo das partes
ou, ainda, apontam-se institui¢cdes de ambito internacional que prestam o
servico de arbitragem em disputas comerciais.?® Isso é importante
principalmente quando a disputa concerne a duas ou mais empresas com
sede em diferentes paises.®® Na resolugdo de disputas em telecomunicagdes
pelas autoridades reguladoras, essa tradigdo ndo é desprezada, como se vera.

Na Europa, hd normas de ambito continental promulgadas pelos
respectivos DGs da Unido Europeia (Europe Union Framework Directives).
O setor de redes e servi¢os de comunicacéo eletronica é regido pela Diretiva
2002/21/EC, de 7 de mar¢o de 2002. Essa norma aborda, em seus artigos 20
e 21, a posi¢do dos Orgdos reguladores na resolugdo de disputas entre
operadoras de telecomunicacgBes em paises regidos pela Diretiva.

2Tém-se, como exemplos dessas instituicdes, a Organizacdo Mundial do Comércio,
o Centro Internacional para Resolu¢do de Disputas em Investimento (International
Centre for Settlement of Investment Disputes — ICSID), que é parte do Banco
Mundial, a World Intellectual Property Organization (WIPO) Arbitration and
Mediation Center, e outras instituiches privadas como a American Arbitration
Association (AAA), a London Court of International Arbitration, a International
Chamber of Commerce (ICC), entre outras.

%pelas Convengdes de Bruxelas e de Lugano sobre a Competéncia e o Julgamento
de Questdes Civeis e Comerciais, uma parte pode ser processada apenas no Estado-
Membro em que é domiciliada.
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Segundo esse instrumento normativo, a autoridade regulatéria nacional
deve decidir de forma vinculativa para as partes, no prazo maximo de quatro
meses, quando uma delas requer solucdo a uma disputa referente a qualquer
norma ou diretiva do setor — inclusive a propria Diretiva 2002/21/EC. No
entanto, ¢ dever dos Estados-Membros garantirem a capacidade de as
autoridades regulatérias declinarem de resolver a disputa quando outros
mecanismos — inclusive a mediacdo — existirem e contribuirem de maneira
mais efetiva para a resolucdo da disputa em um prazo aceitavel. Assim,
sendo cabiveis a arbitragem ou a mediacdo no caso, a autoridade regulatéria
informa as partes que ndo solucionara a disputa. Se esses mecanismos de
resolucdo de disputa ndo trouxerem resultado em quatro meses, a autoridade
regulatoria deve se comprometer a decidir a questao.

Na possibilidade de uma disputa surgir entre duas empresas domiciliadas
em paises distintos, pode-se requerer a decisdo a qualquer das autoridades
regulatérias nacionais envolvidas. Elas, entretanto, trabalhardo em conjunto
para se alcangar uma decisdo ao caso. Nesse tipo de conflito, também se
aplica a possibilidade de as autoridades regulatérias declinarem, se existirem
outros meétodos de resolucdo de disputa. Sendo este o caso, s6 decidirdo
depois de ndo se ter alcangado resultado com esses métodos apds quatro
meses.

A decisdo do(s) érgdo(s) regulador(es) é publica, respeitando-se, todavia,
o0 requerimento da(s) parte(s) pela confidencialidade de aspectos negociais
da(s) empresa(s). Essa decisdo ndo faz o acesso das partes ao Poder
Judiciario precluir, podendo elas ir a busca de uma revisao judicial do
mérito analisado.®

Nas suas decisOes, as autoridades regulatérias nacionais devem observar
alguns principios. S80 esses: garantir que os usuarios beneficiem-se ao
méaximo em relacdo ao poder de escolha, ao preco e a qualidade, garantir
que ndo haja distor¢des ou restricdes no mercado, encorajar investimentos
em infraestrutura e promover inovagdes, ensejar o uso eficiente de
radiofrequéncias e de recursos de numeragdo, remover barreiras ao

%Para uma discussdo mais aprofundada dessa questdo, cf. artigo do Prof. Fabio
Bassan intitulado “Dispute resolution in telecommuncations: fast track or double
track”, in: Anais do | Seminario Internacional de Regulacdo de Servigos
Publicos: Direito Comparado da Energia Elétrica e das Telecomunicacdes. Brasilia:
Universidade de Brasilia; Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2007.
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compartilhamento de infraestrutura e a prestacdo de servicos, encorajar a
existéncia de redes, servicos e conectividade transnacionais, garantir que
todos os usuarios tenham acesso a um servigo universal, proteger 0s
consumidores nas negociacBes com as operadoras, criando inclusive
mecanismos proprios de resolucdo de disputas consumidor-operadora,
ensejar a protecdo de dados pessoais e da privacidade, promover a
transparéncia das tarifas e das condicdes de uso de servicos de
telecomunicac@es de interesse coletivo, suprir as demandas das minorias por
acessibilidade e garantir a integridade e a seguranga das redes publicas de
telecomunicagéo.

Diante dessa diretiva europeia, o Reino Unido promulgou o
Communications Act de 2003, criando o Office of Communications
(Ofcom)®2, 6rgdo regulador do setor de telecomunicagGes, que trouxe novas
atribuigdes a atividade regulatoria. Entre tais atribuicdes, esta a competéncia
de resolver disputas entre operadoras de telecomunicagdes. O
Communications Act € um documento extenso e trata pormenorizadamente
desse papel do Ofcom.

Primeiramente, para que se tenha a resolucdo de uma disputa pelo
Ofcom, basta que uma das partes a solicite. Na linha da diretiva da Unido
Europeia, a disputa s6 sera resolvida pelo 6rgao regulador se ndo houver
meios alternativos para resolver a disputa, caso esses meios alternativos
sejam cabiveis ao tipo de disputa. Seja qual for o posicionamento do 6rgéo,
as partes sdo notificadas. No caso de o Ofcom declinar e, depois de iniciado
0 procedimento alternativo de resolugdo de disputa, ndo se alcancar uma
conclusdo em quatro meses, uma das partes tem o direito de solicitar que o
6rgdo resolva a disputa e este é obrigado a fazé-lo. Neste caso, 0 processo
anterior sera continuado.®

No procedimento de resolucdo de disputa, o Ofcom tem o poder de:
declarar os direitos e as obrigacBes das partes em disputa; firmar uma
direcdo para as partes, fixando os termos e as condicGes das transacGes entre
elas e obrigando-as a entrar em processo de negociagdo com base nessas

%20 Office of Communications (Ofcom) herdou as competéncias do antigo Office of
Telecommunications (Oftel) e da extinta Radiocommunications Agency.

%Também serdo consideradas as decisGes ja tomadas no procedimento alternativo
iniciado e ndo terminado, devendo elas ser ratificadas.
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condicOes; determinar que uma das partes cumpra 0 pagamento para com a
outra; e/ou modificar ou revogar condicdes gerais, de universalizacdo,
condi¢des de acessibilidade etc.

O orgdo regulador tem o poder de requerer das partes todas as
informagdes necessarias e resolver se é apropriado que o Ofcom decida no
caso ou se deve consultar outros estados-membros, e ainda pode exigir todas
as informacdes que sejam importantes para a analise da disputa e para a
decisdo. O 6rgdo tem o poder de realizar essas solicitacdes ndo s6 as partes,
mas a terceiros que possuam informacdes relevantes nesse sentido.

N&o ha cobranca de pagamento por essa prestacao de servi¢co do Ofcom,
a ndo ser que a parte que solicitou a decisdo do érgdo o tenha feito em
condicBes abusivas, vexatorias ou frivolas. A decisdo deve ser entregue pelo
6rgdo em até quatro meses. Uma cépia da decisdo, com seus fundamentos, é
enviada para cada uma das partes. Os trechos da decisdo que o 6rgdo
considerar apropriados para ir a publico serdo publicados.

Da decisdo do Ofcom cabe apelacdo apenas para o Tribunal, em
procedimento judicial proprio. Deve-se notificar o 6rgdo regulador da
apelacdo citando a decisdo apelada e os fundamentos da apelagdo. Tais
fundamentos devem permitir identificar se 0 que levou a parte a apelar foi
um erro de fato ou de direito — ou ambos — e se a parte apela do exercicio da
discricionariedade pelo Ofcom.

Ao lidar com a apelagdo, o Tribunal deve, de acordo com normas
editadas por ele préprio, remeter as questdes que envolvem controle de
preco a entidade reguladora da concorréncia. A decisdo do Tribunal também
pode, por sua vez, ser recorrida, mas tal recurso passa por um juizo de
admissibilidade e deve se restringir a questdes de legalidade e ndo de fatos.
Portanto, como se vé&, o Ofcom, nos procedimentos de resolucéo de disputas,
atua, de uma forma bastante singular, no papel andlogo ao de uma primeira
instancia judiciéria.

Estados Unidos

Nos Estados Unidos, o Telecommunications Act, apos a reforma de
1996, trata, em sua Secdo 252, da resolucdo de disputas entre empresas
prestadoras de servigos de telecomunicagdes que tanjam a Secdo 251. A
Secdo 251, por sua vez, trata da interconexdo de redes. No entanto, o
legislador deixa claro que as disputas ndo necessariamente versardo
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restritivamente sobre a interconexdo em si, podendo abarcar, além das
obrigacBes padrdes previstas nas subsecOes (b) e (c) da Segdo 2513,
servicos e elementos de rede negociados entre as empresas.

Ao receber o pedido de interconexdo, de prestacdo de servico ou de
elementos de rede por outra empresa, € dever da incumbent abrir-se as
negociacfes. No curso dessa negociacdo, qualquer das partes tem direito a
solicitar o ingresso da Agéncia estadual como mediadora de conflitos que
surjam.%®

No entanto, se nem a negociagdo, nem a mediacdo produzirem
resultados, qualquer das partes em negociacdo pode solicitar a Agéncia
estadual, entre 0 1352 e 0 1602 dia apds o pedido de negociagdo inicial, que
atue como arbitra de questBes irresolvidas. Assim, a parte que solicitar a
arbitragem pela Agéncia tem o dever de, na peticdo, indicar as questdes ndo
resolvidas, a posicdo de cada uma das partes em relacéo a essas questdes e
0s pontos ja acordados, se houver.*® A outra parte — a que ndo peticionou —
tem o direito de responder as informacdes entregues pela requerente até
vinte e cinco dias depois de a Agéncia receber o pedido inicial de
arbitragem.

%Tais obrigacOes impostas as empresas sdo, em resumo, ndo impor limitagGes
abusivas a revenda dos seus servicos, possibilitar portabilidade numérica nos termos
exigidos pela Agéncia, garantir a paridade de discagem (ou seja, 0 acesso mutuo a
numeros de telefone, servigos operacionais, catalogo de assinantes etc.), compartilhar
a infraestrutura fisica de telecomunicagdes (postes, dutos etc.), firmar acordos de
compensacdo multua entre 0s usos reciprocos de rede, possuir boa-fé nas
negociagdes, prover o unbundling, publicar informages sobre eventuais mudancas
nos acessos a rede e providenciar as instalagbes que se fizerem necessarias para a
interconexao ou para 0 acesso a elementos de rede.

%Eventualmente, a Federal Communications Commission (FCC), 6rgdo responsavel
pela regulacéo do setor de telecomunicagBes em &mbito federal, por meio da Market
Disputes Resolution Division, também faz uso da mediacéo para evitar a propositura
de uma reclamagdo formal (prevista na Secdo 208 do Telecommunications Act)
contra uma empresa operadora de telecomunicacBes. A Secdo 208 trata da
possibilidade de se propor reclamacdo contra acdo ou omissdo de empresa de
telecomunicaces que se tenha feito contraria ao disposto no Telecommunications
Act.

%A parte que solicitar a arbitragem também tem o dever de enviar cdpias dos
documentos entregues & Agéncia a outra parte até o dia dessa entrega.
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Recebida a peticdo e a resposta pela Agéncia, ela tem o dever de, ao
tratar as questes, ater-se ao que foi apontado nesses documentos.®” As
partes tm o dever de atender os eventuais pedidos de esclarecimento que a
Agéncia julgar necessarios para a melhor compreensdo da questdo.® A
Agéncia, por sua vez, tem o dever de concluir a resolu¢do das questes em
até nove meses contados a partir da data do pedido de negociacédo feito pela
empresa solicitante a incumbent.®®

Ao resolver as questdes, a Agéncia deve, além de estabelecer o valor das
tarifas de interconexdo, de servigcos ou de elementos de rede, determinar o
prazo para o cumprimento dessa decisdo. O estabelecimento dessas tarifas é
feito com base nos custos, no principio da ndo discriminacdo do acesso as
redes e em um lucro razoavel para a empresa proprietaria da rede.

Para cumprir a determinagéo legal de que haja compensacdo financeira
mutua entre o trafego das duas redes ao utilizarem-se uma da outra, a
Agéncia deve observar se as condi¢fes contratuais tratam desse acesso
reciproco de redes e se o0s valores decorrentes desse acesso aproximam-se
dos custos adicionais necessérios para que se termine a chamada na outra
rede. A Agéncia, por outro lado, tem o impedimento de determinar
privativamente o valor desses custos adicionais e de desconsiderar acordos
que ja existam e tenham como base obrigagdes reciprocas — e nao
necessariamente valores financeiros.

E importante ressaltar que a Agéncia terd controle sobre qualquer
contrato de interconexdo mesmo quando as partes cheguem a todos 0s seus
termos por meio de negociacdo, mediacdo ou de arbitragem, seja privada,
seja feita pela propria Agéncia. Para serem validos, os contratos de
interconexdo precisam ser homologados.*® Serdo rejeitados os termos ou 0s

%1350 nada mais é que a aplicagdo do principio dispositivo.

%presume-se a ma-fé de qualquer empresa que ndo colabore com a atuagdo da
Agéncia como érbitra ou mediadora.

®E também dever da Agéncia, ao resolver qualquer disputa, garantir de oficio o
cumprimento dos deveres expostos na nota 34 supra. Se ficar provado que a Agéncia
estadual falhou ao arbitrar uma disputa (Segéo 252, (e), (5) — “fails to act to carry
out its responsibility”), pode-se requerer a FCC que avoque suas competéncias para
resolucdo daquela disputa especifica.

“As companhias operadoras do antigo sistema Bell tém um regime especifico:
devem apresentar & Agéncia estadual uma declaracdo contendo os valores
normalmente cobrados das operadoras locais (dentro do estado) e os termos que
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contratos que discriminem uma operadora de telecomunicacbes que nao é
parte do acordo, que ndo sejam coerentes com a conveniéncia, a necessidade
ou o interesse publicos ou que nao cumpram o determinado na Secédo 251 e
em sua regulamentacdo.*! E permitido as Agéncias estaduais criar outros
requisitos para a homologacdo dos contratos de interconexao.*?

Um ponto interessante e que merece destaque é o limite imposto ao
Poder Judiciario no que tange a esses contratos: “Nenhum tribunal do estado
tera competéncia para rever a acdo da Agéncia estadual em aprovar ou
rejeitar um acordo sob esta Secdo”.*® Permite-se a revisdo judicial por
tribunais federais apenas em caso de descumprimento do disposto nas
secBes 251 e 252 do Telecommunications Act.

Todos os acordos homologados devem ser postos a livre consulta do
publico para serem vistos e copiados em até dez dias. Exige-se da empresa
que teve seu contrato homologado a disponibilidade da interconexdo, do
servigo ou do elemento de rede a outras empresas nos mesmos termos e
condicoes.

Assim, concluidas as disposi¢des pelo Telecommunications Act, abre-se
as Agéncias estaduais a competéncia para uma regulamentacdo
minudenciada. A partir dai, ha muitas variagbes nas questdes que sao
escolhidas para serem regulamentadas com maior profundidade. Devido a
impossibilidade pratica de se dar um panorama de todos os 51 estados
americanos, foi escolhida a regulamentacéo de arbitragem e de mediagao do
estado da Dakota do Norte, que parece ter feito um trabalho mais detalhado
sobre o tema.

Na Dakota do Norte, no regulamento de préaticas e procedimentos do
ambito da Agéncia estadual (public service commission), hd um capitulo

garantem o cumprimento do disposto na Secdo 251 e na sua regulamentacdo. Isso
ndo lhes exime de se abrir a negociacdo quando uma outra empresa lhes solicitar
interconexdo, venda de servicos ou compartilhamento de elementos de rede.

“LA urgéncia e a importancia da aprovagdo desses contratos para as empresas ensejou
a criacdo da figura da homologacdo por omissdo: se a Agéncia ndo se pronunciar em
até 90 dias nos acordos negociados ou em até 30 dias nos acordos arbitrados,
considera-se o contrato aprovado.

“Também é permitido as Agéncias cobrar custas de valor moderado pelo
procedimento de homologagdo.

“ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Telecommunications Act, Secdo
252, (e), (4). Traducdo livre do original.
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dedicado a arbitragem (69-02-10) e outro a mediagdo (69-02-11). Ambos os
procedimentos — a mediacdo e a arbitragem — referem-se as disposicdes ja
tratadas do Telecommunications Act (Se¢es 251 e 252).

O procedimento de mediacdo utilizado para a busca de um acordo em
venda de servigos, interconexdo ou elementos de rede ndo é competéncia
privativa da Agéncia estadual e as partes podem, a seu proprio custo, buscar
um mediador privado. Todavia, muitas vezes elas ndo chegam a um acordo
sobre ir ou ndo a um mediador. Assim, permite-se que uma das partes
solicite a Agéncia que atue como mediadora na negociagdo. A Agéncia, ao
receber o requerimento, apontara um mediador em dez dias.

Em principio, so as partes que escolhem, de comum acordo, quem seré
o mediador.** Isso é importante para a legitimidade da mediacdo e para a
confianca que as partes depositardo nele. A Agéncia, entdo, aprova-lo-a ou
ndo. Se o mediador for desqualificado pela Agéncia ou as partes nao
conseguirem chegar a um acordo sobre quem serd o mediador, ela escolhera
algum dos seus funcionarios para atuar como mediador. Um fator a ser
destacado é a previsdo regulamentar do impedimento a que fica sujeito o
funciondrio que atuar como mediador: “O funcionario da Agéncia que serve
de mediador ndo tera permissdo de participar no procedimento de
arbitragem ou de aprovacdo para 0 mesmo acordo, a menos que as partes
consintam”.*® Outro ponto importante é que o regulamento diz
taxativamente que o mediador ndo possui autoridade para compelir uma
decisdo. Isso deve ser interpretado tanto no sentido de proferir a deciséo,
guanto no sentido de forgar um ponto de vista proprio.*

O principio da boa-fé nas negociacdes é concretizado pelo regulamento
de mediagdo como “(...) disposi¢do em encontrar-se em horarios e lugares

#4330 as proprias partes que contratam diretamente os servigos do mediador privado.
A Agéncia, no entanto, determina um ou mais funcionarios para assessorar
tecnicamente o mediador.
“DAKOTA DO NORTE. Article 69-02: Practice and Procedure. Chapter 69-02-11:
Mediation. [on lineg] Disponivel na Internet via WWW. URL:
http://www.legis.nd.gov/information/acdata/html/69-02.html  (Consultado ~ em
18.04.2006). Traducdo livre do original.
“Nao se pretende, ao fazer essa proibigdo, o impedimento do uso da mediagdo
avaliadora. Neste tipo de mediagdo, 0 mediador ndo forga um resultado a ser aceito
pelas partes, mas apenas opina quanto as questdes de fato e de direito quando
solicitado para fazé-lo. O regulamento deixa isso claro posteriormente.
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razodveis com o0 objetivo e o propésito de fornecer e trocar informacdes
necessarias para se obter uma negociacdo efetiva, cooperando com o
processo de mediacéo, e negociar com uma atitude de abertura e visando ao
estabelecimento de um acordo”.*’

Feito o requerimento de mediacdo a Agéncia, as partes tém quinze dias
para entregar um documento contendo uma lista das questdes em disputa e
sua visdo em cada uma dessas questdes. O primeiro encontro da mediacdo
ocorre em dez dias apds o recebimento desses documentos e tem o objetivo
de estabelecer um cronograma para o processo e de identificar, limitar e
simplificar as questBes em disputa. A partir dai, o mediador conduzira todas
as sessOes e terd controle sobre os procedimentos, que séo todos privativos,
isto é, fechados ao publico, em decorréncia do principio da
confidencialidade. E permitido ao mediador conversar individualmente com
cada parte (ou seu advogado) se considerar conveniente para possibilitar que
os participantes figuem mais préximos de um acordo. N&o é permitida
qualquer comunicacdo entre as partes sem a presenca do mediador.

O mediador ndo tem competéncia para aconselhar juridica ou legalmente
as partes e as suas eventuais declaragdes a respeito de normas ou politicas
ndo tém efeito vinculativo sobre a Agéncia. Ainda assim, permite-se ao
mediador, além de facilitar a negociacéo entre as partes, propor alternativas
para a resolucdo da disputa em qualquer momento do processo.

H& quatro fins possiveis para uma mediacdo feita sob o regulamento da
Dakota do Norte: a afirmacdo de um acordo pelas partes, a notificacdo feita
por uma das partes a Agéncia de que a mediacdo foi cancelada, a
interrupgdo do processo por falta de boa-fé na negociagdo pela(s) parte(s) ou
a notificacdo feita pelo mediador a Agéncia de que a respectiva mediagao é
desnecessaria.

Se alguma das partes deseja terminar o processo de mediacdo sem
alcancar um acordo, deve explicar & Agéncia 0s seus motivos. Se 0
mediador terminar a mediacdo antes de se alcancar um acordo, também deve
justificar seus atos & Agéncia. E possivel que, tendo a(s) parte(s) ou o

“DAKOTA DO NORTE. Article 69-02: Practice and Procedure. Chapter 69-02-11:
Mediation. [on line] Disponivel na Internet via WWW. URL:
http://www.legis.nd.gov/information/acdata/html/69-02.html ~ (Consultado ~ em
18.04.2006). Traducdo livre do original.
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mediador terminado a mediacdo sem um acordo, concluam o procedimento
tentando resolver suas diferencas.*®

Na arbitragem, exige-se que a parte seja representada por seu advogado.
O procedimento tem inicio formalmente com a entrega do pedido de
arbitragem por uma das partes em disputa. Além de cumprir as exigéncias
do Telecommunications Act na peticdo inicial, a parte requerente deve
também expor uma narrativa de todo o processo de negociacdo e de
mediacdo, em caso dele ter existido. Recomenda-se que as partes indiquem
quais os fundamentos legais de sua posi¢do e, em caso de disputas de
precos, apresentem estudos de custos e propostas de tarifas.

Pelo fato de a arbitragem ser um procedimento com certo grau de
flexibilidade, permite-se as partes requerer a imposicdo de determinadas
condi¢Bes — na medida em que forem justificadas —, fazer uma proposta de
cronograma para implementacdo dos termos do acordo e remeter outras
propostas de interconexao j& feitas perante a Agéncia.

E responsabilidade das partes — e elas devem fazé-lo em até quinze dias
apos o requerimento de arbitragem estar completo — o fornecimento dos
dados de pelo menos dois arbitros imparciais aceitos por todas as partes da
negociacdo. Se as partes ndo conseguem concordar entre si, cada uma deve
entregar separadamente os dados de pelo menos dois arbitros considerados
aceitaveis. A partir dessa listagem, a Agéncia seleciona um arbitro
considerado qualificado. Se as partes sequer indicarem &rbitros, a propria
Agéncia determinara a escolha de um &rbitro qualificado, sendo este um
membro do seu quadro administrativo.*

Um fator importante regulamentado € a proibi¢do de as partes travarem
qualquer comunicacdo extraprocessual sobre o procedimento arbitral com o
arbitro ou com algum seu assessor técnico, exceto para fins de agendamento
de encontros. O arbitro e seus eventuais assessores técnicos sdo contratados
diretamente pelas partes, que se fazem responsaveis por quaisquer
honorarios ou tarifas. E responsabilidade do arbitro marcar um encontro
preliminar para discutir com as partes questes sobre o processo de

“8Se se precisar apontar um novo mediador para o caso, dever-se-a reiniciar o
processo de mediacéo.

%0 prazo para a Agéncia determinar ou selecionar um arbitro para o caso é de 20
dias apds o requerimento ter sido protocolizado.
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arbitragem, tais como estabelecer cronograma, identificar as questdes a
serem arbitradas, dentre outras.*® A Agéncia publicard uma nota sobre o
encontro preliminar, identificando as questfes em disputa, e todos os
procedimentos da arbitragem séo abertos a pablico.5!

N&o se admite a intervengdo de terceiros no procedimento de arbitragem
e, quando a Agéncia envolver-se no procedimento tanto no papel de
interessada quanto no de assessora — para ajudar o esclarecimento de
questdes —, ambos o0s papéis jamais poderdo ser prestados pela mesma
pessoa. E dever das partes colaborar uma com a outra de boa-fé na troca de
documentos e de informagdes relevantes para a resolucéo da disputa.>?

Permite-se a audiéncia de testemunhas indicadas pelas partes. Para isso,
estas devem trocar entre si em até vinte dias, contados a partir da resposta ao
requerimento inicial, sua lista preliminar de testemunhas, identificando-as e
indicando sobre qual tema cada uma delas vai se manifestar.5® A lista final
de testemunhas deve ser entregue ao arbitro e a outra parte em até sete dias
antes do encontro preliminar. No mesmo prazo, deve-se entregar ao arbitro
um documento conciso a respeito de sua posi¢do na disputa, das
justificativas legais para isso e das provas que pretende apresentar.>*

S0Exige-se, na regulamentagio de arbitragem em telecomunicagbes da Dakota do
Norte, que esse encontro preliminar seja feito em até 200 dias contados a partir da
data de solicitacdo de negociacdo.

Slsso ndo quer dizer que todas as informacdes das partes estardo disponiveis a
publico. E possivel, a requerimento justificado feito por elas, que determinadas
informag@es ndo sejam divulgadas.

52Se alguma das partes ndo promove essa troca informal de informagGes e de
documentos, a(s) outra(s) parte(s) pode(m), administrativamente ou perante o arbitro,
apresentar um requerimento formal para a apresentagdo das informagdes ou dos
documentos. A parte que receber a notificacdo desse requerimento deve cumprir 0s
Erazos impostos e apresenta-los.

SEm geral, quando o procedimento de arbitragem da Dakota do Norte trata da
antecipacgdo do tema que a testemunha abordara, refere-se as chamadas testemunhas
técnicas e ndo testemunhas de fato, isto &, pessoas que, preparadas tecnicamente,
dardo parecer sobre as questdes discutidas.

%As partes podem, a qualquer momento, retornar ao procedimento de mediago se
considerarem conveniente. Fazendo isso, pode-se envolver o &rbitro na mediagéo
sem torna-lo impedido de continuar atuando no processo de arbitragem.
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Iniciados os encontros e as discussdes, todas devem ser taquigrafadas e uma
copia das notas taquigréaficas deve ser enviada & Agéncia.>®

Em referéncia a decisédo pelo arbitro, o regulamento dispde que a técnica
deciséria a ser utilizada é a arbitragem de oferta final (final offer
arbitration), que, segundo o regulamento, consiste em “(...) um
procedimento sob o qual cada parte apresenta uma oferta final sobre as
questbes sujeitas a arbitragem e o arbitro seleciona, sem qualquer
modificacdo, uma das ofertas finais entregues a ele ou porcdes de cada
uma”.%¢ O arbitro tem discricionariedade para escolher entre a arbitragem de
oferta final “empacotada” e a arbitragem de oferta final “questdo-por-
questdo”. A primeira refere-se a escolha pelo arbitro de uma das ofertas
finais completa, a segunda trata da possibilidade de escolha de partes de
cada oferta. A Agéncia pode, eventualmente, determinar que o arbitro utilize
uma outra variacdo da arbitragem de oferta final.

E possivel que, mesmo depois de as partes entregarem as ofertas finais,
elas prossigam em negociagdo e apresentem outras ofertas finais
posteriormente. Para possibilitar isso, o arbitro deve aguardar até quinze
dias contados a partir da entrega das primeiras ofertas finais antes de
proferir o laudo. Se nenhuma das ofertas finais possibilitar o cumprimento
das condicbes do acordo estabelecidas nas SecBes 251 e 252 do
Telecommunications Act, o arbitro deve tomar providéncias para proferir
uma sentenca que as contemple, seja pedindo que as partes apresentem

%E a Agéncia que indica o taquigrafo, mas as partes sio responsaveis pelo
Eagamento por seus servicos diretamente a ele.

*DAKOTA DO NORTE. Article 69-02: Practice and Procedure. Chapter 69-02-10:
Arbitration.  [on line] Disponivel na Internet via WWW. URL:
http://www.legis.nd.gov/information/acdata/htm1/69-02.html  (Consultado ~ em
18.04.2006). Traducdo livre do original.

Sobre isso, pode-se complementar: “Em virtude dessa modificagdo no processo
arbitral, 6 comum as partes fazerem ofertas consideradas pelas mesmas como justas,
pois pretendem persuadir o arbitro a escolhé-las. Assim, evita-se que as partes
demandem, na arbitragem, valores acima do que realmente pensam ser corretos ou
justos”. [GT ARBITRAGEM. Glossério: métodos de resolucéo de disputas — RDs.
In: AZEVEDO, André Gomma de (org.). Estudos em Arbitragem, Mediagao e
Negociacéo. Vol. 3. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2004, p. 303-4].
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novas ofertas finais, seja desprezando as ofertas finais e tomando uma
decisdo que procure estar de acordo com tais condicdes.>’

Brasil

Mapeamento das possibilidades de atuacio da ANATEL para
dirimir disputas entre operadoras de telecomunicagoes

No Brasil, ndo ha propriamente um procedimento Gnico de resolucdo de
disputas entre operadoras de telecomunicac6es que contemple todos os tipos
de conflito. O marco regulatdrio do setor de telecomunicacfes — a Lei Geral
de Telecomunicagdes (LGT)%® — finca os marcos de atuacdo da ANATEL
nessas disputas:

Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessarias para
0 atendimento do interesse plblico e para o desenvolvimento
das telecomunicagdes brasileiras, atuando com independéncia,
imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade, e
especialmente:

(..r)
XVII - compor administrativamente conflitos de interesses
entre prestadoras de servico de telecomunicacdes.

A ANATEL, por sua vez, criou, a partir dessa determinacéo,
basicamente trés “portas” normativas diferentes que podem ser acessadas
por operadoras de telecomunicacges em caso de disputa: (1) o procedimento
para resolucdo de disputas em interconexdo, (2) o procedimento para
resolucdo de conflitos em compartilhamento de infraestrutura envolvendo
agentes dos setores de telecomunicagOes, elétrico e petrolifero e (3) a
arbitragem e a mediacéo exercidas pela Agéncia, que se aplica aos casos de
compartilhamento de infraestrutura entre prestadoras de servigos de
telecomunicacfes, bem como a quaisquer outras disputas entre operadoras

570 laudo arbitral deve conter uma lista das provas apresentadas, uma apresentagio
da discussdo travada entre as partes, esclarecendo a posigéo de cada uma, um acordo
proposto para as questdes arbitradas e as recomendagdes finais do arbitro que se
fizerem necessarias ou convenientes.

SBRASIL. Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997. Dispde sobre a organizagdo dos
servicos de telecomunicagdes, a criacdo e funcionamento de um 6rgéo regulador e
outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n. 8, de 1995.
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que se subsumam as hip6teses previstas nos contratos de concessdo ou
diretamente no Regimento Interno da Agéncia.

No caso das disputas referentes a interconexdo de redes entre
operadoras, a LGT traz ainda outro dispositivo que merece destaque:

Art. 153. As condicBes para a interconexdo de redes serdo
objeto de livre negociacdo entre os interessados, mediante
acordo, observado o disposto nesta Lei e nos termos da
regulamentagéo.

§ 1°. O acordo serd formalizado por contrato, cuja eficacia
dependera de homologagao pela Agéncia, arquivando-se uma de
suas vias na Biblioteca para consulta por qualquer interessado.

§ 2°. Ndo havendo acordo entre os interessados, a Agéncia, por
provocacdo de um deles, arbitrard as condicBes para a
interconexdo. [grifo ausente no original]

Quando a LGT confere a ANATEL a competéncia de arbitrar as
condicBes de interconexdo, cai-se no dilema do que isso significa. O
procedimento a ser adotado nesse caso serd a arbitragem ou ocorrerd
simplesmente um arbitramento pela Agéncia das condi¢bes de
interconexdo?

O art. 3° da lei de criacdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL) — Lei n. 9.427/1996 — faz referéncia a dispositivo semelhante.®
Na ANEEL, da-se a essa competéncia o sentido de arbitramento®, isto é,
ndo ha preocupacdo primordial com o estabelecimento de um procedimento
cunhado pela ampla participacdo das partes e pela maior autonomia sobre o
procedimento, argumentando cada uma em prol de seu interesse, em busca
de uma deciséo final, legitima e conclusiva, mas, sim, com uma avaliagdo

S%Art. 3° Além das incumbéncias prescritas nos arts. 29 e 30 da Lei n. 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, aplicaveis aos servicos de energia elétrica, compete
especialmente & ANEEL: (...)VI - fixar os critérios para célculo do preco de
transporte de que trata 0 § 6° do art. 15 da Lei n. 9.074, de 7 de julho de 1995, e
arbitrar seus valores nos casos de negociagao frustrada entre os agentes envolvidos”
(BRASIL. Lei n. 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Institui a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica - ANEEL, disciplina o regime das concessdes de servi¢os publicos
de energia elétrica e d& outras providéncias. Grifo ausente no original).

80Cf, COSTA, Henrique Aratjo. Resolugéo alternativa de conflitos no setor elétrico
nacional. In: AZEVEDO, André Gomma de (org.). Estudos em Arbitragem,
Mediac&o e Negociagdo. Vol. 2. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2003, p. 201.
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baseada em estimativas do valor a ser pago por uma empresa a outra.5!
Assim, a atuacdo da ANEEL nesse procedimento é apenas uma forma de
decisdo administrativa, na qual se determinam as condi¢des, 0s termos e as
tarifas de interconexao.

Na ANATEL, para regulamentar o procedimento decisorio do § 2° do
art. 153 da LGT, foi publicada a Resolucdo n. 410, de 2005, que revoga a de
nimero 40, de 1998, aprovando o Regulamento Geral de Interconexao.
Anexa a esse regulamento, esta a definicdo do processo de arbitragem em
interconex&o.

Para se buscar a arbitragem pela ANATEL em conflitos de interconex&o,
basta uma das partes requeré-la, ndo necessitando da aquiescéncia da outra.
Os processos de arbitragem sdo de competéncia da Comissdo de
Arbitragem, composta por trés arbitros fixos®?, sendo esta também
responsavel pela homologacdo dos acordos de interconexdo elaborados
pelas proprias partes ou por meio de arbitragem ou mediagdo privadas.®

A regra desse processo de arbitragem da ANATEL é a publicidade,
podendo, a pedido das partes, conter informagdes tratadas de modo
confidencial se houver “(...) risco a seguranca do pais ou de prejuizo para
qualquer das partes (...)”.5* Podem participar do processo de arbitragem
regulamentado, além das partes, quaisquer pessoas que tiverem direitos ou

®'Nesse sentido, a fungdo administrativa aproxima-se de disposicdo do Cddigo
Tributario Nacional: “Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome
em consideragdo, 0 valor ou o prego de bens, direitos, servigcos ou atos juridicos, a
autoridade lancadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou prego,
sempre que Sejam omissos ou ndo merecam fé as declaragdes ou os esclarecimentos
prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliagdo contraditoria,
administrativa ou judicial” (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde
sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario
aflicéveis a Unido, Estados e Municipios. Grifo ausente no original).

820s arbitros sédo funciondrios da Agéncia e a eles se aplicam as hipdteses de
suspeicdo e impedimento do CPC, sendo, se for o caso, substituidos por outro
funciondrio selecionado pelo Conselho Diretor.

8A possibilidade de se usar a arbitragem privada em vez do procedimento da
Ageéncia é prevista no art. 26 do referido documento. No entanto, para isso, nos
termos da Lei n. 9.307/1996, as partes devem entrar em acordo, ndo bastando a
Erovocagﬁo de apenas uma delas.

“BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicagdes. Aprova o Regulamento Geral
de Interconexdo. Resolugéo n. 410, de 11 de julho de 2005, Anexo IlI. Art. 5°, § 1°.
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interesses que possam ser afetadas pela decisdo, além de organizacdes e
associacOes legalmente constituidas.

Apbs o requerimento da(s) parte(s) pela arbitragem, o arbitro relator dara
uma decisdo de admissibilidade.®> Admitido, a parte requerida tem dez dias
para responder, apresentando documentos e informagfes referentes a
questdo a ser decidida. Em seguida, cada parte tem prazo de cinco dias para
a entrega de suas razd@es finais, devendo a decisdo da Comissdo ser proferida
em até trinta dias. Para contribuir no ato decisério, a ANATEL pode, a seu
proprio juizo, contratar peritos, devendo estes ser custeados pelas partes.
Admite-se também a intervencdo da procuradoria no processo, para entrega
de parecer. As partes podem entrar em consenso sobre a controvérsia, porém
ndo é papel da Comissdo atuar como conciliador ou mediador — papel esse
que, por outro lado, é ressaltado pelo art. 21, § 4°, da Lei da Arbitragem. Se
as partes alcancarem esse consenso, a Comissao homologa-lo-a.

Da decisdo final da Comissdo de Arbitragem em Interconexdo cabe
recurso ao Conselho Diretor, e da decisdo do Conselho que julga o recurso
ainda cabe pedido de reconsideracdo para o proprio Conselho. O
regulamento do processo de arbitragem em interconexdo ndo expde qualquer
vedacdo a discussdes judiciais a partir da deciséo final do Conselho Diretor,
donde se interpreta que sdo plenamente possiveis. Nesse ponto, ha expresso
confronto com a Lei da Arbitragem (Lei n. 9.307/1996), que ndo admite
qualquer recurso revisional de mérito ao Poder Judiciario, mas apenas
pedido judicial de decretacdo de nulidade do laudo arbitral, nas hipdteses
previstas em lei.

Como se observa, o procedimento instituido pelo Regulamento Geral de
Interconexdo em muito carece de mecanismos-chave do procedimento de
arbitragem, tal como construido tradicionalmente, bem como destoa das
disposicdes da Lei n. 9.307/1996, que regula a arbitragem no Brasil. Nessa
esteira, pode-se sustentar que, em verdade, esse procedimento ndo se trata
de arbitragem, mas de um processo administrativo de resolugdo de disputas
em interconexao.

Surgindo algum conflito que envolva operadoras de telecomunicacdes,
concernente a compartilhamento de infraestrutura, o procedimento a ser
seguido depende das partes que estiverem em conflito. Se uma delas for

%5Desta, cabendo recurso ao Conselho Diretor.
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operadora de telecomunicacdes e a outra se submeter a disciplina regulatoria
da ANP ou da ANEEL, a competéncia passa, por forca das resolucbes
conjuntas ANEEL-ANATEL-ANP n. 1/1999 e n. 2/2001, para a Comissdo
de Resolucéo de Conflitos das Agéncias Reguladoras dos Setores de Energia
Elétrica, Telecomunicacdes e Petrdleo.5®

O Regulamento Conjunto para Compartilhamento de Infraestrutura entre
os Setores de Energia Elétrica, Telecomunicacdes e Petréleo, aprovado pela
Resolucdo Conjunta ANEEL-ANATEL-ANP n. 1/1999, dispunha

originalmente:

Art. 23. Eventuais conflitos surgidos em matéria de
interpretacdo e aplicacdo deste Regulamento, quando do
desenvolvimento  das negociagBes de  contratos de
compartilhamento, serdo equacionados pelas Agéncias, no
exercicio da funcéo de drgdos reguladores, através de processo
de arbitragem a ser definido em regulamento conjunto que sera
expedido pelas Agéncias. (Grifo ausente no original).

Essa redacdo do art. 23 foi, todavia, modificada com a Resolugéo
Conjunta ANEEL-ANATEL-ANP n. 2/2001, que aprovou o Regulamento
Conjunto de Resolucdo de Conflitos das Agéncias Reguladoras dos Setores
de Energia Elétrica, TelecomunicacBes e Petroleo, passando a ter a seguinte
diccéo:

Art. 23. Eventuais conflitos de interesse entre agentes serdo
dirimidos pelas Agéncias em Regulamento Conjunto de
Resolugdo de Conflitos das Agéncias Reguladoras dos Setores
de Energia Elétrica, Telecomunicagdes e Petrdleo a ser por elas
expedido.

A referéncia a arbitragem, como se nota, foi suprimida. De fato, a
Resolu¢do Conjunta n. 2/2001 ndo criou um procedimento tipicamente
arbitral, mas, sim, um processo de resolucdo administrativa da disputa, isto
¢, uma forma de decisdo administrativa como outra qualquer, que, enquanto
tal, admite pedido de reconsideracdo e acdo judicial que rediscuta as

questdes.®”

86REZIO, Juliana Oliveira. Resolugéo de Conflitos em Compartilhamento de Infra-
Estrutura. In: Revista Teletime, Ano 5, n. 41, fevereiro de 2002.

67 8-se na Consulta Piblica Conjunta ANEEL-ANATEL-ANP n. 2/2000: “(...) o
presente Regulamento ndo trata de arbitragem civil e sim dos procedimentos
administrativos, previstos na legislacdo dos setores de Telecomunicaces, Energia
Elétrica e Petroleo, para resolugdo de conflitos entre agentes destes setores, sendo
obrigatoria a submissdo das partes ao juizo das Agéncias”. (BRASIL. ANEEL-
Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, v. 1, n. 1, p. 111-159 (2009)
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Mais comuns do que as disputas entre empresas dos diferentes setores
regulatérios mencionados sdo as disputas em compartilhamento de
infraestrutura entre as proprias operadoras de telecomunicagdes. Essas
disputas tém sua base no Regulamento de Compartilhamento de
Infraestrutura entre Prestadoras de Servico de Telecomunicagfes, aprovado
pela Resolucdo da ANATEL n. 274/2001. Esse regulamento, em seu art. 32,
dispde:

Art. 32. No Compartilhamento da Capacidade Excedente,
previsto no art. 12 do Regulamento Conjunto para
Compartilhamento de Infraestrutura entre os Setores de Energia
Elétrica, Telecomunicacdes e Petrdleo, caso as Prestadoras
envolvidas sejam ambas pessoas juridicas detentoras de
concessao, permissdo ou autorizagdo para exploragdo de servico
de telecomunicagBes de interesse  coletivo, esse

Compartilhamento da-se exclusivamente nos termos deste
Regulamento. (Grifo ausente no original).

Isso significa que as disputas surgidas entre operadoras de
telecomunicacbes ndo se submetem ao Regulamento Conjunto
anteriormente mencionado, mas as formas compositivas previstas no préprio
regulamento de compartilhamento de infraestrutura, aprovado pela
Resolugdo n. 274. Essas formas sdo a arbitragem e a mediacdo
administrativas.%

Para se usarem esses meios de resolucéo de disputas, a negociagéo entre
as partes deve ter sido infrutifera. O Regulamento remete aos procedimentos
de arbitragem e de mediacdo aprovados pela Agéncia. No entanto, ndo ha
procedimentos gerais para qualquer dessas RDs no ambito da ANATEL.:
ndo existe procedimento de mediacdo aprovado pela Agéncia e o

ANATEL-ANP. Consulta Piblica Conjunta n. 2, de 10 de margo de 2000. [on Ilne]
Disponivel na Internet via WWW. URL:
http://www.anatel.gov.br/Tools/frame.asp?link=/acontece_anatel/consulta/2000/cons
ulta_002/coment_cp_conjunta_002_2000.pdf (Consultado em 12.07.2006).
88Regulamento de Compartilhamento de Infraestrutura entre Prestadoras de Servigo
de TelecomunicagBes, arts. 27 e 28. (BRASIL. Agéncia Nacional de
Telecomunicacfes. Aprova o Regulamento de Compartilhamento de Infraestrutura
entre as Prestadoras dos Servigos de Telecomunicagdes. Resolugdo n. 274, de 5 de
setembro de 2001).
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procedimento de “arbitragem” existente refere-se a “arbitragem em
interconexio”, sobre a qual ja se discorreu.®

Além desses meios de resolucdo de disputa, também se menciona a
arbitragem e a mediagdo de conflitos entre operadoras pela ANATEL em
seu Regimento Interno™ e nos contratos de concessdo’, carecendo da
mesma regulamentacdo. Pelos contratos de concessdo, as partes tém a
faculdade de submeter a ANATEL, por meio de reunido de composicdo de

80 art. 45 do Regulamento Geral de Interconexdo diz: “Até a expedicio de
regulamentagdo especifica, eventuais conflitos que possam surgir em matéria de
aplicacdo e interpretacdo da regulamentacdo, quando do desenvolvimento das
negociagdes dos contratos de interconexdo, devem ser equacionados pela Anatel no
exercicio da sua funcdo de 6rgdo regulador, conforme prescrito nos arts. 8° e 19 da
Lei n. 9.472, de 1997, por meio do processo de arbitragem definido no Anexo Il
deste Regulamento”. (BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicagfes. Aprova o
Regulamento Geral de Interconexdo. Resolugdo n. 410, de 11 de julho de 2005).
Intencionalmente ou néo, a extenséo da aplicacdo desse processo de arbitragem ainda
se limita ao caso de interconexdo, ndo podendo ser considerado universalmente
a(PIicéveI no &mbito da Agéncia a qualquer hipétese de arbitragem.

UBRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicag@es. Aprova o Regimento Interno da
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, na forma do Anexo a esta Resolucdo,
ficando revogada a Resolugéo n. 197, de 16 de dezembro de 1999. Resolugéo n. 270,
de 19 de julho de 2001.

"BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicagdes. Aprovar os modelos de
Contrato de Concesséo para a prestacdo do Servigo Telefonico Fixo Comutado nas
modalidades de servigo Local, Longa Distancia Nacional (LDN), e Longa Distancia
Internacional (LDI) e o Plano Geral de Metas de Qualidade para o Servigo
Telefonico Fixo Comutado (PGMQ) - 2006. Resolucdo n. 341, de 20 de junho de
2003. Nos contratos de concessdo também é prevista a arbitragem de disputas entre a
ANATEL e a concessionéria que versem sobre violagéo do direito da concessionéria
a protecdo de sua situagcdo econdmica, sobre revisdo das tarifas ou sobre
indenizacBes devidas quando da extin¢do do contrato, inclusive quanto aos bens
revertidos. O estudo sobre a possibilidade de a Agéncia, pessoa juridica de direito
publico, participar de uma arbitragem como parte e a analise de suas implicacfes
sobre a indisponibilidade do interesse publico que ela carrega fogem ao escopo deste
artigo. De toda sorte, sobre o tema, cf. LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem
na Concessdo de Servigo Publico — Perspectivas. In: AZEVEDO, André Gomma de
(org.). Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 45; e, como parte de uma corrente diferente, ARAUJO, Helena
Caetano de e PIRES, José Claudio Linhares. Regulagéo e arbitragem nos setores de
servicos publicos no Brasil: problemas e possibilidades. In: Revista de
Administracdo Puablica. Vol. 34, n. 5 (set.Jout. 2000). Rio de Janeiro: Fundagio
Getlio Vargas, 2000, p. 9.
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conflitos™, de processo de mediacdo ou de processo de arbitragem,
quaisquer conflitos decorrentes da interpretacdo e da aplicacdo da
regulamentacéo.

Os processos propriamente gerais de mediagdo e de arbitragem séo
previstos no Regimento Interno da Agéncia e essa previsdo constitui a base

para a discussdo da proxima subsecdo, merecendo transcricao:
Art, 62. Quando dois ou mais interessados, de comum acordo e
por escrito, pretenderem da Agéncia a solucdo de pendéncias
relativas ao reconhecimento ou atribuicdo de direitos, sera
instaurado procedimento especifico de mediacéo.
§ 1° Os interessados serdo notificados quanto a data, hora, local
e objeto da mediagéo.
§ 2° O resultado da mediagdo vinculard as partes perante a
Agéncia.

Art. 63. Havendo conflito de interesses entre prestadoras de
servicos de telecomunicagdes ou entre estes e 0S USUarios sera
procedida a arbitragem.

Paragrafo (nico. As partes, enquanto prestadoras, podem
submeter a solucdo de seus eventuais conflitos ao processo de
arbitragem quando houver compromisso prévio de aceitar como
vinculante a decisdo que vier a ser proferida.

Com esse panorama de atuacdo da ANATEL na resolucdo de disputas
entre operadoras, pode-se iniciar a investigacdo do modelo brasileiro a partir
da experiéncia propiciada pelo direito comparado.

Propostas para o modelo brasileiro a luz do direito comparado

Conforme se demonstrou com o mapeamento feito na subsecao anterior,
ndo hd um procedimento de arbitragem e um procedimento de mediacéo
regulamentados na ANATEL que sejam amplamente aplicaveis. Assim,
tratar-se-a, aqui, de utilizagdo do direito comparado para iluminar a
concepcdo de mediacdo e de arbitragem que a Agéncia brasileira carrega e, a
partir disso, indicar caminhos possiveis e coerentes com a posi¢cdo de um
6rgdo regulador frente a um mercado liberalizado.

2Ndo ha qualquer previsdo regimental para a reunido de composicio de conflitos,

podendo ser uma espécie de encontro informal entre as partes para se tentar resolver
a disputa. Ao que parece, ndo ha qualquer aplicacéo de técnica mediatéria.
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Da competéncia material

O primeiro ponto a se discutir é que tipo de disputas podera o 6rgdo
regulador de um pais dirimir entre as partes. Quaisquer disputas entre
direitos patrimoniais disponiveis? Ou apenas as que forem de competéncia
regulatéria da Agéncia? Neste caso, como separar 0s casos que podem ser
resolvidos pela Agéncia, por meio da arbitragem e da mediagdo, dos casos
que ndo o podem?

Dos modelos estrangeiros apresentados, verifica-se que o Japdo restringe
a atuacdo da Comissdo aos casos de conflitos em interconexdo, em
compartilhamento de infraestrutura, na negociacdo de fornecimento de
servicos entre prestadoras e, residualmente, a outras disputas cuja resolucdo
seja necessaria para a boa prestacdo de servigos pelas prestadoras.

A regulacdo nos Estados Unidos permite que, além das obrigacdes legais
das subsecdes (b) e (c) da Secdo 251 do Telecommunications Act™®, sejam
trazidas a mediacdo ou a arbitragem pela Agéncia disputas em interconexao
e em negociacdo de servicos e de elementos de rede entre as empresas. A
competéncia da Agéncia para resolver todas essas disputas demonstra
claramente que o objetivo disso é garantir uma justa competi¢do entre 0s
players.

A resolugdo de disputas pelo Ofcom, na Inglaterra, segue as diretrizes
europeias, que, diferentemente da regulamentacdo americana e japonesa,
ndo trata analiticamente de todos os tipos de disputa que podem ser
resolvidos administrativamente pelo 6rgdo. Em vez disso, a regulagdo
apenas informa principiologicamente que a disputa deve ser referente a
norma ou diretiva do setor.

O Brasil parece seguir a técnica inglesa para definicdo de que matérias
podem ser dirimidas pela ANATEL. Assim, a mediacdo deve tratar de
“pendéncias relativas ao reconhecimento ou atribuigdo de direitos”’ entre as
partes, e a arbitragem, de “conflito de interesses”” entre operadoras de

3Cf. nota 34 supra.

™BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicag@es. Aprova o Regimento Interno da
Agéncia Nacional de TelecomunicagBes, na forma do Anexo a esta Resolucdo,
ficando revogada a Resolucdo n. 197, de 16 de dezembro de 1999. Resolugdo n. 270,
de 19 de julho de 2001, art. 62.

SBRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicac@es. Aprova o Regimento Interno da
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, na forma do Anexo a esta Resolucdo,
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telecomunicacées. E uma forma interessante, pois n3o se corre o risco de
determinado caso demandar a intervencdo da Agéncia e isso ndo poder
ocorrer pela disputa ndo se enquadrar na listagem taxativa de hipoteses.

Por outro lado, esse tipo de definicdo também traz problemas. O
principal deles é a possibilidade de desvio de finalidade na atuagdo da
Agéncia. Uma disputa que ndo versa propriamente sobre a matéria que é
objeto de regulacdo pela Agéncia pode passar a ter de ser resolvida por ela.
Assim, p. ex., se uma operadora de TV a cabo expde indevidamente, em
uma propaganda sua, a marca de uma operadora de SMP, tem-se, ai, um
conflito de interesses, que, em tese, pode ser posto perante a Agéncia. No
entanto, muito dificilmente um conflito como esse prejudicard a
concorréncia entre as partes a ponto de a Agéncia precisar intervir.

Dessa forma, a melhor maneira de previsdo da atuacdo da Agéncia
parece mesmo ser a listagem analitica de hipoteses. E importante, no
entanto, também deixar a Agéncia decidir discricionariamente se deve atuar
ou ndo em algum outro caso ndo contemplado pelo rol de hipdteses, mas que
venha a ser potencialmente prejudicial a uma ampla e justa concorréncia.

Da autonomia das partes referente a participacio na mediacio e
na arbitragem

A mediagdo e a arbitragem na ANATEL sdo sempre faculdades das
partes, que, antes de solicitar a atuacdo da Agéncia, ttm de entrar em
consenso sobre isso. A regulamentagdo do procedimento no Japdo, na
Inglaterra™ e nos EUA ndo traz essa necessidade. No modelo americano,
esses procedimentos também sdo facultativos, porém € necessario o
requerimento de apenas uma das partes para que se proceda a notificagdo da
outra e ao consequente inicio do procedimento.

No modelo japonés, a mediacdo pode ser iniciada com o pedido de
apenas uma das partes, porém a arbitragem requer o consenso delas em se
submeter ao procedimento. 1sso ndo deixa de ser um traco estranho desse
modelo, pois a mediacdo é um processo autocompositivo; dessa forma, a

ficando revogada a Resolucdo n. 197, de 16 de dezembro de 1999. Resolugéo n. 270,
de 19 de julho de 2001, art. 63.

®No modelo inglés, apesar de o Ofcom ndo atuar como mediador ou arbitro, existe a
possibilidade de, preenchidos os requisitos, ele decidir administrativamente. Para
iss0, basta que uma das partes pleiteie a sua atuagao na disputa.
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colaboracédo das partes é necessaria para que seja eficaz. Quando se admite
que apenas uma delas solicite a atuacdo da Comissdo como mediadora,
independente da concordancia da(s) outra(s), pode-se estar minando o
procedimento de resolucéo de disputa, ha medida em que, por mais que haja
obrigacéo legal de cooperagdo no sentido de se alcangar um resultado, néo é
isso que conseguird mudar o animus da parte que ndo concorda com a
atuacdo da Comissdo. Por outro lado, a exigéncia de consenso para que se
proceda a arbitragem pela Comissao, que é um processo heterocompositivo,
da a impressdo de que o legislador japonés, quando tratou desses
procedimentos, trocou as bolas.

No Regimento Interno da ANATEL, h& a exigéncia de consenso tanto
para a instauracdo da arbitragem pela Agéncia quanto para o inicio da
mediacdo. Faz sentido, como se demonstrou, exigir o consenso das partes
para que a Agéncia proceda a mediacdo.”” J4, na arbitragem, exigir o
consenso das partes pode significar a necessidade inequivoca de a empresa
solicitante ter de ir ao Judiciario, frustrando-se a possibilidade de uma
decisdo rdpida e bem fundamentada ao conflito.

Esse problema foi identificado pelo chamado procedimento de
arbitragem em interconexdo da ANATEL"®, porém a arbitragem prevista no
Regimento Interno, que rege tudo o mais, ndo se atentou para isso. Se o
conflito tiver implicagcdes concorrenciais perniciosas para a parte solicitante,
a Agéncia deveria, em nome do interesse publico, ser capaz de ingressar e
dirimir o conflito, como uma espécie de regulagio assimétrica.™

"Mesmo que faca sentido exigir o consenso das partes para que se instaure a
mediag8o, hd também, por outro lado, vantagens em prescindir desse consenso.
Muitas vezes, sendo obrigatéria a instauragdo do procedimento, a parte que estava
negando-se a negociar, a0 comparecer, pode se sentir mais estimulada a estabelecer
uma negociagdo e conseguir um resultado consensual. A melhor forma parece ser
permitir-se a parte requerida na mediagdo que responda ao requerimento feito pela
outra parte perante o 6rgdo regulador, indicando se pretende participar ou ndo da
mediacdo.

550 se explica pela natureza ordinariamente administrativa desse procedimento.
™Para isso, a nogdo de contratualidade entre as partes para o procedimento de
arbitragem deve ser substituida pela nogdo de previsdo legal. Nos EUA, p.ex., isso
ocorre. Pressupde-se que, quando uma empresa opera no setor de telecomunicacdes,
esta aceitando todas as normas que regem o setor, bem como a possibilidade de ser
demandada e de demandar em um procedimento arbitral perante o 6rgéo regulador.
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Da possibilidade de se escolher o drbitro ou o mediador

Também como fruto do principio da autonomia das partes no processo
de mediacdo e arbitragem, é praticamente uma garantia que as partes
possam escolher quem serd o mediador ou o arbitro da disputa. Isso permite
uma maior confianca delas no procedimento e no seu resultado, propiciando,
consequentemente, uma regulacdo mais eficiente, na medida em que é mais
dificil que esse resultado seja descumprido por uma das partes.

No Japéo, quando uma das partes solicita a Comissdo a mediagdo de um
conflito, ndo se admite qualquer ingeréncia delas na nomeagdo ou na
indicacdo do mediador. Diferentemente, quando as partes solicitam a
arbitragem, podem indicar, em consenso, quem serdo 0s trés arbitros que
atuardo, contanto que eles sejam funcionarios da Comissdo. A Comissdo
apenas indicara os arbitros se as partes ndo chegarem a um consenso sobre
quem indicar.

Na Dakota do Norte, admite-se a indicagdo do arbitro e do mediador
pelas partes. Em verdade, a Agéncia d& prioridade a escolha pelas partes.
Assim, posteriormente ao requerimento de uma das partes para que ocorra a
mediacdo, ambas deverdo entrar em consenso sobre quem sera o mediador.
Caso néo se alcance esse consenso, uma das partes pode requerer a Agéncia
que indique algum funcionério seu para o caso. Esse funcionério fica
impedido de atuar na arbitragem ou na homologacdo do acordo sobre o
mesmo caso.

Processo semelhante ocorre na arbitragem. No entanto, as partes ndo tém
plena escolha sobre quem serd o arbitro. Devem submeter uma lista a
Agéncia com pelo menos dois arbitros, para que ela escolha um, ou, se ndo
houver consenso, cada uma deve submeter sua propria lista de pessoas que
aceita como &rbitra. N&o ocorrendo qualquer indicacéo, a propria Agéncia
indica e nomeia um de seus funcionarios como arbitro.

Na Inglaterra, o Ofcom recusa-se a indicar qualquer funcionario para a
atuacdo como arbitro ou mediador em qualquer disputa. Ndo é sua
competéncia arbitrar ou mediar conflitos, sendo esses procedimentos
deixados todos a cargo de instituicdes e processos privados. Se essas formas
de resolucéo forem ineficazes, ai sim o 6rgdo decidird. No entanto isso se d&
por um procedimento decisério administrativo tipicamente discricionario.

Nesse aspecto de indicacdo de arbitros e de mediadores, 0s trés paises
demonstram experiéncias bem diferentes um do outro. Na regulamentacéo
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da ANATEL, ndo ha qualquer menc¢do a possibilidade de indicacdo de um
mediador ou arbitro privado, na medida em que a Agéncia enxerga a
arbitragem e a mediacéo que pratica sob um prisma de direito privado, isto
g, assim como as partes podem recorrer a um arbitro ou a um mediador
privado, podem recorrer a Agéncia se quiserem.

A participacdo de uma pessoa da Agéncia na decisdo de uma disputa
entre operadoras de telecomunicacBes é uma questdo delicada. Isso porque,
em principio, apesar do principio da confidencialidade, nada garante que as
informagdes apreendidas pelo funcionario que se envolve na disputa ndo
serdo usadas contra a(s) parte(s) futuramente pela Agéncia. Por esse motivo,
recomenda-se que o funcionario que participe da resolucdo da disputa fique
impedido de atuar, ao menos, em procedimentos futuros relacionados a esse
caso.

Além disso, alguns duvidam da imparcialidade da Agéncia em conduzir
uma mediagdo, na medida em que ela esta vinculada ao interesse publico.®
Esse parece ser um 6bice falacioso, na medida em que a atuagdo da Agéncia
na resolucdo das disputas da-se exatamente por forgca do interesse publico
(protecdo da concorréncia). Assim, a defesa do interesse publico da-se pela
mera colaboragdo da Agéncia (como mediadora ou arbitra) na pacificagdo
do conflito, e ndo na orientacdo do resultado da disputa a algum fim escuso.

Da liberdade de procedimento

Também se afere o grau de autonomia das partes em uma RD pela
liberdade que possuem de acordarem 0s procedimentos a serem seguidos.
Os procedimentos de mediacdo e arbitragem em disputas resolvidas pelo
6rgdo regulador sdo dispostos em lei ou regulamento. No entanto, muitas
vezes esse procedimento ndo é imperativo, isto é, as partes podem decidir

80<(..)) it might be argued that the commission cannot participate in mediation
because it must always function in a manner that enhances the public interest. Yet
the Telecommunications Act clearly allows commissions to participate in the
negotiation and mediation of differences between private parties”. (BURNS, Robert
E., DAVIS, Vivian Witkind e WIRICK, David W. Some issues in commission
mediation and arbitration of interconnection agreements: defining and staffing
the administrative process. Columbus, Ohio: The National Regulatory Research
Institute, 1996. [on line] Disponivel na Internet via WWW. URL:
http://www.nrri.ohio-state.edu/dspace/bitstream/2068/235/1/96-17.pdf  (Consultado
em 30.06.2006).
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por um outro caminho para a resolucdo da disputa sem suprimir a natureza e
0s aspectos essenciais da forma de RD utilizada.

Assim, é com a abertura que o regulamento ou a lei da que se pode
avaliar até que ponto a liberdade das partes em construir o processo é
preservada. A possibilidade de as partes fazerem-no permite o tratamento
necessario de acordo com a complexidade da disputa — disputas mais
complexas necessitam de mais tempo, para convocacdo de peritos e
realizacdo de analises — e conforme a disponibilidade de tempo das partes
em colaborar com o andamento da arbitragem ou da mediag&o.

No Japdo, como se observou, h4 pouco espaco para as partes criarem ou
negociarem o procedimento a ser seguido, tanto na mediacdo quanto na
arbitragem. Esse controle sobre o processo limita-se praticamente a
realizacdo de audiéncias, que as partes escolhem quando e quantas seréo.
Pode-se considerar também uma liberdade das partes o fato de poderem
reapresentar suas alegacfes & medida que as audiéncias vao prosseguindo.

Fora esses aspectos, as partes ndo tém qualquer autonomia sobre, p. ex.,
a decis@o do arbitro ou sobre quem — além delas — pode estar presente a
mediacdo. O processo de arbitragem é sigiloso, mas a Comissdo pode
decidir  disponibilizar a0  publico  determinadas  informacoes,
independentemente da concordancia das partes. Além desses, ha uma
miriade de outros fatores nodais que poderiam ter sido afrouxados em favor
de uma maior autonomia das partes sobre o processo. No entanto, a sua
rigidez demonstra bem a natureza administrativa dos procedimentos de
mediacdo e de arbitragem na Comissdo de Resolugdo de Disputas
Comerciais em Telecomunicac¢des japonesa.

A liberdade sobre o processo no modelo inglés é praticamente
inexistente, pois o Ofcom declaradamente ndo atua como mediador ou como
arbitro, deixando esses procedimentos a cargo do meio privado buscado
pelas proprias partes. Assim, o processo de resolucdo de disputas do érgéo
regulador inglés é um processo administrativo (ou melhor, quase-judicial,
como se vera mais claramente no proximo item) de decisdo. H4, no entanto,
pelo menos uma vantagem em relacdo ao modelo japonés: se as partes
requererem a confidencialidade de determinadas informacdes, o 0Orgéo
regulador inglés ndo pode decidir pelo contrério e publica-las.

Das experiéncias estrangeiras observadas, a americana é a que abre uma
maior liberdade sobre o procedimento as partes em disputa. A

Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, v. 1, n. 1, p. 111-159 (2009)
DOI: https://doi.org/10.26512/Istr.v1i1.21740



https://doi.org/10.26512/lstr.v1i1.21740

150 O papel do drgao regulador na resolugdo de disputas entre operadoras... (p. 111-159)

regulamentacdo da mediacdo do estado da Dakota do Norte, por exemplo,
estabelece que a sessdo é totalmente confidencial. Afora esse ponto, a
mediacdo ndo apresenta muitos aspectos inovadores quanto a liberdade de
procedimento, pois é um mecanismo naturalmente autocompositivo. E no
procedimento de arbitragem que se enxerga uma maior flexibilidade
relativa.

Apesar da exigéncia de as partes serem representadas por seus
advogados, a regulamentacdo da arbitragem pela public service commission
da Dakota do Norte permite que as partes, em consenso, imponham
condicBes ao processo, estabelegcam as etapas de cumprimento do acordo e
decidam sobre a ocorréncia de audiéncias para oitiva de testemunhas. As
partes também podem continuar a negociacdo mesmo depois de feitas as
ofertas finais, 0 que contribui para a legitimidade da decisdo, na medida em
que ha um teor autocompositivo maior. Para reforcar isso, ainda se permite a
elas restringir o escopo de decisdo do é&rbitro, estabelecendo, p. ex., um
limite minimo e outro maximo dentro dos quais o &rbitro deve decidir o
valor de uma tarifa de interconexdo.

E importante que, além de a mediagio carregar a autocomposicdo, a
arbitragem também possua aspectos autocompositivos, por mais que estes
ndo tanjam diretamente ao resultado da disputa, mas ao procedimento.
Assim, garantir uma voz as partes tanto no procedimento quanto na
autonomia deciséria do arbitro contribui para a legitimidade do processo e
para uma visdo, pelas partes, de que o que ocorreu — 0 processo € o resultado
— foi justo.8!

81Pesquisadores mais antigos da 4rea processual, notadamente John Thibaut e
Laurens Walker, sustentavam que as partes valorizavam o controle sobre o processo
principalmente porque isso lhes permitia alcancar resultados substanciais. (...)
Pesquisadores mais recentes no dmbito processual e procedimental, como E. Allan
Lind e Tom Lyer, em contraste, sustentam que o controle sobre o processo é
valorizado principalmente porque d& as partes uma chance de ter uma voz e
participar significativamente no processo. De acordo com essa visdo intrinseca ou
‘orientada para o procedimento’ do controle processual, ‘a mera experiéncia de uma
oportunidade para expressar-se sera vista como justa — néo ha referéncia ao resultado
do procedimento’. (GUTHRIE, Chris e LEVIN, James. A “Party Satisfaction”
Perspective on a Comprehensive Mediation Statute. In: Ohio State Journal on
Dispute Resolution. Ohio, vol. 13, 1998. p. 887. Traducdo livre do original).
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Da possibilidade de recursos

Pode-se dizer, com certo grau de radicalismo, porém ainda de forma
realista, que um método de resolucdo de disputas € inutil se permite uma
rediscussdo da matéria no Poder Judiciario. De fato, o objetivo das RDs é
terminar o conflito. Se ha possibilidade de revisdo por um tribunal, ou o
conflito ndo foi resolvido — as partes ndo se empenharam no método de RD
por saber que existia a possibilidade de uma discussdo no Judiciario —, ou a
parte que propds a discussdo judicial da causa esta agindo de ma-fé. Para
evitar essas duas situacdes, 0 mais coerente parece ser negar a atuacdo do
Poder Judiciario no mérito das questdes resolvidas em RDs.®?

No Japdo, a decisdo da Comissdo de Resolucdo de Disputas em
Telecomunicagdes em um processo de arbitragem ndo se submete a
qualquer recurso interno. Ndo ha, no entanto, nenhuma restri¢do expressa
indicando a incompeténcia dos tribunais em revisar a deliberacdo da
Comissdo. A decisdo é, portanto, préxima da decisdo de um processo
administrativo.

Na Inglaterra se tem uma situacdo assaz singular. Nas resolucfes das
disputas submetidas ao Ofcom — 0 que ndo ocorre por meio de arbitragem ou
de mediacdo, mas por um procedimento proprio —, ele ndo dispde de
recursos internos para revisdo da decisdo, mas possibilita o recurso ao Poder
Judiciario. Assim, hd uma simbiose entre o Ofcom e o Poder Judiciério, na
medida em que aquele ja se situa como um primeiro grau de jurisdi¢do, ou
seja, a decisdo do Ofcom pode ser considerada quase-judicial. O tribunal que
receber a “apelacdo” pode revisar o mérito da decisdo, porém da decisdo
desse tribunal sé cabe recurso de natureza extraordinaria, isto é, que permite
apenas a re-anélise de questdes de direito, ndo de fatos.

Na Dakota do Norte — e nos Estados Unidos em geral —, ndo cabe
qualquer recurso no &mbito da agéncia que decide a disputa. Ha ainda uma
disposi¢do no Telecommunications Act que proibe qualquer tribunal estadual

8Fssa pontuagdo aplica-se mais propriamente a arbitragem, na medida em que a
natureza do acordo fruto da mediacdo é contratual. Dessa forma, feito o contrato, ndo
cabe qualquer questionamento sobre as obrigacfes nele contidas, a ndo ser de
questdes que versem sobre a nulidade do instrumento. No Brasil, p. ex., a Lei de
Arbitragem permite que o Judicidrio manifeste-se apenas extrinsecamente sobre a
sentenca arbitral, apontando eventual nulidade caso ela ndo contenha os requisitos
objetivos previstos em lei.
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de imiscuir-se na decisdo.% Assim, conclui-se que a Unica agdo revisional
sobre essa decisdo concerne a revisdo do procedimento de arbitragem ou de
mediacdo, submetida ao Poder Judiciario federal e fundado no
descumprimento das disposi¢Oes da lei. Essa determina¢do pode parecer
autoritaria, mas ndo o é de fato, principalmente se observada a luz das
liberdades de procedimento conferidas as partes no processo de arbitragem
das agéncias americanas e da restricdo imposta a autonomia deciséria do
arbitro, que deve decidir por meio da técnica de oferta final.

No Brasil, da decisdo da ANATEL no procedimento de “arbitragem” em
interconexdo cabe uma série de recursos, 0 que vem a salientar o carater
administrativo dessa decisdo. Em principio, é possivel recurso para o
Conselho Diretor da Agéncia.* A decisdo do Conselho Diretor, por sua vez,
pode submeter-se a uma reavaliacdo no Poder Judiciario tipica a qualquer
ato administrativo comum, sendo atacada por um processo de duplo grau de
jurisdicao, além de instancias extraordinarias.

O procedimento de resolugdo de conflitos aprovado pela Resolucéo
Conjunta ANEEL-ANATEL-ANP n. 2/2001 também prevé um pedido de
reconsideracdo, podendo ser igualmente objeto de discussdo judicial. Ja a
arbitragem do Regimento Interno da Agéncia, por falta de regulamentacéo,
ndo esclarece se permite uma revisao de mérito da decisdo.

O ideal parece ser a revisdo judicial apenas no que se refere ao
descumprimento de principios legais e procedimentais pela Agéncia, ndo se
devendo controlar outros aspectos de sua decisdo. Nesse sentido, é
importante que o Judiciario ndo atue reformando a decisdo, mas anulando-a,
em hipoteses proximas as dispostas na Lei de Arbitragem brasileira.®

8Cf. nota 43 supra.

#BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicagdes. Aprova o Regulamento Geral
de Interconexdo. Resolugéo n. 410, de 11 de julho de 2005, Anexo III. Art. 20.
%Estabelece a Lei de Arbitragem:

“Art. 32. E nula a sentenga arbitral se:

| - for nulo 0 compromisso;

I1 - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

111 - ndo contiver os requisitos do artigo 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo Ou COrrupgao
passiva;
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Conclusao

A maioria das hipoteses em que a ANATEL resolve conflitos entre
operadoras trata-se de processo administrativo. O Gnico momento em que se
pode afirmar que ha possibilidade de ocorréncia efetiva de mediagdo ou de
arbitragem é quanto as disposi¢des em seu Regimento Interno. No entanto, a
falta de regulamentacdo — principalmente da arbitragem — elimina os trunfos
que esse tipo de procedimento conduzido por um érgdo regulador poderia
ter.

Pode-se dizer que as duas grandes vantagens da realizacdo da arbitragem
e da mediagdo por uma instituicdo regulatéria oficial sdo a possibilidade de
se iniciar o processo sem uma concordéncia prévia da outra parte e a
restricdo dada a revisdo da decisdo pelo Poder Judicidrio. Esses fatores
colaboram para que a decisdo definitiva da causa ocorra de maneira célere,
contemplando, assim, o0 interesse publico de prote¢do da concorréncia entre
as operadoras.

Adotar essas medidas ndo se trata de cerceamento de defesa, pois, como
visto na se¢do anterior, h& varias liberdades no procedimento que
compensam essa decisdo “em Unica instancia” da arbitragem e da mediag@o.
Principalmente na arbitragem, é salutar balancear essas medidas com, p. ex.,
a possibilidade de as partes escolherem os arbitros, elaborarem o
procedimento conjuntamente com o &rbitro e restringirem a autonomia
deciséria deste, o que pode ocorrer pelo préprio regulamento do
procedimento de arbitragem, que pode prever que o arbitro se atenha a
arbitragem de oferta final ou a uma de suas variacdes, de forma a garantir
uma maior legitimidade da decisao.

A criacdo de procedimentos de arbitragem e de mediacdo mais eficazes e
fiéis € uma necessidade cuja satisfacdo depende de grande vontade politica e
— mormente no caso da mediacdo — de recursos humanos bem preparados
para isso. Isso parece ter sido captado pela ANATEL, que talvez crie, em

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no artigo 12, inciso 111, desta Lei;
e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o artigo 21, § 2°, desta Lei”.
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sua reforma estrutural, uma area especializada em composicdo de conflitos
entre prestadoras de servicos de telecomunicacdes.®®

No entanto, a partir da leitura da atuacdo da agéncia brasileira,
comparando-a com outros paises, vé-se a necessidade de uma previsdao em
lei da realizacdo da arbitragem.®” Caso contrario, a ANATEL devera
submeter-se a Lei de Arbitragem ordinéria.®® Em suma, sem uma previsio
legal especifica para a pratica da arbitragem pela Agéncia, os dois trunfos
apontados linhas acima ndo podem efetivar-se.

Portanto, o procedimento de arbitragem privada comum tem
pressupostos distintos da arbitragem conduzida por um érgdo regulador, e,
para que se fagam efetivamente presentes esses pressupostos, precisa-se ter
um procedimento diferenciado, porém ainda fiel aos aspectos essenciais de
uma arbitragem, conforme exposto neste artigo. E verdade que essa
necessidade de um procedimento préprio, especial, ndo ocorre tanto com a
mediacdo praticada pelo oOrgdo regulador.®® Em contrapartida, o
investimento publico que se tem de fazer para se formar um bom mediador é
maior que o investimento feito para se ter um bom arbitro. O resultado da
mediacdo &, por outro lado, mais legitimo que o da arbitragem.

%E o que se nota da leitura do Ultimo Regimento Interno da Agéncia, aprovado pela
Resolucdo n. 415/2005, mas cuja publicagdo no DOU (em 11/10/2005) foi tornada
ineficaz pelo Ato do Conselho Diretor da ANATEL n. 53.660/2005:

“Art. 174 A Superintendéncia de Relagdes com Prestadoras ¢ constituida pelos
seguintes érgdos fracionérios:

I- Geréncia de Acompanhamento de Contratos entre Prestadoras;

I1- Geréncia de Composicdo de Conflitos; e

I11- Geréncia de Acompanhamento Societario e da Ordem Econdmica.”

A (nica disposicdo legal que possibilita & ANATEL atuar genericamente na
resolucdo de disputas entre operadoras é o inc. XVII do art. 19 da LGT, que aponta a
competéncia da Agéncia de “compor administrativamente conflitos de interesses
entre prestadoras de servigo de telecomunicagdes” [grifo ausente no original].
8Alguns defendem que a ANATEL nao pode sequer atuar como érbitra nos termos
da Lei n. 9.307/1996. No entanto, fazer essa restricdo é depauperar ainda mais a
capacidade de a Agéncia resolver disputas entre os agentes do setor. Além disso, se a
ANATEL é permitido ser parte em uma arbitragem civil, ndo parecem restar motivos
que a impegam de atuar como arbitra, se for escolhida por consenso das partes e se a
resolugdo da disputa for de interesse piblico.

8A caracteristica de autocomposicdo dessa RD elimina maiores guestionamentos
sobre o cerceamento de defesa das partes ou de previséo legal do procedimento.
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Como se vé, a arbitragem e a mediacdo sdo duas formas distintas e
complementares de resolucdo de disputas. Um érgdo regulador de
telecomunicacOes deve praticar com eficiéncia essas duas RDs perante um
mercado liberalizado, de sorte a permitir que os conflitos entre as
operadoras causem o menor dano possivel a concorréncia entre as empresas,
0 que se consegue por meio de uma resolucdo definitiva, rapida e legitima
das disputas.
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