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RESUMO

O presente estudo avalia a possibilidade de atuacdo da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel) na resolugdo de conflitos nos termos da Lei de
Arbitragem (Lei n. 9.307, 23 de setembro de 1996), analisando 0s aspectos
conceituais e funcionais previstos na referida lei. O setor de telecomunicacoes
desenvolve-se sob uma cadeia complexa, tanto nos aspectos técnicos da operacao
das redes, quanto na teia de relacbes juridicas que o compreende. De fato,
considerando os limites definidos pela regulacdo, os prestadores de servico de
telecomunicacdo celebram contratos entre si e com os consumidores do servico;
sobre tais contratos, o ordenamento juridico confere poderes a Anatel para compor
administrativamente conflitos deles decorrentes. O processo de composicdo de
conflitos, atualmente sob tutela da Anatel, tem natureza juridica de processo
administrativo e assim segue a tramitagdo segundo as regras procedimentais
estabelecidas na Lei de Processo Administrativo (Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de
1999) e no Regimento Interno da Agéncia. Esse trabalho pretende demonstrar que
a Anatel pode atuar na resolucdo de conflitos nos termos da Lei de Arbitragem,
mesmo sem expressa previsdo legal, apontando a compatibilidade dessa atuacao
com o ordenamento juridico vigente e a maneira que ela pode ser realizada, bem
como demonstrar que essa atuacao na resolucéo de conflitos, nos termos da Lei de
Arbitragem, contribui para a persecucdo da pacificacdo social dentro de uma

sociedade cada vez mais complexa.

Palavras chaves: arbitragem, 6rgéo regulador, Anatel, arbitro.



ABSTRACT

The present study evaluates the possibility of acting by the National
Telecommunications Agency (Anatel) in the resolution of conflicts under the
Arbitration Law (Law No. 9,307, September 23, 1996), analyzing the conceptual and
functional aspects provided for in the referred law. The telecommunications sector
develops under a complex chain both in the technical aspects of the operation of the
networks, as in the web of legal relations that comprises it. In fact, considering the
limits defined by the regulation, telecommunication service providers enter into
contracts with each other and also with consumers of the service. On such contracts,
the legal system empowers Anatel to administratively compose conflicts arising from
them. The process of composition of conflicts, currently under Anatel's tutelage, is
legal in nature as an administrative proceeding and thus follows the procedure
according to the procedural rules established by the Law on Administrative
Proceeding (Law No. 9,784 of January 29, 1999) and the Rules of Procedure.
Agency Internal. This paper aims to demonstrate that Anatel can act in conflict
resolution under the Arbitration Law, even without express legal provision, pointing
out the compatibility of this action with the current legal system and the extent to
which this action can be performed by the Agency, as well as demonstrating that
Anatel's role in conflict resolution under the Arbitration Law contributes to the pursuit

of social pacification within an increasingly complex society.

Keywords: arbitration, regulator, Anatel, arbitrator.
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INTRODUCAO

O tema desta tese é a possibilidade de atuagdo da Agéncia Nacional de
Telecomunicacfes (Anatel) na resolucdo de conflitos nos termos da Lei n. 9.307, de
1996 (Lei de Arbitragem), analisando os aspectos conceituais e funcionais previstos
na referida lei, mesmo sem uma expressa previsdo legal, apontando a
compatibilidade dessa atuacdo com o ordenamento juridico vigente. Essa atuacao
pode contribuir para a persecucdo de um ambiente que promova respostas mais

céleres aos conflitos de interesse que ocorrerem no setor de telecomunicacgdes.

O conflito é inerente a existéncia da sociedade, nele ha a demonstracao ou
confrontacdo de posi¢cdes naturalmente diferentes. O conflito de interesses surge
das diferencas econOmicas, sociais, étnicas, religiosas, filosoficas e politicas,
destacando o antagonismo e posicoes divergentes conforme a defesa de interesses

préprios de cada parte.

O conflito de interesses é resolvido por técnicas de composi¢do adversarial
(heterocomposi¢cdo) ou ndo adversarial (autocomposi¢cdo). Nas técnicas de
composicdo ndo adversariais ou autocompositivos, as proprias partes, entre elas ou
com a mera colaboracdo de terceiro(s), encontram a solucdo. Isso ocorre, via de
regra, na transacdo, na conciliacdo e na mediacdo. Nas técnicas de composicao
adversariais ou heterocompositivos, as partes terceirizam a solucdo do conflito e o
terceiro imparcial julga aplicando o direito ou a equidade no caso concreto, via de

regra, a jurisdicdo estatal e a arbitragem?.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco ?, apontam que, nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia

um Estado suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos homens

1 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pg. 26.
2 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pg. 27.
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e impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso, ndo sO inexistia um
orgao estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito,
como ainda nao havia sequer leis. Assim, quem pretendesse alguma coisa que
outrem o impedisse de obter, haveria de, com sua prépria forca e na medida dela,
conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua pretensdo. Mas aos poucos 0sS
individuos foram percebendo os males desse sistema e comecaram a preferir uma
solucdo amigavel e imparcial por meio de arbitros, pessoas de confianca mutua que
as partes escolhiam para resolver o conflito. Essa interferéncia, em geral, era

confiada aos sacerdotes ou aos anciaos.

Segundo Figueira Janior3, o instituto juridico da arbitragem constitui-se, por
certo, num dos mais antigos que se tem noticia na historia do direito. Com relacdo a
jurisdicao ou justica privada, se tem noticia que ja existia na Babilénia de 3.000 anos
A. C., na Grécia Antiga e em Roma.

Antonio Carlos de Araudjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco* relatam que, a medida que o Estado foi se afirmando e conseguindo se
impor contra a invaséo da indiscriminada liberdade dos particulares, nasceu também
a tendéncia em absorver o poder de ditar as solu¢des para os conflitos, apontando a

origem histérica no direito romano®.

3 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem: jurisdico e execucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, pp.23/24.

4 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pg. 28.

5> Na perspectiva histérica, os romanos conheceram, sucessivamente, trés sistemas de processo civil:
a) o das legis actiones (acbes da lei), utilizado no periodo arcaico; b) o per formulas (formulério),
empregado no periodo classico; e c) o sistema da cognitio extra ordinem (extraordinario), no pos-
cladssico e justinianeio. O processo civil romano foi marcado pela progressiva penetragdo do
elemento publicistico na esfera dos interesses privados, com a sequéncia das legis actiones ao
processo agere per formulas até a efetiva publicizacdo com o cognitio extra ordinem, quando o
Estado assumiu o encargo jurisdicional de forma exclusiva. Antonio Santos Justos (Direito Privado
Romano |, Parte Geral (Introducdo. Relacdo Juridica. Defesa dos Direitos), Stvdia Ivridica 50.
Coimbra: Coimbra, 2003, pg. 391) descreve que foi a partir do cognitio extra ordinem que surge o
posicionamento do Estado chamando para si a tarefa de proteger o direito e defender a paz e, em
consequéncia, 0 novo processo assumiu uma dimensao publica que contrasta com o caracter privado

do velho processo das formulas: de privada, a justica tornou-se publica. Esclarece esse autor que
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Apontam esses autores que o caminho historico observado foi a evolu¢do da
chamada justica privada para a justica publica: o Estado, ja suficientemente
fortalecido, impondo-se sobre os particulares, independentemente da voluntaria
submissao dos conflitos ao Estado, impondo-lhes autoritariamente uma solucao para
o conflito de interesses®. Dai, surge a tendéncia de conferir ao Estado o poder de
dirimir conflitos e pacificar pessoas, constituindo-se inclusive como uma das
vertentes de expressao do poder estatal a capacidade de decidir imperativamente e
impor decis6es. Assim, por um longo periodo da histéria, o Estado foi concebido
como detentor de monopdlio da administracdo da justica entre as pessoas.

Com efeito, a sociedade atual esta em completa mutacdo e demanda novos
meios de organizacdo social e institucional, os quais tém desafiado o
desenvolvimento de novas abordagens para a solugdo dos conflitos dentro dessa
sociedade em mutacgao.

Mauro Cappelletti’ descreve que o movimento de acesso a Justica deve

procurar 0s caminhos para superar as dificuldades ou obstaculos que fazem

inicialmente o Estado indicava preceitos a serem avaliados no caso concreto, seria um processo de
férmulas que se desenvolvia em dois momentos: primeiro, na presen¢a do pretor (ou magistrado)
que declarava o direito (ius dicere); depois, perante um arbitro (ou judex) escolhido, em regra, pelas
partes, que proferia a sentenca depois da atividade probatéria (apud judicem). Nesse momento, cabia
as partes irem ao pretor, pois se repudiava a intervencdo sem que houvesse a vontade do
interessado. Contudo, com o fortalecimento do Estado surge um novo processo em que a
administracdo da justica é confiada ao Imperador ou os seus funcionarios a quem delega, que
apreciam e resolvem determinados litigios, com isso a cognitio extra ordinem se expandiu até
substituir o velho processo das formulas. Completou-se entdo um circulo histérico da evolucdo da
chamada justica privada para a justiga publica: o Estado, ja suficientemente fortalecido, impondo-se
sobre os particulares, independentemente da voluntaria submisséo dos conflitos ao Estado, impondo-
Ihes autoritariamente uma solucdo para o conflito de interesses (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 24. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, pg. 29).

6 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2008, pg. 29.

" CAPPELLETTI, Mauro. Os Métodos Alternativos de Solucédo de Conflitos no Quadro do Movimento
Universal de Acesso a Justica, in Revista de Processo, n°® 74, ano 19, abril-junho de 1994, pp. 82/97.

Disponivel em:
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inacessiveis para tanta gente as liberdades civis e politicas. Aponta o autor que, em
certas areas ou espécies de litigios, a solucdo normal — o tradicional processo
litigioso em Juizo — pode nado ser o melhor caminho para ensejar a vindicacao efetiva
de direitos. Esclarece que métodos como conciliagéo arbitragem e mediagdo sempre
foram métodos importantes na solucdo de conflitos, mas que as sociedades

modernas encontram uma nova razao na utilizacdo dessas alternativas.

Para esse autor, as novas razdes incluem a propria esséncia do movimento
de acesso a Justica, isto é, o fato do processo judicial dever ser acessivel a
segmentos cada vez maiores da populacdo, ou teoricamente, a toda a populagao.
Esse é por ele denominado de “terceira onda” no movimento de acesso a justica. E
citando Richard L. Abel apresenta as questdes arduas e dificuldades a serem

encaradas:

(1) quais as melhores espécies de instituicbes a promover a
arbitragem, mediacdo, conciliacdo e naturalmente uma fileira de

procedimentos simplificados, assim como juizados de pequenas causas?

(2) quais as melhores espécies de pessoas para trabalhar em tais
instituicdes? (leigos ou pessoas envolvidas e pessoalmente familiarizadas

com 0 mesmo tipo de interesses e problemas das partes)?

(3) quais os padrdes de garantia minimos a serem mantidos nessas

espécies alternativas de orgaos julgadores e procedimentos?

Boaventura de Sousa Santos® descreve que a “Administragédo da justica nos
paises capitalistas avang¢ados inicia os anos 80 sob o signo de uma crise do sistema

judicial que se julga profunda e com preocupantes repercussdes sobre o conjunto da

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C%2
00s%20metodos%?20alternativos.pdf. Acesso em maio de 2019.

8 SANTOS. Boaventura de Sousa. O direito e a comunidade: as transformacgdes recentes da natureza
do poder do Estado nos paises capitalistas avancados. Disponivel:

http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/O_direito e a comunidade RCCS10.PDF.

Acesso em julho de 2019.


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3079670/mod_resource/content/1/2.1.%20Cappelletti%2C%20Os%20metodos%20alternativos.pdf
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/O_direito_e_a_comunidade_RCCS10.PDF
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atividade estatal.” Indica que a crise se manifesta pela crescente incapacidade (em
termos de falta de recursos financeiros, técnicos, profissionais e organizacionais) do

sistema judicial para responder ao aumento da procura dos seus servigos.

Esse autor aponta que “em face desta situacédo e da crescente preocupacao
reconheceu-se que a superagcdo da crise sO serd possivel por meio de reformas
profundas do sistema judicial, isto é, de reformas que envolvem alteracbes
gualitativas dos seus modos atuais de funcionamento”. As reformas propostas foram
de dois tipos. O primeiro tipo propde transformacdes profundas na concepcéo e
gestdo do sistema judicial, apetrechando-o com mudltiplas e sofisticadas inovacdes
técnicas que vao da automatizacdo dos ficheiros e arquivos e do processamento
automatico dos dados, ao uso generalizado da tecnologia do video, as técnicas de
planejamento e previsdo de longo prazo e a elaboracdo de modulos e de cadeias de
decisdo que tornem possivel a rotinizacdo. Segundo o autor, este primeiro tipo de
reforma parece apontar para o que se pode designar por administracdo tecnocratica

da justica.

O segundo tipo de reforma caracteriza-se pela elaboracdo de alternativas ao
modelo centralizador, formal e profissionalizado que tem dominado a administracéo
da justica sobretudo nos ultimos duzentos anos. Esclarece o autor que estas
alternativas, varias e genericamente designadas por ‘informalizagdo da justica’,
‘deslegalizacao’, ‘justica comunitaria’, ‘resolucédo de conflitos’ e ‘processamento de
litigios’, consistem, em geral, na criacdo de processos, instancias e instituicbes
relativamente descentralizados, informais e desprofissionalizados que substituam ou
complementem, em areas determinadas, a administracdo tradicional da justica e a

tornem, em geral, mas rapida, mais barata e mais acessivel.

Maria da Gléria Costa Gongalves de Sousa Aquino® relata que o processo de
expansdo do Poder Judiciario foi sentido tardiamente apés a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, ocasido em que a sociedade brasileira passou a

vivenciar gradativamente uma ampliacdo do acesso a justica e um aumento

9 AQUINO, Maria da Gléria Costa Gongalves de Sousa. Consideracdes sobre a Resolucdo CNJ
125/2010: uma avali¢do politica da politica judiciaria brasileira — a solugdo dos conflitos de interesse?
Série Monografias do CEJ.2017. p.105
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expressivo da litigiosidade, esse decorrente do ajuizamento de inUmeras acbes

judiciais.

Almir Garcia Fernandes e Florengca Drummond Borges?® indicam que, apesar
de indiscutivel a importancia jurisdicional, é necessario constatar que com a
judicializacdo, toda e qualquer demanda é processada e julgada pelo Judiciario; o
gue causa impacto na eficiéncia desse Poder, uma vez que haja ai uma sobrecarga
de trabalho. Relatam que ha uma tendéncia brasileira em acreditar que s6 € possivel
a solucao de litigios por meio judicial, o que, sem duvida, é errbneo, pois o Estado
ndo pode ser atuante em todo e qualquer litigio; somente podendo ser atuante,

desde que seja provocado.

Concretamente, vislumbra-se uma forte atuacdo politica no sentido de incluir
no seio da sociedade brasileira a utilizacdo de formas alternativas de acesso a
solugcéo de conflitos, mas detidamente em 2010, quando o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) institui, por meio da Resolucdo n. 125/2010, a “Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses no ambito do Poder
Judiciario”, visando solucionar os problemas de congestionamento e morosidade da
justica brasileira. Essa politica iniciou a ampliacdo dos mecanismos para obtencdo
de solucdo consensual de controvérsias, notadamente aquelas confiadas a

autoridade judicial e aos seus auxiliares®.

10 FERNANDES, Almir Garcia e BORGES, Florenga Drummond. A arbitragem internacional privada
como método de resolucéo de disputas comerciais. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Jur%C3%ADdica-
UNIARAX%C3%81 21 n.20.01_2.pdf. Acesso em julho de 2019.

11 A politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesse instituida pelo Conselho
Nacional de Justi¢a, por meio da Resolugdo CNJ n. 125/2010. Por intermédio dela foi instituida uma
politica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses, de observancia obrigatéria por
todos os 6rgdos do Judiciario nacional. O que era facultativo, em termos de organizacéo e oferta de
servigos de conciliagcdo, passou a ser obrigatorio. Mais do que isto, os servigos ofertados teriam que
ter qualidade, com sua prestacdo por pessoas capacitadas, treinadas e aperfeicoadas
constantemente. Previu que os servigos deveriam ser prestados em um Centro de Solucdo de

Conflitos e de Cidadania (Cejusc) todos os dias e em carater permanente e nao de modo episodico,


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Jur%C3%ADdica-UNIARAX%C3%81_21_n.20.01_2.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Jur%C3%ADdica-UNIARAX%C3%81_21_n.20.01_2.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Jur%C3%ADdica-UNIARAX%C3%81_21_n.20.01_2.pdf
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Das mudancas propostas por essa politica observa-se 0 ensaio para a
configuracdo de uma nova arquitetura para a resolucéo de conflitos no ordenamento
juridico brasileiro, perseguindo a constru¢cdo de uma nova visdo sobre a tutela dos

direitos.

Embora explicitamente um dos objetivos de abertura de novas formas de
compor os conflitos, fomentada pela referida politica, seja efetivar a razoavel
duracdo do processo ou mesmo desafogar o Poder Judiciario, o incentivo a outras
formas de solucdo de conflito também embute no seu seio a ideia de que cada tipo
de conflito deve ser tratado segundo suas peculiaridades. Assim, ao invés de se ter
apenas uma Unica porta — que corresponderia a jurisdicéo tradicional, prestada pelo
Poder Judiciario — embrionariamente surge um modelo que aceita outras

possibilidades, todas em igualdade de importancia.

A referida politica considera que a resolucdo de conflitos por meio de
instrumentos que evocam a atuacdo das partes, para além da esfera judicial, € um
importante ferramental de desenvolvimento da cidadania, em que os interessados
passam a ser os atores principais da construcéo da deciséo juridica que regula as

suas relagdes.

Ocorre que o modelo proposto se estruturava na ideia do monopdélio da
jurisdicdo ou por uma espécie similar que traz para o ambito do judiciario uma nova
atividade de trabalho, a qual é relacionada a solucdo do conflito pré-processual que
deveria fazer parte de uma politica publica geral, ndo restrita a um poder

republicano.

Assim, na sequéncia, o ordenamento juridico brasileiro passou por

transformacdes no campo processual que ensejaram a incorporacdo, em Sseus

em algumas sessfes periddicas. Estabeleceu o critério de centralizacdo dos servicos de conciliacdo
para assegurar a permanéncia e o aperfeicoamento constante dos servicos ofertados. Além da
resolucdo dos conflitos, um outro servico a ser ofertado pelo Cejusc, por meio do seu Setor de
Cidadania, foi o de orientacdo e informacdo dos jurisdicionados em suas didvidas e problemas
juridicos e néo, necessariamente, em situagcdo de conflito, permitindo a orientacdo da populagao
diante da multiplicidade e complexidade cada vez maior do ordenamento juridico. Nessa concepcao,
buscava-se ofertar aos jurisdicionados o acesso a ordem juridica justa, e ndo apenas 0 acesso aos

orgdos judiciarios.
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fundamentos, da orientacdo de que toda a atividade estatal na solucdo dos conflitos

juridicos busque o estimulo a sua persecucéo da forma mais adequada.

Com essa convicgao de que o Brasil necessitava de instrumentos mais ageis
para solucdo de conflitos, especialmente no ambito da Administracéo Publica, foram
realizadas alteracdes legislativas prevendo o fomento para a utilizacdo de
instrumentos alternativos ao Poder Judiciario para a solucao de conflitos. Dentre elas
destacam-se as previsdes postas no Novo Cédigo de Processo Civil, a aprovacéo da

Lei de Mediacéo e a alteracao na Lei de Arbitragem.

O Novo Cadigo de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16 de marco de 20152,
no seu art. 3°, §3°, determina que “A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Pudblico, inclusive no curso do

processo judicial”.

Nesse proposito a lei dedicou uma secdo para tratar da conciliagdo e
mediacdo judicial, art. 165 e seguintes, descrevendo que o0s tribunais criardo centros
judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de
sessfes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de

programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢ao.

Mas a referida lei foi aléem dos tradicionais atores previstos na atuacdo da
solucéo dos conflitos, determinou no seu art. 174 que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios criem camaras de mediacdo e conciliacdo, com atribuicdes
relacionadas a solugcdo consensual de conflitos no &mbito administrativo. Essas
camaras serao responsaveis por dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da

administracdo publica; avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de

12 Nos dizeres do Ministro LUIZ FUX, em mensagem quando do envio do Anteprojeto do Novo Codigo
de Processo Civil ao Senado Federal: “Era mesmo a hora de mudar: os novos tempos reclamam um
novo processo, como proclamava Cesare Vivante: Altro tempo, Altro Diritto”. Nesse sentido, v.
também a Exposig¢do de Motivos do Anteprojeto, em especial: “Em suma, para a elaboragéo do Novo
CPC. ldentificaram-se os avancos incorporados ao sistema processual preexistente, que deveriam
ser conservados. Estes foram organizados e se deram alguns passos a frente, para deixar expressa a
adequacdo das novas regras a Constituicdo Federal da Republica, com um sistema mais coeso, mais

agil e capaz de gerar um processo civil mais célere e mais justo”



18

conflitos, por meio de conciliagdo e promover, quando couber, a celebracdo de
termo de ajustamento de conduta. Ja o art. 175 da referida lei deixa claro a
possibilidade do estabelecimento de procedimento de conciliacdo e mediacéo
extrajudiciais vinculadas aos 6rgéos institucionais ou realizadas por intermédio de

profissionais independentes, o qual deve ser regulamentado por lei especifica.

Até entdo ndo existia, no ordenamento brasileiro, uma legislacdo especifica
para o procedimento de mediacao, foi a Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015, que
pela primeira vez trouxe os contornos legais desse procedimento. Dois aspectos

importantes foram tratados por essa lei.

O primeiro diz respeito ao estabelecimento de regras gerais sobre a
mediacdo, seguindo-se da descricdo dos elementos caracterizadores da mediacéo
extrajudicial e da judicial. Cabe destacar que a mediacdo ndo encontrava Obice legal
para seu exercicio anteriormente, mas com a lei estabeleceu-se juridicamente o
reconhecimento de sua validade como titulo executivo, quando as partes chegam

por si ao acordo que pde fim a situacéo conflituosa.

O segundo aspecto traz disciplina para a autocomposi¢cao de conflitos no
ambito da Administragdo Publica. Nesse ponto, a lei determina como deve se dar o
procedimento de autocomposicdo de conflitos entre pessoas de direito publico e
entre as pessoas de direito publico com particulares. Normativa também, de maneira
mais especifica, o procedimento que deve ser adotado no ambito da Administracéo

Publica Federal.

A Lei de Mediagdo também apresentou conceitualmente a possibilidade de
gue a Administracdo Publica atue na mediacdo de conflitos entre ela e particulares,
ao prever a possibilidade de que os o6rgaos e entidades da Administracdo criem
camaras para a resolucdo dos conflitos que versem sobre atividades por eles

reguladas ou supervisionadas, conforme art. 43.

Com relagdo a arbitragem, certamente, essa ja tinha alcancado grande
avanco com a aprovacao da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, que teve sua

constitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2001.
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Contudo, grandes foram os questionamentos de sua utilizagdo pela Administracéo

Publica.

Para sanar as duavidas com relacdo a possibilidade da Administracdo Publica
valer-se da arbitragem para solucionar conflitos, foi promulgada a Lei n. 13.129, de
26 de maio de 2015, na qual foi incluido dispositivo que expressamente prevé a
possibilidade da Administracdo Publica direta e indireta utilizar-se da arbitragem

para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Diante dessas alteracdes, legal e explicitamente foi prevista a possibilidade da
utilizacdo, pela Administragdo Publica, da mediacdo e da arbitragem,

alternativamente ao Poder Judiciario, para a solucéo de conflitos dos quais faz parte.

Fato é que, nos instrumentos acima listados, expressamente esta previsto um
conjunto de regramentos a serem utilizados no caso da Administragdo Publica

configurar-se como parte em um dos polos da relagéo conflituosa.

Contudo, parece nao ter ganho tanto espaco a discussao sobre a situacdo em
gue a Administracdo Publica possa figurar-se como o terceiro que ira participar da
solucéo do conflito na condicdo de mediador ou arbitro. Ou seja, para atuacéo da
Administracdo Publica na solucdo dos conflitos juridicos, nos termos da Lei de
Mediacdo e da Lei de Arbitragem, ndo ha o estabelecimento de um conjunto de

regras especificas.

Como ja apontado, o art. 43 da Lei de Mediacéo possibilitou que os 6rgaos e
entidades da Administracdo Publica criem camaras para a resolucdo de conflitos
entre particulares que versem sobre atividades por eles reguladas ou
supervisionadas. A autorizacdo permite explicitamente a criagdo de uma camara de
mediacdo por o6rgdo da Administracdo Publica, sem tecer maiores consideracoes

sobre limites dessa atuacao.

Cabe aqui destacar que no processo de mediacdo o terceiro atua como
auxiliador nada impondo as partes, pois o0 éxito esta totalmente vinculado a anuéncia
delas, em comum acordo, para findar com a situacdo em litigio. Nesse sentido, a

participacdo da Administracdo Publica na funcdo de mediadora, a principio, nao
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evoca grandes questionamentos juridicos, visto que as suas a¢des sdo meramente
de auxilio, ndo ha efeitos juridicos diretos sobre o direito das partes, porquanto na
mediacdo a alteracdo da situacdo juridica ocorre tdo somente pela composicéo

autbnoma das partes.

Quando a iniciativa privada explora essa atividade de centros de composi¢cao
de conflitos, de um modo geral, € criada uma camara de Conciliagdo, Mediacéo e
Arbitragem, isto €, uma estrutura que possibilita que as partes conflitantes possam

escolher o meio mais adequado para a solucdo da lide posta.

Dai indaga-se, caso um 6rgdo da Administracdo Publica pretenda efetivar o
previsto no art. 43 da Lei de Mediacdo, poderia ele incluir além da mediacdo o

fornecimento da atividade de arbitragem?

Chama-se a atencado para o fato da Lei de Arbitragem n&o trazer vedacgao
com relacdo a pessoa que pode exercer a funcao de arbitro, afirmando poder ser
arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes!3. Também néo
h4 nenhum direcionamento direto para que a Administracdo Publica atue no

exercicio da prestacéao do servico de arbitragem a sociedade.

Isto posto, parece estar passando ao largo que o Poder Executivo possa
exercer atividades de composicdo de confltos para além da atuagéo
principiologicamente administrativa, isto €, atuar também em processos arbitrais nos

termos da Lei de Arbitragem.

Assim, considerando ser importante o estabelecimento de procedimento
célere e efetivo na resolucdo de conflitos entre os entes regulados, propde-se a
avaliacao da possibilidade da consecucao da atividade de arbitragem, nos termos da
Lei n. 9.307, de 1996, pela Administracdo Publica, mas especificamente por uma

Agéncia Reguladora.

Adota-se a delimitacdo do estudo a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(Anatel). A Anatel é prevista constitucionalmente, sendo pessoa juridica de direito

publico interno, integrante da Administracdo Publica indireta, responsavel pela
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regulacéo do setor de telecomunica¢fes nos termos da Lei n. 9.472, de 16 de julho
de 1997.

A escolha dessa Agéncia decorre da avaliacdo de que o setor de
telecomunicacdes atualmente apresenta uma pulverizacédo de relagdes juridicas no
seio da sociedade, seja pelo quantitativo de consumidores de servico de
telecomunicacoes, seja pelas relacdes atacadistas entre as empresas do setor, seja
pelas relacbes entre as empresas de telecomunicacbes e outros agentes

econdmicos que precisam das redes para explorar a sua atividade.

Dessa transversalidade do setor de telecomunicacdes, verifica-se que h&

duas caracteristicas fundamentais dentro da Quarta Revolucdo Industrial 4. A

14 Aqui adota-se a ideia de Klaus Schwab que estamos em direcdo ao fendmeno da Quarta
Revolucdo Industrial. A complexidade desse fendmeno em suas palavras “Ainda precisamos
compreender de forma mais abrangente a velocidade e a amplitude dessa nova revolugéo. Imagine
as possibilidades ilimitadas de bilhdes de pessoas conectadas por dispositivos méveis, dando origem
a um poder de processamento, recursos de armazenamento e acesso ao conhecimento sem
precedentes. Ou imagine a assombrosa profusdo de novidades tecnoldogicas que abrangem
numerosas areas: inteligéncia artificial (LA), robotica, a internet das coisas (10T, na sigla em inglés),
veiculos autbnomos, impressdo em 3D, nanotecnologia, biotecnologia, ciéncia dos materiais,
armazenamento de energia e computacdo quantica, para citar apenas algumas. Muitas dessas
inovacdes estdo apenas no inicio, mas ja estdo chegando a um ponto de inflexdo de seu
desenvolvimento, pois elas constroem e amplificam umas as outras, fundindo as tecnologias dos
mundos fisico, digital e biolégico.”. E aponta o autor que Miltiplas fontes de ruptura causam
diferentes formas de impactos nos negécios. Do lado da oferta, muitas indUstrias estdo vendo a
introdugdo de novas tecnologias que criam formas inteiramente novas de servir as necessidades
efetivas e causar grandes rupturas nas cadeias de valor existentes. Ha muitos exemplos.” E um dos
exemplos dados é o setor de telecomunicagbes “As rupturas também serdo geradas por
competidores ageis e inovadores que, acessando as plataformas digitais globais para pesquisa,
desenvolvimento, marketing, vendas e distribuicao, poderao ultrapassar os operadores historicos bem
estabelecidos com uma velocidade jamais vista, melhorando a qualidade, a velocidade ou o preco da
entrega de valor. Esta é a razdo por que muitos lideres comerciais consideram que sua maior
ameaca sado os concorrentes que ainda ndo sdo considerados como tal. Seria um erro, no entanto,
imaginar que a ruptura competitiva vird apenas das startups. A digitalizacdo permite também que os
grandes operadores histdricos cruzem as barreiras da industria, aproveitando a sua base de clientes,
a infraestrutura ou a tecnologia que ja possuem. A transferéncia das empresas de telecomunicacdes
para os segmentos de cuidados de saude e automotivos sdo exemplos disso.”

(SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolucao Industrial. S&do Paulo: Edipro, 2016, p.7, 25 e 26)”



22

primeira é o papel crucial nesse ecossistema que as telecomunica¢des possuem, ja
gue as redes de telecomunicacdes sdo o meio utilizado para a ampla circulacao de
dados. O segundo € que as empresas desse setor possuem a capacidade de atuar
em varios trechos do provimento de servicos de tecnologia da informacgéo

adicionalmente a prestacao do servi¢o de telecomunicacdes em si.

Quanto a segunda caracteristica, somente a titulo de exemplo, pode-se citar:
servicos de garantia de qualidade fim-a-fim; servicos de nuvem; atuacao proxima ao
usuario por meio da presenca local; seguranca da informacdo; marketing
direcionado; hospedagem de conteldo; agregacdo de valor de negdcio a produtos

por meio da aplicacdo de andlise de dados dentre muitos outros.

Considera-se que o 6rgao regulador tem como a principal funcdo elaborar e
editar normas e regulamentos relativos a prestacao de servigos, garantindo isonomia
Nno seu acesso e uso, assegurando os direitos dos usuarios e fomentando a
competicdo entre os prestadores de determinado servico. Na persecucao de tal
objetivo, a normatividade regulatoria fixa padrdes de comportamentos para 0s
agentes econdmicos e parametros de fiscalizacdo para a Administracdo. Constata-
se que os padrdes de comportamento estabelecidos pelos regulamentos nao
alcangcam apenas o comportamento do agente perante a Administracdo Publica, mas

estabelece direitos e obrigacdes entre os agentes privados.

Assim, por caracteristicas intrinsecas da cadeia produtiva do setor de
telecomunicacgdes, ha o estabelecimento de uma complexa teia de relacionamento
entre 0s agentes que exploram essa atividade, o que evoca o entrelagamento de
multiplas relagdes juridicas, as quais a normatividade impde alguns
condicionamentos. Diante dessa realidade, o art. 19, inciso XVII, da Lei n. 9.472, de
1997, estabelece como competéncia da Anatel a composi¢cdo administrativa de

conflitos de interesses entre prestadoras de servico de telecomunicacgdes.

Ocorre que os referidos condicionamentos administrativos ndo alcangcam a
integralidade das relacdes, isto €, hA um espaco para a atuacdo da autonomia das
partes nos vinculos estabelecidos que geram direitos e obrigacdes de cunho

patrimoniais disponiveis.
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Assim, considerando que para o bom funcionamento do setor de
telecomunicacdes € preciso que haja procedimento claro, célere e objetivo na
resolucdo de conflitos, de modo que a atuacdo do Estado garanta a eficiéncia da
prestacdo do servico e a concorréncia no proprio setor regulado e daqueles
mercados que dele sdo dependentes, o estabelecimento de uma estrutura que
possibilite um procedimento mais célere na resolucdo dos conflitos entre os
regulados, com a participacdo do 6rgédo regulador, apresenta-se como elemento

relevante de estudo.

Visto que o atual panorama brasileiro converge para uma mudanca
paradigmatica na forma de solucionar embates, pretende-se avaliar nessa pesquisa
em que medida a Anatel pode atuar na resolucdo de conflitos com base na Lei n.
9.307, de 1996.

Cabe esclarecer que a pesquisa se limita ao estudo da Anatel participando de
um processo de arbitragem na funcdo de terceiro, que auxilia na resolugdo de

conflito e ndo como uma das partes em dele.

Da sequéncia da exposicdo e do tema de investigagcdo dessa pesquisa,
determinada a sua finalidade e apontadas as razdes que a motivam, € chegado o

momento de indicar a sequéncia a que obedecera o presente estudo.

Com efeito, parte-se de uma base mais alargada, ou seja, da
contextualizacdo histdrica e contemporanea da arbitragem e da respectiva nocéo e
aspectos que a caracterizam o processo arbitral. Seguindo a avaliacdo da legalidade
sobre a possibilidade de atuagao da Anatel na resolugao de conflitos, nos termos da
Lei n. 9.307, de 1996. Para ao final, avaliar a compatibilidade da atuacdo na
resolucdo de conflitos, segundo os caracteres estabelecidos na Lei de Arbitragem,
frente as prerrogativas/competéncias conferidas ao 6rgdo regulador. Para tanto, o

trabalho desenvolve-se em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, apresenta-se a contextualizagdo historica da arbitragem
no Brasil, para na sequéncia descrever 0s principais aspectos da estrutura da

arbitragem no ordenamento juridico brasileiro. De posse desses elementos, parte-se
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para a avaliacdo sobre o instituto da arbitragem na perspectiva da Administragéo

Publica.

No segundo capitulo, avalia-se a natureza do processo de resolucdo de
conflitos estabelecido na Lei Geral de Telecomunicacdes e a aderéncia do atual
processo desenvolvido pela Anatel ao procedimento de arbitragem previsto em lei.
Na sequéncia, analisa-se em que medida a auséncia de previsao expressa na Lei de
Arbitragem, dispondo sobre a atuacdo da Administracdo Publica na solucdo da
controvérsia no procedimento de arbitragem, deveria ser considerada como fator

limitante para que a Anatel crie um centro com essa finalidade.

No terceiro capitulo, adentra-se nas especificidades sobre o 6érgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, segundo as disposicdes da Lei de
Arbitragem. A partir dos pressupostos legais para a atuacdo O6rgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, pretende-se avaliar em que medida a Anatel

pode estabelecer um centro de arbitragem.

No quarto capitulo, a analise é feita sobre quem poderia habilitar-se como
arbitro vinculado a um centro de arbitragem instituido pela Anatel e sobre os

beneficios do fornecimento da lista de arbitros pela Agéncia.

A metodologia cientifica empregada no desenvolvimento deste trabalho é o
método hipotético-dedutivo e a técnica da pesquisa bibliografica na literatura
especializada sobre o assunto inserta em livros, periodicos, revistas juridicas,
internet, bem como analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do

Superior Tribunal de Justica.
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CAPITULO | — A ARBITRAGEM NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A Lei n. 9.307, 26 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem), define o atual
regime arbitral no Brasil que se configura como o estabelecimento de uma nova
perspectiva de acesso a justica que pode ser utilizada tanto pelas pessoas de direito
privado, como pelas pessoas de direito publico.

Enquanto a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica para resolver
os conflitos de que faz parte apresenta-se como um movimento crescente e
atualmente tem evocado o debate de como deve ser operacionalizada, a
participacdo da Administracdo Publica somente atuando na resolucao de conflitos de
terceiros, nos termos da Lei de Arbitragem, ndo se apresenta como assunto que

levante grandes debates na atualidade.

Fato € que, no que toca as Agéncias Reguladoras, uma das competéncias a
elas conferida é resolucdo de conflitos entre os regulados. No caso da Agéncia
Nacional de Telecomunicacfes (ANATEL) essa previsao foi expressamente prevista

na sua lei de criacéo.

Assim, da descricdo dos fundamentos basicos da arbitragem nos termos da
Lei n. 9.307, de 1996, se dard a avaliacdo sobre se o processo de resolucdo de
conflitos estabelecido atualmente pela Anatel tem aderéncia ao procedimento de

arbitragem previsto na referida lei.

Mas antes de adentrar nas caracteristicas intrinsecas ao atual regime arbitral
estabelecido no Brasil, para melhor compreenséao dos avangos trazidos pela Lei n.
9.307, de 1996, isto é, compreensdo dos caracteres inovadores trazidos por ela,
cabe primeiramente a contextualizacéo historica referente a aplicacdo de tal instituto

no ordenamento juridico brasileiro.
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1.1. Historico da Arbitragem no Brasil

A arbitragem no direito brasileiro remonta a época da coloniza¢do portuguesa,
estava prevista no Livro lll, Titulo XVI e XVII, sob a rubrica “Juizes Arbitros” e
“Arbitradores”, das Ordenacdes Filipinas de 1603'°. Na sequéncia, a Constituicdo
Politica o Império do Brasil do Império de 182416 fazia referéncia expressa ao juizo
arbitral no Titulo VI, do Poder Judicial, Capitulo Unico, Dos Juizes e Tribunais de
Justica, permitindo que a resolugcdo de divergéncias juridicas civis, fosse decidida

por arbitros nomeados pelas partes 7.

No Cadigo Comercial de 1850 foi estabelecido o arbitramento obrigatorio, no
Titulo XV, Das Companhias e Sociedades Comerciais®. Em 1866, a Lei n. 1.350
revogou a arbitragem compulséria'®. Em 1867, por meio do Decreto n. 3.900, de 26
de junho de 1867, foi regulada, de forma expressa, a clausula arbitral, também se

previu que a clausula compromissoéria sobre litigios futuros sé possuiria valor de

15 HERNANDES NETO, Antonio Marcos. Nogdes Gerais de Arbitragem Comercial Internacional e sua
aplicac@o para a solucdo de conflitos em investimentos estrangeiros. In Cadernos da Escola de
Direito e Rela¢6es Internacionais. _UniBrasil, n. 12. VI. 1. Curitiba, p. 278-288.

16 “Art. 160. Nas causas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes nomear juizes
arbitros. Suas sentengas sao executadas sem recurso, se assim o convencionares as partes.”

17 CRETELLA NETO, José. Comentarios a lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2007, p.11.

18 Art. 245 - Todas as questdes que resultarem de contratos de locagdo mercantil serdo decididas em
juizo arbitral.

Art. 294 - Todas as questdes sociais que se suscitarem entre soOcios durante a existéncia da
sociedade ou companhia, sua liquidacéo ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral.

19 Art. 1° Fica derrogado o Juizo Arbitral necessario, estabelecido pelo artigo vinte titulo Unico do
Caodigo Comercial.

§ 1° O Juizo Arbitral serd sempre voluntario mediante 0 compromisso das partes.

§ 2° Podem as partes autorizar os seus arbitros para julgarem por equidade independentemente das
regras e formas de direito.
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promessa, resolvendo-se em perdas e danos, tendo esse posicionamento juridico

doutrinario perdurado até a aprovacéo da Lei n. 9.307, de 1996%°.

O Cadigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916)2* manteve a
arbitragem voluntéria, prevendo tdo somente a figura do compromisso, ndo fazendo

mencdao a clausula arbitral.

No ambito processual, apds a Constituicdo de 1891, varios foram os estados
da federacdo que adotaram regras especificas sobre juizo arbitral em seus Codigos
de Processo Civil 2. Apo6s esse periodo de descentralizacdo da legislacéo
processual, os Coédigos de Processo Civil de 193923 e 197324 adotaram a arbitragem

em sua forma facultativa de juizo arbitral.

Cabe destacar que a Constituicdo de 1946 foi a primeira a inserir no texto
constitucional o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, que no § 4° do
artigo 141, previa: “A lei ndo podera excluir da apreciagcdo do Poder Judiciario

qualquer lesao de direito individual”.

Partindo deste principio constitucional, foram suscitados varios
guestionamentos acerca da validade da arbitragem sob o argumento de que, ao se
submeter a este instituto juridico, as partes estariam renunciando ao Poder

Judiciario. Contudo, nesta época o0s laudos arbitrais eram submetidos a

20 AZEVEDO, André Gomma de. “A Arbitragem no Brasil apds 5 anos da Lei n. 9.307/96: novos
desafios para a sua plena eficacia. In Estudos em arbitragem, mediacdo e negociacdo. AZEVEDO,
André Gomma de 9org). Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p -113 e 114.

2L Art. 1.037. As pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo, louvar-se, mediante
compromisso escrito, em arbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais.

Art. 1.045. A sentenca arbitral s6 se executara, depois de homologada, salvo se for proferida por juiz
de primeira ou segunda instancia, como arbitro nomeado pelas partes.

22 CRETELLA NETO, José. Comentarios a lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2007, p.23.

23 O Cédigo de Processo Civil de 1939 deu uma maior atencéo a arbitragem dedicando-se dezesseis
artigos distribuidos em trés Capitulos: Disposi¢cbes Gerais; Do Andamento da Causa e do
Julgamento; e Da Homologacéo. Porém, o referido diploma legal, manteve a obrigatoriedade da
homologacéo do laudo arbitral por um juiz togado, conforme arts. 1041 e 1042.

24 Com a entrada em vigor do Cadigo Processual Civil de 1973, houve finalmente a previsdo da
clausula compromissoéria, estabelecendo a harmonia no que se refere a arbitragem, entre o Cédigo

Civil. Contudo, manteve a exigéncia de homologacgédo da sentenca arbitral, conforme art. 1098.
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homologacao pelo Judiciario. Assim, tal argumento ndo prosperou, uma vez que era
possivel rever as decisdes arbitrais quando de sua homologacdo, o que garantia a

utilizacdo da jurisdicdo estatal mesmo quando a arbitragem era empregada.

Cabe aqui o destaque da manifestacdo do Supremo Tribunal Federal no
Agravo de Instrumento n°® 52.181/GB, Relator Ministro Bilac Pinto, julgado em 14 de
novembro de 1973, conhecido como caso Lage?25, no qual a Suprema Corte
reconheceu que a arbitragem seria um instituto consagrado no direito brasileiro,
desde o periodo imperial, na forma do Decreto n° 3.900, de 26 de julho de 1867.
Inclusive apontando que sempre teria prevalecido o entendimento de que seria
aplicavel nas relacfes contratuais, de natureza privada, em que fosse parte a
Fazenda Publica. Assim, a Corte Suprema referendou o entendimento de que o
tribunal arbitral seria uma criacdo contratual, de natureza consensual, nascida do

compromisso entre as partes.

Ocorre que as limitacbes previstas, dentre elas a necessidade de
corroboracdo do judiciario sobre as sentencas arbitrais, fizeram com que a

arbitragem né&o fosse vista como um meio célere, seguro e confiavel, tido entéo

25 por meio do Decreto-Lei n° 4.648, de 2 de setembro de 1942, foi incorporado ao patriménio
nacional os bens e direitos das empresas da Organizacdo Lage, em especial os acervos das
empresas de navegacao, estaleiros e portos, tudo no interesse da defesa nacional e no contexto da
Segunda Guerra Mundial. Ndo chegaram as partes a um consenso quanto ao valor da indenizacdo a
ser paga e, em funcgéo disso, foi editado o Decreto Lei n°® 9.521, de 26 de julho de 1946, que incumbiu
a um juizo arbitral a fixagdo do quantum indenizatério. O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido
e em 21 de janeiro de 1948, ao final do processamento do feito, por unanimidade, fixou a indenizacao
em CR$ 288.460.812,00. Ato seguinte, foi encaminhado projeto de lei a Camara dos Deputados,
solicitando a abertura de crédito especial para pagamento da indenizacdo devida ao Espdlio de
Henrique Lage e ao Espodlio de Renaud Lage. Mas mudando a orientacdo até entdo adotada, o
Governo Federal passou a sustentar a inconstitucionalidade do juizo arbitral e encaminhou
mensagem ao Congresso. Nacional, solicitando o cancelamento dos créditos destinados ao espdlio.
Inconformada, a familia Lage provocou o judiciario, com o objetivo de receber os valores fixados no

laudo arbitral.
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como um meio pouco atraente para a resolucdo de conflitos de maneira

extrajudicial?®.

Carlos Alberto Carmona?’ explicita que a necessidade de homologacdo do
laudo arbitral destruia as vantagens da arbitragem, pois 0 custo do processo
acabava acrescido das despesas perante o Poder Judiciario; a celeridade esperada
para a solucdo do litigio ficava totalmente comprometida, eis que apesar da
simplicidade (aparente) do procedimento homologatorio, a sentenca proferida pelo
juiz togado — oficializado ou nédo o laudo — desafiava recurso de apelagao, que, por
sua vez poderia abrir portas ao recurso especial e/ou ao recurso extraordinario; por
derradeiro o sigilo ficava prejudicado, ja que a publicidade do processo estatal ndo

preservava o segredo do litigio nem a deciséo a ele dada pelo arbitro.

J4 no plano internacional, o Brasil prestigiou a arbitragem como um
instrumento de resolucdo de conflitos entre Estados, pois foram firmados diversos
tratados bilaterais pelo Brasil. O pais assinou o Protocolo de Genebra de 192328,
sendo um dos contratantes do Cédigo de Bustamante e signatario®®, como também
da Convencdao Internacional de Arbitragem Comercial Internacional do Panama de
1975%,

26 \VALERIO, Marco Aurélio Gumieri. A arbitragem no direito brasileiro: Lei n. 9307/96 — S&o Paulo:
Liv. e Ed. Universitéria de Direito, 2004. p. 26

27 CARMONA, Carlos Alberto. A nova Lei de Arbitragem. Revista Consulex, Ano |, n. 9, p. 46, set.
1997.

28 Sendo o mesmo ratificado em 22 de marco de 1932, e publicado no mesmo ano por meio do
Decreto n. 21.187. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-
21187-22-marco-1932-548999-publicacaooriginal-64245-pe.html. Acesso em 30 de julho de 2019.

2 Convencdo de direito internacional privado, de Havana. Promulgada no Brasil pelo Decreto n.
18.871, de 13 de agosto de 1929. Disponivel e,: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-
1929/decreto-18871-13-agosto-1929-549000-publicacaooriginal-64246-pe.html. Acesso em 30 de
julho de 2019

30 Convencéo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, também conhecida como a
“Convengao do Panama”, € um acordo multilateral que regula a conduta da arbitragem comercial
internacional e a execucdo de sentencas arbitrais. A Convencéo foi aberta a assinatura de todos os
35 Membros da Organizacao dos Estados Americanos (oasis) e entrou em vigor em 16 junho 1976. O
Brasil ratificou essa convencédo em 1995, pelo Decreto n. 90, de 12 de junho de 1995. Disponivel em


https://jus.com.br/tudo/recurso-especial
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21187-22-marco-1932-548999-publicacaooriginal-64245-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21187-22-marco-1932-548999-publicacaooriginal-64245-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-18871-13-agosto-1929-549000-publicacaooriginal-64246-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-18871-13-agosto-1929-549000-publicacaooriginal-64246-pe.html
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Em 2002, por meio do Decreto n. 4.3113%%, de 23 de julho desse ano, o Brasil
ratificou a Convencédo de Nova lorque de 1958. Segundo Renato Parreira Stelner e
Eleonora Coelho Pitombo3? , a ratificagdo da Convencédo pelo Brasil, ainda que
tardia, deve ser celebrada, pois consolida a arbitragem internacional em nosso pais.
Afirmam que essa convencdo € o mais relevante diploma internacional multilateral
atinente a arbitragem, tanto por sua abrangéncia mundial, quanto por ter sido e
continuar sendo a principal mola propulsora do desenvolvimento da arbitragem
internacional, ao garantir aos diversos signatarios a efetividade de decisdes arbitrais
por meio de procedimentos simples e conhecidos de reconhecimento e execucao.

O Brasil também participou da Criacdo da Lei Modelo sobre Arbitragem
Comercial Internacional da UNCITRAL *® (Comissdo das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento do Comércio Internacional, criada em 1966)%*. O texto dessa Lei-
Modelo da UNCITRAL foi construido por meio da harmonizacdo das diversas
legislacdes internas, discutindo-se 0s seus termos por representantes de 58 paises
sendo aprovado pela Assembleia Geral das Nacfes Unidas, em 11 de dezembro de
1985. Esse texto surge como base para que os legisladores dos paises pudessem

ter um norte para a atualizacdo de suas legislacdes internas.

https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1995/decretolegislativo-90-6-junho-1995-360608-
exposicaodemotivos-144503-pl.html. Acesso em 30 de julho de 2019.

31 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4311.htm. Acesso em 12, de
setembro de 2019.

32 STELNER, Renato Parreira e PITOMBO, Eleonora Coelho. A convencdo de Nova lorque:
ratificacdo pelo Brasil. Disponivel em : http://eleonoracoelho.com.br/wp-content/uploads/2018/06/01-
convencaodeny-2004.pdf. Acesso em setembro de 2019.

33 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration. (Comissdo das Nagdes Unidas
para o Direito Comercial Internacional)

34 Tal acordo internacional conta com mais de 130 paises signatarios, dando maior visibilidade ao
direito arbitral, e efetividade aos juizos arbitrais, e tem como principais prerrogativas: o
reconhecimento dos contratos por escrito de arbitragem internacional; a recusa de disputa judicial
quando ha& previsdo de um contrato arbitral; e o reconhecimento e execucdo das decisdes
provenientes de juizos arbitrais, mesmo que proferidas em territorio diverso do territério onde sera
executada a sentenca arbitral.

35 Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional de 1985, com as alteracbes

adotadas em 2006. Disponivel em:


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1995/decretolegislativo-90-6-junho-1995-360608-exposicaodemotivos-144503-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1995/decretolegislativo-90-6-junho-1995-360608-exposicaodemotivos-144503-pl.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4311.htm
http://eleonoracoelho.com.br/wp-content/uploads/2018/06/01-convencaodeny-2004.pdf
http://eleonoracoelho.com.br/wp-content/uploads/2018/06/01-convencaodeny-2004.pdf
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Nos anos de 1981, 1986 e 1988, surgiram 0s primeiros trés projetos para o
estabelecimento de uma lei especifica sobre a arbitragem no Brasil, todos de
iniciativa do Poder Executivo, mas apenas em 1991 foi que surgiu o principal
anteprojeto, decorrente da Operacao Arbiter, por iniciativa do Instituto Liberal de
Pernambuco, o qual resultou no Projeto de Lei do Senado n. 78 de 1992 (PLS
78/92), de autoria do Senador Marco Marciel, sendo essa origem da Lei n. 9.307, de
23 de setembro de 1996°%.

A comisséao relatora, integrada por Selma M. Ferreira Lemes, Pedro Antonio
Batista Martins e Carlos Alberto Carmona, utilizando-se das pesquisas dos projetos
anteriores, preencheu as exigéncias da sociedade moderna e apresentou o Projeto
do Senado 78, de 1992. Destaca-se o Parecer da Comissdo de Constituicdo e

Justica®’, in verbis:

O projeto (...) é fruto do estudo e empenho de setores mais interessados da
propria sociedade em levar adiante as novas ideias para a implantacdo de
uma justica, em sentido amplo, &gil, segura e técnica, além de pouco
onerosa e informal. Para a elaboracdo do projeto, consultaram-se as mais
modernas legislacbes sobre arbitragem e levaram-se em conta as diretrizes
de organismos internacionais, dentre as fixadas pela ONA ampla liberdade
(Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial, da Comisséo das Nac¢des Unidas
para o Direito do Comercio Internacional_Uncitral), além das convencées de
Nova lorque (1958, nao firmada pelo Brasil), e do Panama (1975, firmada,
mas, ainda nao ratificada pelo Brasil).

Cabe destacar que o projeto da referida Lei foi apresentado em 1992, isto é,
ja havia sido promulgada a Constituicdo de 1988, ordem constitucional atualmente

estabelecida no Brasil, portanto, os principios dessa nova ordem ja estavam

http://www.cbar.org.br/leis_intern_arquivos/Lei Modelo Uncitral traduzida e revisada versao final.p
df. Acesso em abril de 2019.

36 Diferente de como ocorreu na lItalia, Franca, Alemanha e Paises Baixos, gue incorporaram a

matéria em seus respectivos Cddigos de Processo Civil, o Brasil seguiu o exemplo de paises como
Portugal, Espanha, Peru, Inglaterra, Venezuela, Suécia e Paraguai, que escolheram por estabelecer
as regras da arbitragem por meio de um diploma separado do Cédigo, levando-se em conta a
especificidade do tema e o agrupamento de normas de natureza material e processual em uma lei
especifica. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 1-2.

37 Disponivel em http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD16SET1995.pdf#page=69. Acesso
abril de 2019.



http://www.cbar.org.br/leis_intern_arquivos/Lei_Modelo_Uncitral_traduzida_e_revisada_versao_final.pdf
http://www.cbar.org.br/leis_intern_arquivos/Lei_Modelo_Uncitral_traduzida_e_revisada_versao_final.pdf
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incorporados na legislacdo arbitral que nitidamente baseou-se na Lei Modelo da
UNCITRAL.

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Agravo Regimental em
Sentenga Estrangeira, SE 5.206%, de Relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, de
12 de dezembro de 2001, deparou-se com a necessidade de analisar
incidentalmente a constitucionalidade da Lei 9.307, de 1996, em face da garantia da
inafastabilidade da tutela jurisdicional insculpida no art. 5°, inciso XXXV, da

Constituicao Federal.

Nesse caso, a Suprema Corte deparou-se com a situagdo em que a
sociedade constituida sob as leis espanholas requereu, antes da vigéncia da Lei n°®
9.307/96, a homologacédo de laudo arbitral proferido na Espanha, em arbitragem
ocorrida naquele pais com uma sociedade brasileira, da qual era representante
comercial. A sociedade brasileira compareceu espontaneamente ao requerimento de
homologacdo perante o STF, dando-se por citada, e anuiu com o pedido de
homologacao para que pudesse pagar a quantia fixada no laudo e receber quitacdo
da empresa espanhola. Apesar disso, o pedido de homologacéao foi indeferido, sob o
argumento de que o laudo arbitral ndo fora homologado por autoridade judiciaria ou
orgdo publico equivalente na Espanha, pais de origem. Ainda anteriormente a
vigéncia da Lei de Arbitragem, a sociedade espanhola interpds agravo regimental
contra essa decisdo, alegando a dispensa de homologacdo do laudo arbitral pelo
ordenamento juridico espanhol. Com a entrada em vigor da Lei n® 9.307, de 1996, o
ministro Sepulveda Pertence, relator do recurso, decidiu afetar o julgamento do

recurso ao plenério da Corte, em razdo da novidade da questao.

Embora o relator do recurso, em seu voto inicial, no sentido de dar provimento
ao agravo regimental interposto, ndo tenha questionado a constitucionalidade de
qualquer dispositivo da Lei n°® 9.307/96, o ministro Moreira Alves prop0s a conversao
do julgamento em diligéncia, proposi¢cdo esta unanimemente acolhida, para que o

Ministério Publico Federal opinasse acerca da constitucionalidade da Lei de

%  Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=345889.

Acesso em janeiro de 2019.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889
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Arbitragem e seus dispositivos em cotejo com o art. 59, inc. XXXV, da Constituicao

Federal.

Cabe destacar que, minoritariamente, os Ministros Sepulveda Pertence,
relator, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo em que
emprestavam validade constitucional ao compromisso arbitral quando as partes de
uma lide renunciam a via judicial e escolhnem a alternativa da arbitragem para a
solucdo do litigio, por outro lado, entendiam ser inconstitucionais a prévia
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria - dada a
indeterminacao de seu objeto - e a possibilidade da outra parte, havendo resisténcia
guanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam por violacéo

ao principio do livre acesso ao Poder Judiciério.

Ao final, o STF, por maioria, privilegiando a autonomia da vontade das partes,
deliberou que a arbitragem pode ser exercida dentro dos limites estabelecidos na Lei
n. 9.307, de 1996, ndo restando violacdo do acesso ao Poder Judiciario previsto na
Constituicdo. Assim, foi declarada a constitucionalidade da referida Lei, por
considerar que a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria, no
momento da celebragéo do contrato, e a permissao dada ao juiz para que substitua
a vontade da parte recalcitrante em firmar compromisso ndo ofendem o art. 5°,
XXXV, da CF ("a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameaca
a direito")®°.

39 EMENTA: 1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades
comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e o montante de créditos a
titulo de comisséo por representacdo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso
firmado pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologacéo: auséncia de
chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou érgao publico equivalente: homologacéo negada pelo
Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que
se da provimento, por unanimidade, tendo em vista a edi¢do posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que
dispbe sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo
judicial. 2. Laudo arbitral: homologacao: Lei da Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade
e 0 papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovacdes da Lei da Arbitragem - a

possibilidade de execucéo especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questédo
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Do julgamento, tem-se a conclusdo de que ndo ha permissdo na Constituigdo
para que uma lei ou norma proiba as partes de irem ao Poder Judiciario para dirimir
os seus conflitos, isto €, ndo se pode criar lei ou norma que torne a arbitragem em

carater obrigatério, essa sim é uma conduta proibida pela Constituic&o.

A deciséo da Suprema Corte primou pela autonomia de vontade das partes
sobre o0s seus direitos patrimoniais disponiveis, pois esses sdo passiveis de
transacao, e tal conclusdo é aderente ao texto constitucional de 1988. O ato de

proibir as pessoas de buscarem meios fora do Poder Judiciério para solucionar suas

prejudicial da homologacédo do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como premissa, a
extingdo, no direito interno, da homologacao judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente
dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira
(art. 35). A completa assimilagéo, no direito interno, da deciséo arbitral & decisdo judicial, pela nova
Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a homologacdo, no Brasil, do laudo arbitral
estrangeiro, independentemente de sua prévia homologagédo pela Justica do pais de origem. Ainda
gue nao seja essencial a solucdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de
‘guarda da Constituicdo’ - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado
incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em
tese, do juizo arbitral; discusséo incidental da constitucionalidade de varios dos tépicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucao judicial especifica para a solugdo
de futuros conflitos da clausula compromissdria e a garantia constitucional da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario,
considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromisséria, quando da celebragdo do contrato, e a permissdo legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV,
da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a clausula
compromisséria - dada a indeterminacé@o de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo
resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6° parag. Unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas
redacdes atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da
garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisdo
unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os

efeitos de deciséo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31).
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demandas seria inconstitucional, afrontando a dignidade e a liberdade da pessoa

humana.

Assim, as partes podem no ambito de sua liberdade, renunciar ou ndo a
jurisdicdo, o que nao é permitido € a determinacdo da escolha compulséria pela
arbitragem. Portanto, o que foi defendido nesse julgado é o direito a livre escolha
das partes interessadas em relacdo a qual instituto para dirimir seus conflitos sera o

mais viavel.

Além disso, cabe a reflexdo de que, ao reconhecer a constitucionalidade do
compromisso arbitral, o Supremo privilegiou o instituto contratual, admitindo que o
firmado pelas partes em contrato deve ser observado. Portanto, nos meandros da
analise da constitucionalidade da Lei n. 9.307, de 1996, a discusséao teve por foco o
exercicio da autonomia da vontade e os limites conferidos ao legislador sobre
disposicéo que vede a possibilidade de acesso ao Poder Judiciario.

Considerando a avaliacdo da Suprema Corte de que as partes podem, no
ambito de sua liberdade, renunciar ou ndo a jurisdicdo, ndo sendo permitida a
determinacdo da escolha compulsodria pela arbitragem, tal instituto encontrou plena
aplicabilidade dentro do ordenamento juridico brasileiro nos limites estabelecidos na

Lei de Arbitragem.

Luiz Scavone Junior4®, cita Geraldo Brindeiro, entdo Procurador Geral da
Republica a época da prolacdo desse julgado da Suprema Corte, 0 qual conseguiu
sinteticamente expressar em que medidas as partes em conflito podem vislumbrar a
utilizacdo da arbitragem como uma vantagem em relacdo ao encaminhamento da

demanda ao Poder Judiciério.

O que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estabelece é
gue a lei ndo exclui da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. N&o estabelece que as partes interessadas ndo excluirdo da
apreciacdo judicial suas questdes ou conflitos. Ndo determina que o0s
interessados devem sempre levar ao Judicidrio suas demandas. Se se
admite como licita a transacdo relativamente a direitos substanciais objeto
da lide, ndo se pode considerar violéncia a Constituicdo abdicar do direito
instrumental de agdo através de clausula compromissoria. E, em se tratando
de direitos patrimoniais disponiveis, ndo somente é licito e constitucional,

40 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediagado e conciliagdo. 7.ed.atual.ampli.

ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016, p. 70.
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mas é também recomendavel aos interessados — diante do acumulo de
processos e do formalismo excessivo que tém gerado a lentiddo das
demandas judiciais — abdicarem do direito ou do poder de a¢&o e buscarem
a composicao do conflito por meio de sentenca arbitral cujos efeitos sejam
idénticos aqueles das decisfes prolatadas pelo Poder Judiciério.

Assim, com o reconhecimento da Suprema Corte pela constitucionalidade da
Lei n. 9.307, de 1996, a possibilidade de resolugdo de conflitos mediante acordo de
vontades das partes fora do Poder Judiciario, algou uma nova dimensdo no

ordenamento juridico brasileiro.

1.2. O atual regramento juridico da arbitragem no Brasil

Como bem salienta Alexandre Freitas Camara*', a Lei de Arbitragem esta
afinada com a moderna tendéncia do direito processual: a desformalizacdo. Esta se
divide em dois planos: a desformalizacdo dos processos e a desformalizacdo das
controvérsias. Na primeira dessas acepcdes, tem-se a utilizagdo da técnica
processual em busca de um processo simplificado, célere, econémico, de facil
acesso e apto a pacificar tipos particulares de litigios. Na segunda dessas acepcoes,
a desformalizacdo das controvérsias, busca-se, de acordo com a natureza dela,
equivalentes jurisdicionais e vias alternativas ao processo judicial, capazes de evita-

lo.

A Lei de Arbitragem manifesta-se ajustada as duas acepcdes da tendéncia de
desformalizacdo. Desformaliza-se as controvérsias com a valorizacdo de um meio
paraestatal de solucéo de conflitos e, a0 mesmo tempo desformaliza-se o processo,
assegurando-se uma quase que total informalidade ao se permitir que as préprias

partes estabelecerem o procedimento a ser observado.

Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART?#? esclarecem que a
arbitragem surgiu como forma alternativa de resolucdo dos conflitos, caminhando ao

lado da jurisdigao tradicional, com o objetivo de reduzir o formalismo exagerado do

41 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil. v. |, 102 ed., Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2004. p. 37-38

42 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Procedimentos

especiais. v.5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 343.
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processo judicial e dar maior agilidade a resolucéo dos problemas. Defendem, ainda,
gue a arbitragem pode dar solu¢cdes mais adequadas a diversas situacdes concretas

de litigio.

O Cddigo de Processo Civil (CPC), Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015,
possui 1072 artigos os quais tem por finalidade disciplinar o procedimento a ser
adotado quando se evoca a jurisdicdo estatal. Ja a Lei de Arbitragem, Lei n. 9.307,
de 1996, possui apenas 44 artigos podendo-se inferir que sdo dispostos parametros
minimos a serem observados pelas partes ao optarem pela utilizagdo da arbitragem,
restando a elas o preenchimento das demais condigdes.

Da estrutura da Lei de Arbitragem, verifica-se a preocupacdo em tracar as
linhas mestras para a consecucdo de um processo arbitral, definindo basicamente
guem pode utilizar-se desse processo, 0 que pode ser objeto, 0 parametro minimo
do procedimento e 0 que se espera daquele que atuara como arbitro.

Usando como analogia a construgdo de uma casa, poderia se afirmar que no
processo judicial a lei estabelece todos os aspectos sobre o alicerce, as colunas, o0
tamanho das paredes e as ferramentas, ja para a arbitragem, em lei, se estabelece
os alicerces, cabendo as partes a escolha das colunas, do tamanho das paredes e

as ferramentas que seréao utilizadas.

Assim, o alicerce basico conferido pela Lei de Arbitragem é que as pessoas
capazes de contratar podem se valer da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. Isto €, por meio dessa lei, permite-se que as partes,
sem recorrer ao processo judicial, alcancem a resolugcdo de um conflito, isso por

meio da decisdo de um terceiro por elas escolhido*.

43 Vale ressaltar que todas as partes de uma arbitragem tém preservado o seu direito de optar,
livremente, pela representagdo por advogado, e na pratica, € o que ocorre na grande maioria dos
casos. Mas isso é uma faculdade e ndo uma obrigatoriedade. A faculdade de representacdo da parte
por advogado € um dos elementos que tornam a regulamentacdo da arbitragem no Brasil similar
aquela internacionalmente prestigiada. Com efeito, na pratica internacional, frequentemente nédo ha a
exigéncia da representacdo das partes por advogado, exatamente para tornar o instituto mais
acessivel e adequado a solucdo de conflitos pela via extrajudicial. Inclusive, o STF, na ADI n. 1.127-8
julgou procedente que os dispositivos legais que dispensam a participa¢do do advogado ndo ofendem
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A consecucéo de uma arbitragem pode ser identificada no desencadeamento
de trés fases: (i) a fase pré-arbitral, desde as negociacdes da convencao de
arbitragem até a instituicdo dela; (ii) a fase arbitral propriamente dita, que se inicia
com a instituicdo da arbitragem e termina com a sentencga; e (iii) a fase pés-arbitral,
gue envolve tudo que ocorrer — em decorréncia da arbitragem — ap0s a sentenca

arbitral (eventual execucao da sentenca arbitral e/ou a a¢do de anulacéo).

Assim, na fase pré-arbitral, dentro do escopo de que as partes, no exercicio
da autonomia da vontade, irdo optar em resolver o conflito, a Lei de Arbitragem
deixa resguardado que elas podem escolher livremente as regras de direito que
serdo aplicadas ao caso, desde que nao haja violacdo aos bons costumes e a ordem
publica. Inclusive é conferido as partes convencionarem que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras

internacionais de comércio.

Diferentemente do processo judicial, em que o procedimento se desenvolve
com base no que foi tracado pela lei e que define uma conduta geral, abstrata a ser
perseguida pelos que se utilizam dele, o procedimento da arbitragem € aquele
definido pelas partes, isto é, ao acordarem por resolver o conflito utilizando-se de um
arbitro, cabe aos conflitantes escolherem o procedimento que sera aplicado a

resolucédo daquele determinado conflito*4.

a Constituicdo Federal. Cabe destacar que o controle da legalidade da arbitragem continuara sendo
feito perante o Poder Judiciario, hipétese na qual a representacdo da parte por advogado é

imprescindivel e infestavel.

4 Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convencio de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um o6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio &rbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento.

§ 1° Nao havendo estipulacdo acerca do procedimento, caberd ao &rbitro ou ao tribunal arbitral
disciplina-lo.

§ 2° Serdo sempre respeitados, no procedimento arbitral, os principios do contraditorio, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

8 3° As partes poderdo postular, por intermédio de advogado, respeitada sempre a faculdade de

designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.
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Nesse sentido, podem as partes escolher por definir as regras por si s6 ou
reportar-se as regras de um o6rgado arbitral institucional ou entidade especializada,
facultando-se, ainda, as partes delegarem ao proprio arbitro ou ao tribunal arbitral
disciplinar o procedimento. Contudo, ndo havendo estipulacdo acerca do
procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo.

A flexibilidade do procedimento arbitral € de tal sorte que a escolha inicial do
procedimento ndo impede que, no meio da arbitragem, as partes resolvam mudar 0s

procedimentos, conforme art. 19, §1°4°,

A fase arbitral propriamente dita, que se inicia com a instituicdo da arbitragem,
segundo o art. 19%¢ da Lei de Arbitragem, ocorre quando é aceita a nomeacédo do

arbitro?’.

O art. 13*® da Lei 9.307, de 1996, estabelece que pode ser arbitro qualquer
pessoa capaz e que tenha a confianga das partes, bem como define os requisitos de

§ 4° Competird ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a conciliacdo das

partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.

45 Art. 19. (..)

§ 1°Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que hd necessidade de
explicitar questéo disposta na convencéo de arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes,
adendo firmado por todos que passard a fazer parte integrante da convencdo de
arbitragem. (Incluido pela Lei n. 13.129, de 2015).

6 Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacéo pelo arbitro, se for Unico,
ou por todos, se forem varios.

47 Segundo o art. artigo 2° do Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015 (CPC), o processo
comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecdes previstas em lei.
No artigo 238 do CPC, a citacdo é definida como “o ato pelo qual sdo convocados o réu, o executado
ou o interessado para integrar a relagédo processual’. A citagdo do réu ou executado & pressuposto de
validade do processo, podendo resultar em nulidade do processo, caso ndo seja executada. Isso
porque a citacdo é ato processual realizado por oficial de justica e tem a finalidade de levar ao
conhecimento da outra parte em conflito que est4 sendo movido um processo contra si e a partir da
qual a relacdo triangular se fecha com os trés sujeitos envolvidos no litigio: autor, réu e juiz. O
processo judicial efetivamente inicia-se quando ha a citagdo do réu. Nesse ponto oportuno observar
gue no caso da arbitragem os dois polos em conflito j& estdo em acordo em iniciar a resolugdo do

conflito, mas somente com a anuéncia do arbitro é que se daré o fechamento da relagédo triangular.

48 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28896530/artigo-2-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
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sua atuacao, sendo atribuicdo dessas mesmas partes a responsabilidade, nao
apenas da escolha da pessoa que ira exercer tal funcédo, mas também o processo de

escolha.

Joel Dias Figueira Junior #° destaca que o Unico requisito de carater subjetivo
imposto pelo legislador € que a pessoa escolhida, sobre a qual recaird a indicacéo e
exercera as funcBes de arbitro, esteja em gozo de sua plena capacidade civil.

Inexiste qualquer outro requisito.

Portanto, num processo arbitral, da perspectiva daqueles que irdo participar
da realizagdo de atos para a consecucao de uma solucdo do conflito, observa-se
gue a Lei apresenta as figuras do arbitro, do tribunal arbitral, do érgdo arbitral

institucional e da entidade especializada.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em ndmero impar, podendo nomear, também,
0s respectivos suplentes.

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em ndmero par, estes estdo autorizados, desde logo, a
nomear mais um arbitro. Ndo havendo acordo, requererdo as partes ao 6rgdo do Poder Judiciario a
gue tocaria, originariamente, o julgamento da causa a nomeacao do arbitro, aplicavel, no que couber,
0 procedimento previsto no art. 7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar
as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada.

§ 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente do tribunal arbitral.
N&o havendo consenso, sera designado presidente o mais idoso.

8 40 As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicacdo de dispositivo do regulamento do
orgao arbitral institucional ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro Unico, coarbitro
ou presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da escolha pelos 6rgéos
competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem multiparte, devera ser
observado o que dispuser o regulamento aplicavel. (Reda¢éo dada pela Lei n. 13.129, de 2015)

§ 5° O arbitro ou o presidente do tribunal designard, se julgar conveniente, um secretério, que podera
ser um dos arbitros.

§ 6° No desempenho de sua funcéo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricao.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento de verbas para
despesas e diligéncias que julgar necessarias.

49 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execugdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 197


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1
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O tribunal arbitral ocorre quando as partes em conflito decidem que a deciséo

proferida no processo arbitral deve ser dada por meio de um colegiado de arbitros.

Ja em relacdo ao 6rgao arbitral institucional e a entidade especializada, a lei
ndo apresenta definicdes, nem mesmo estabelece limites para a sua constitui¢ao.
Essas duas figuras sdo mencionadas nos art. 5°; art. 10, inciso II; art. 13, paragrafos
3 e 4; art. 6, paragrafo 1; e, art. 21. Portanto, ndo foi definido por lei a forma de
constituicdo do 6rgao arbitral institucional e da entidade especializada, nem mesmo
apontou a lei qualquer direcionamento no que tange a atividade poder ser explorada

com ou sem fins lucrativos.

Assim, se no processo judicial aplica-se o principio do juiz natural®, a
arbitragem vai em direcdo diretamente oposta, pois a escolha daquele que ira dizer
gual a solucdo a ser dada ao conflito é atribuida as partes, que no exercicio da
autonomia da vontade, estabelecem o processo de escolha dos arbitros.

Inclusive, permite a lei que as partes, de comum acordo, afastem a aplicagéo
de dispositivo do regulamento do orgdo arbitral institucional ou entidade
especializada que limite a escolha do arbitro Unico, co-arbitro ou presidente do
tribunal a respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da escolha pelos érgaos

50 O principio do juiz natural se refere ao juizo adequado para o julgamento de determinada
demanda, conforme as regras de fixagdo de competéncia e a proibicao de juizos extraordinarios ou
tribunais de excecdo (ex post facto), ou seja, constituidos ap6s os fatos Ao vedar os tribunais de
excecao, verifica-se que o drgédo judiciario responsavel pelo julgamento deve preexistir aos fatos, o
gue pretende impedir a¢Bes de arbitrariedade do Estado. O juiz competente é a autoridade definida
pela Constituicdo Federal ou pela lei que tem a atribuicdo de processar e julgar determinada causa.
Carlos Alberto Alvaro Oliveira aponta esse principio como uma garantia constitucional “A garantia
do juiz natural, por sua vez, compde também importante faceta do formalismo processual, por
igualmente circunscrever o exercicio arbitrario do poder impedindo a alteracdo da competéncia do
orgéo judicial ou a criagdo de tribunal especial, apds a existéncia do fato gerador do processo, para
colocar em risco os direitos e garantias da parte, tanto no plano processual quanto material. Dai a
necessidade de tal matéria ser regulada por um direito processual rigoroso, aplicado de maneira
formal, sugestao a que desde muito se mostra sensivel o ordenamento juridico brasileiro, erigindo o
principio a condi¢cao de garantia constitucional.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo

no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p 105).
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competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem

multiparte, devera ser observado o que dispuser o regulamento.

A lei tAo somente estabelece o parametro minimo a ser observado no caso de
instituicdo de uma decisdo com mais de um arbitro, isto é, que seja estabelecido um
colegiado em numero impar. Obviamente, aqui a lei apresenta regramento mitigador
de possiveis controvérsias ordinariamente basicas, pois se uma decisdo a ser
proferida por mais de um julgador ndo se der pela unanimidade dos votos, é

necessario que ocorra, ao menos, pela maioria.

Sobre a perspectiva daquele que ira atuar na funcdo de arbitro, a lei também
aponta regras minimas a serem observadas. Segundo a Lei de Arbitragem, estdo
impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou
com o litigio que lhes for submetido, algumas das relac6es que caracterizam o0s
casos de impedimento ou suspei¢cao de juizes, aplicando-se Ihes, no que couber, 0s
mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo
Civil.

Com efeito, a lei definiu que o arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca
gue proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario,
avanco propulsor para uma maior utilizagcdo desse instituto no Brasil, visto que a
partir desse momento, passou-se a conferir verdadeira for¢ca vinculante as
determinacdes de uma sentenca arbitral, pois o decidido passa a ser mandatorio

entre as partes.

Para Cristiane Maria Henrichs de Souza Coutinho®! a atividade do arbitro é
voltada para composicdo do litigio e, mesmo exercida em sede privada, €
impregnada de autoridade publica. Por isso, a decisdo do arbitro atribuiu-se o
carater de sentenca, o que significa que a decisdo do arbitro tera carater definitivo e
imutével (art. 18 da Lei de Arbitragem), s6 impugnavel quando possuir vicios formais
ou ofensa a Ordem Publica Nacional. Por esta razdo, exige-se enorme grau de

responsabilidade por parte deles.

51 COUTINHO, Cristiane Maria Henrichs de Souza. Arbitragem e a lei n° 9.307/96. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 75



43

As partes interessadas submetem a solugédo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencdo de arbitragem®?, a qual tem sua origem inicial ou na clausula
compromissoria (prévia ao conflito), que deve ser inserta no proprio contrato, em

documento apartado, ou no compromisso arbitral (contemporaneo ao conflito).

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®® afirmam que a clausula
compromissoria e compromisso arbitral sdo espécies de convencdo de arbitragem,
gue € o pacto através do qual se sujeita alguma questdo (presente ou futura) ao
juizo arbitral. Os dois instrumentos servem para viabilizar a arbitragem. No entanto,
a primeira é parte integrante do contrato principal, definida antes de pretensa lide,
pelo exercicio da vontade das partes que, desde o inicio, pré-determinam a
arbitragem como via extrajudicial para solucdo futura. O segundo, é uma forma
posterior de eleicdo de arbitramento, por meio de documento escrito, inserido depois

do contrato principal. A primeira é celebrada pelas partes em um contrato, 0

segundo é assinado pelas partes em um litigio.

Para o presente trabalho, destaca-se a previsao legal de que caso as partes
na clausula compromissoéria indiguem que irdo se submeter as regras de algum
orgao arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera instituida e
processada de acordo com tais regras. Mas podem as partes também, na clausula

compromissoria, estabelecer a forma em que se dara a instituicdo da arbitragem.

Ou seja, em breve sintese, a clausula arbitral decorre de um acordo entre
partes que, mesmo antes da ocorréncia ou sinalizacdo de um potencial conflito, ja
manifestam e deixam estabelecido que no caso da ocorréncia de um conflito, a
solucdo deste sera dada em um processo arbitral, 0 que afasta a possibilidade de

gue no futuro se utilize o Poder Judiciario para a solucéao desse conflito.

52 Define a lei que a clausula compromissoria é a convencdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente
a tal contrato, deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em
documento apartado que a ele se refira

53 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Procedimentos

especiais. v. 5. p72.
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Em relacéo ao compromisso arbitral, a lei define como sendo a convencéo por
meio da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,
isto &, ele surge contemporaneo ao conflito. O compromisso arbitral pode ser judicial
ou extrajudicial. O judicial celebrar-se-4 por termo nos autos, perante 0 juizo ou
tribunal onde tem curso a demanda. O extrajudicial sera celebrado por escrito

particular, assinado por duas testemunhas ou por instrumento publico.

Tendo em vista a clausula compromissoria de utilizacdo da arbitragem ser um
acordo de vontades ocorrido no momento em que as partes ndo estdo em litigio,
seria de facil compreensédo que, quando da efetiva ocorréncia do litigio, uma das

partes manifeste-se negativamente em relagcdo a sua utilizacéo.

Conforme ensinamentos de Pedro A. Batista Martins e Selma Maria Ferreira
Lemes®*, cabe as partes instituir a arbitragem, seja de boa-fé, com a feitura e
assinatura do compromisso, seja forcosamente, por meio da instituicdo arbitral
indicada (se previsto no Regulamento), se for o caso, ou seja por sentenca judicial,
gue substitui a vontade da parte rebelde e configura o documento legal que fixa os

limites e alcance do julgamento privado.

Assim, existindo recusa por uma das partes em firmar a convencéo arbitral,
podera a outra parte propor a demanda perante o érgdo do Poder Judiciario a que,
originariamente, competiria 0 julgamento da causa. Nesse caso, a parte que se
recusa deve ser citada para comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso.
Determina a lei que o juiz tente previamente a conciliacdo acerca do proéprio litigio.
N&o obtendo sucesso, 0 juiz deve tentar conduzir as partes a celebracdo de comum
acordo do compromisso arbitral. Sendo negativa a resposta, entdo cabera ao juiz
decidir sobre os termos do compromisso. Sendo decidido o termo do compromisso

arbitral, passara o litigio a ser decido por um arbitro.

Sobre a negativa de utilizacdo do procedimento de arbitragem, a clausula
compromissoria passa a ser de observancia obrigatoéria, o0 juiz somente atuara para
estabelecer os termos do compromisso arbitral, mas quem decidira o contetdo de

mérito sobre o litigio é o arbitro.

54 MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma Maria Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos

fundamentais da lei de arbitragem. Rio de janeiro: Forense, 1999, p. 210-211.
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A lei possibilita a aplicagdo da arbitragem nos contratos de adesao, contudo
ressalva que a clausula compromissoria prevista nesse tipo de contrato so tera
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo

Oou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Em relacdo as relagcdes consumeristas, o Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, veda a utilizacdo da
arbitragem compulséria em seu art. 51, inciso VII®®, Entretanto, o Superior Tribunal
de Justica, em acordao relatado pelo Ministro Luis Felipe Salomé&o, entendeu que s6
tera eficacia a clausula compromissoria ja prevista em contrato de adesdo se o
consumidor vier a tomar a iniciativa do procedimento arbitral, ou se vier a ratificar

posteriormente a sua instituicdo no momento do litigio em concreto.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO  IMOBILIARIO. CONTRATO DE ADESAO.
CONVENGCAO DE ARBITRAGEM. POSSIBILIDADE, RESPEITADOS
DETERMINADAS EXCECOES.

1. Um dos nortes a guiar a Politica Nacional das Relacées de Consumo é
exatamente o incentivo a criagdo de mecanismos alternativos de solucéo de
conflitos de consumo (CDC, art. 4°, § 2°), inserido no contexto de facilitagdo
do acesso a Justica, dando concretude as denominadas "ondas
renovatorias do direito" de Mauro Cappelletti.

2. Por outro lado, o art. 51 do CDC assevera serem nulas de pleno direito
"as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos
que: VII - determinem a utilizagdo compulsoéria de arbitragem”. A mens legis
€ justamente proteger aquele consumidor, parte vulneravel da relacéo
juridica, a ndo se ver compelido a consentir com qualquer clausula arbitral.

3. Portanto, ao que se percebe, em verdade, o CDC nédo se opde a
utilizacdo da arbitragem na resolugcao de conflitos de consumo, ao revés,
incentiva a criacdo de meios alternativos de solucédo dos litigios; ressalva,
no entanto, apenas, a forma de imposi¢do da clausula compromissoria, que
ndo podera ocorrer de forma impositiva.

4. Com a mesma ratio, a Lei n. 9.307/1996 estabeleceu, como regra geral, o
respeito a convengdo arbitral, tendo criado, no que toca ao contrato de
adesdo, mecanismos para proteger o aderente vulneravel, nos termos do
art. 4°, § 2°, justamente porque nesses contratos prevalece a desigualdade
entre as partes contratantes.

5. Nao héa incompatibilidade entre os arts. 51, VII, do CDC e 4°, § 29, da Lei
n. 9.307/96. Visando conciliar os normativos e garantir a maior protecdo ao
consumidor é que entende-se que a clausula compromissoria s6 vird a ter
efichcia caso este aderente venha a tomar a iniciativa de instituir a

55 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento

de produtos e servicos que:
VIl - determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem;
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arbitragem, ou concorde, expressamente, com a sua instituicdo, nao
havendo, por conseguinte, falar em compulsoriedade. Ademais, ha
situacbes em que, apesar de se tratar de consumidor, ndo héa
vulnerabilidade da parte a justificar sua protecao.

6. Dessarte, a instauracdo da arbitragem pelo consumidor vincula o
fornecedor, mas a reciproca ndo se mostra verdadeira, haja vista que a
propositura da arbitragem pelo policitante depende da ratificacdo expressa
do oblato vulneravel, ndo sendo suficiente a aceitacdo da clausula realizada
no momento da assinatura do contrato de ades&o. Com isso, evita-se
qualquer forma de abuso, na medida em o consumidor detém, caso desejar,
o poder de libertar-se da via arbitral para solucionar eventual lide com o
prestador de servicos ou fornecedor. E que a recusa do consumidor n&o
exige qualquer motivacéo. Propondo ele ac&o no Judiciario, havera negativa
(ou rendncia) tacita da clausula compromissoria.

7. Assim, é possivel a clausula arbitral em contrato de adesdo de consumo
guando ndo se verificar presente a sua imposi¢cdo pelo fornecedor ou a
vulnerabilidade do consumidor, bem como quando a iniciativa da
instauracdo ocorrer pelo consumidor ou, no caso de iniciativa do fornecedor,
venha a concordar ou ratificar expressamente com a instituicdo, afastada
qgualquer possibilidade de abuso.

8. Na hipotese, os autos revelam contrato de adesdo de consumo em que
fora estipulada clausula compromisséria. Apesar de sua manifestacao
inicial, a mera propositura da presente agdo pelo consumidor é apta a
demonstrar o seu desinteresse na adocdo da arbitragem - ndo haveria a
exigivel ratificac@o posterior da cldusula -, sendo que o recorrido/fornecedor
ndo aventou em sua defesa qualquer das excecdes que afastariam a
jurisdicao estatal, isto é: que o recorrente/consumidor detinha, no momento
da pactuacgdo, condi¢cdes de equilibrio com o fornecedor - ndo haveria
vulnerabilidade da parte a justificar sua protecdo; ou ainda, que haveria
iniciativa da instauracdo de arbitragem pelo consumidor ou, em sendo a
iniciativa do fornecedor, que o consumidor teria concordado com ela.
Portanto, € de se reconhecer a ineficacia da clausula arbitral.

9. Recurso especial provido. (RECURSO ESPECIAL N° 1.189.050 - SP
(2010/0062200-4))

Portanto, entende o Superior Tribunal de Justica que a convencao de
arbitragem nas relacdes de consumo é valida desde que o proprio consumidor tome
a iniciativa, ou expressamente ratifique, porém, tal regra ndo vale para o fornecedor,

incidindo, nesse caso, o art. 51, inciso VII, do Cadigo de Defesa do Consumidor.

A Lei n. 13.129, de 2015 trouxe regramento sobre a tutelas cautelares e de
urgéncia no processo arbitral. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderao
recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia,
sendo instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a
medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario. Contudo, no caso
a parte interessada ndo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta)

dias, contado da data de efetivacdo da respectiva decisdo acautelatoria, cessa a
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eficacia da medida cautelar ou de urgéncia. Ja instituida a arbitragem, a medida

cautelar ou de urgéncia sera requerida diretamente aos arbitros.

A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada
tendo sido convencionado, a lei estabelece o prazo de seis meses para a
apresentacao da sentenca, contados da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo
do arbitro. A lei garante que a sentenca arbitral produza, entre as partes e seus
sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder

Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

Sobre a sentenca arbitral, tdo somente pode recair a contestacédo de nulidade
nos casos previstos na lei, que define: for nula a convencdo de arbitragem; ndo
contiver os requisitos obrigatérios da sentenca arbitral; for proferida fora dos limites
da convencdo de arbitragem; comprovado que foi proferida por prevaricacéo,
concussao ou corrupcao passiva; proferida fora do prazo, desrespeitado o disposto

no art. 12, inciso lll, desta Lei e os principios de que trata o art. 21, § 2°.

Pelo exposto, verifica-se que o processo arbitral tem em seu espirito a
celeridade, informalidade, confiabilidade, especialidade, possivel aplicagdo de sigilo
e flexibilidade.

A celeridade e informalidade do procedimento arbitral parte da constatacéo de
gue a solucdo dos conflitos é fundada precipuamente na completa auséncia de
previsdo expressa de possibilidade de interposicdo de recursos, também na
auséncia de formas solenes, como as exigidas no processo comum. Em verdade,
podem as partes optarem em prever a possibilidade de interposi¢éo de recurso, mas
isso ndo é obrigatério. Pois, como jA mencionado neste trabalho, as partes foi dado
o0 poder de escolher o procedimento a ser utilizado na arbitragem, cabendo ao

arbitro observa-lo.

A confiabilidade desenvolve-se pela possibilidade das préprias partes
escolherem o &rbitro, tribunal arbitral ou instituicdo de arbitragem que solucionara
conflito. Assim, diferente do que ocorre no Judiciario, onde o litigio € solucionado

pelo juiz a quem for distribuido, que ndo necessariamente possui a confianca das
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partes, na arbitragem as partes possuem maior confiabilidade no julgador, pois este

provém de sua escolha.

Nesse ponto, a especialidade do arbitro pode ser uma vantagem, pois como
as partes escolhem o julgador, por exemplo, podem escolher aquele julgador que
apresenta conhecimentos especificos para além do conhecimento do direito posto, e
isso, pode-se dispensar a figura do perito da justica tradicional, o que, em tese, pode

significar uma reducé&o de custo do processo.

Quanto a publicidade das informacfes, se por um lado exige-se da justica
publica publicidade dos seus atos (art. 5, LX, da Constituicio Federal®¢), na
arbitragem faz-se presente a possibilidade de atribuicdo de confidencialidade do
deslinde do conflito de interesses. Contudo, tal caracteristica ndo se encontra
expressa na lei como algo a ser observado pelas partes, ndo ha uma determinacéo
legal pelo sigilo. Dai poderem as partes optar por tal prerrogativa.

Conforme o disposto no art. 2 da Lei n. 9.307, de 1996, o conflito pode ser
solucionado por meio da aplicacdo do direito ou por equidade, o que confere
flexibilidade. Isso permite inclusive que uma solucdo para o conflito ndo se restrinja
tdo somente ao fato conflituoso, permitindo que a pacificacdo da relacdo dos

envolvidos se dé deforma mais completa.

Ocorre que a despeito de todas essas caracteristicas contrapostas a légica do

processo judicial, a lei assegura que o arbitro € juiz de fato e de direito.

José Eduardo Carreira Alvim, ao diferenciar os poderes conferidos ao arbitro

e ao juiz togado, esclarece que o arbitro:

[...] dispBe da iurisdictio, 0 que importa na cognitio, e que Ihe permite fazer
justica, por convencao das partes, em nome do Estado, que € afinal quem
garante a autoridade dos seus julgados. Por ndo dispor do poder de
império, ndo pode o arbitro determinar a conducdo coercitiva de uma
testemunha recalcitrante. Se a testemunha deixar de comparecer sem justa
causa, podera o arbitro ou presidente do tribunal arbitral requerer a

5 Art. 5°, LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da

intimidade ou o interesse social o exigirem;
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autoridade judiciaria que a faca conduzir, comprovando a existéncia da
convencéo de arbitragem (art. 22, §2°, Lei de Arbitragem)®’.

Dessa breve sintese dos principais pontos estruturantes da Lei de Arbitragem,
observa-se a preocupacao do legislador em apontar os aspectos minimos a serem
observados pelas partes durante o exercicio de construgdo do procedimento arbitral

gue irdo adotar para a resolucdo da controvérsia.

Assevera-se que a flexibilidade do procedimento arbitral €, portanto,
diretamente ligada ao principio da autonomia da vontade, o qual, no entanto, tem
limites até mesmo na arbitragem, posto que nenhum principio pode ser visto como

absoluto, mas sim apreciado em observancia a ordem juridica em sua integralidade.

Pedro A. Batista Martins, Selma Maria Ferreira Lemes e Carlos Alberto
Carmona®® explicam que a comissdo de redacdo da lei de arbitragem teve como
norte a teoria garantista do procedimento arbitral. Dispbe o art. 21, § 2°, dessa lei,
gue o procedimento arbitral obedecerd ao que for estabelecido pelas partes na
convencao de arbitragem, podendo este reportar-se as regras de um orgao arbitral
institucional ou entidade especializada, ou, ainda ao que as proprias partes
delegarem ao arbitro ou ao tribunal arbitral. Em todo o caso, os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do &rbitro e seu livre

convencimento deverdao sempre ser respeitados.

Essa andlise geral dos aspectos definidos pela Lei de Arbitragem serve para
demonstrar como ela é processo eminentemente construido segundo a vontade das
partes, seja por meio de atos de manifestagdo expressa que determinam escolhas,
seja ante a auséncia de posicionamento expresso, deixando a terceiro a

complementacao de escolhas necessarias ao processamento da arbitragem.

Em sintese, o processo arbitral compreende em suas vantagens

57 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000,
p. 394.
58 MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma Maria Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos

fundamentais da lei de arbitragem. Rio de janeiro: Forense, 1999, p. 95
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celeridade, pois as partes podem fixar prazo para a solugcéo do conflito
e ndo o fazendo, o prazo de seis meses nao podera ser excedido;
simplicidade em oposi¢do a estrutura pesada e burocratica do Poder
Judiciério;

informalidade procedimental, podendo as partes simplificar ao maximo
0 processo, desde que observados os parametros minimos previstos
na Lei de Arbitragem;

menor custo, pois as partes ndo necessitam, no caso de decisbes
envolvendo aspectos técnicos, despender, além das custas, 0s
honorarios dos peritos judiciais;

maior precisao da decisao, por ser o0 arbitro especialista no tema objeto
da lide ele possui melhores condi¢cOes de elaborar a decisao do que o
juiz;

confidencialidade, apesar de néo ser expressa na lei, podem as partes
prevé das informacfes do processo;

variedade de opc¢des de julgamento, pois o0 arbitro pode coordenar 0s
interesses em conflito, o que contribui para restaurar a interacao
cooperativa entre os conflitantes, a ambivaléncia a arbitragem cria uma
atmosfera favoravel ao entendimento e a eficiéncia, porque as partes
tendem a aderir a decisédo arbitral, visto que de inicio, em regra, ja ha
um movimento de ambas no sentido de confluir para que o caso seja

levado a solugéo por um terceiro.

Assim, a arbitragem nos termos da Lei n. 9.307, de 1996, alicerga-se na

vontade de ambas as partes submeterem o conflito a um terceiro por elas escolhido,

0 qual sera responsavel por proferir uma decisdo com carater de definitividade.

1.3.

A utilizacao do instituto da arbitragem pela Administracao Publica

A Lei de Arbitragem, quando de sua edi¢ao original em 1996, previa tao

somente a exigéncia do atributo de capacidade para que as pessoas se utilizem

desse tipo de método para a composicdo do conflito. Conforme apontado, o STF
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reconheceu a constitucionalidade do instituto e apontou que, enquanto ha exercicio
da autonomia da vontade, é legitima a utilizacdo da arbitragem, conforme previsto

na lei.

Contudo, com relacao a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica
para a solucdo de conflitos de que faz parte, ndo bastou a autorizacdo genérica
veiculada no art. 1° da Lei n. 9.307, de 1996, segundo a qual “as pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem”, parte da doutrina defendia que a
Administracdo Publica s6 pode recorrer a arbitragem se houver uma autorizagao

legal especifica®®.

Trés impedimentos, de indole constitucional, eram geralmente opostos a
utilizacdo da arbitragem para solver litigios administrativos: (i) o principio da
legalidade (artigo 37, caput, da Constituicdo); (i) a indisponibilidade do interesse
publico e (iii) o principio da publicidade (artigo 37, caput, da Lei Maior).

Em linhas gerais, argumentava-se que, na auséncia de expressa lei
autorizativa, a Administracdo ndo poderia se submeter a arbitragem. Os adeptos
dessa tese lancavam méao de uma visdo oitocentista do principio da legalidade®®,
advogando que todos os atos da Administracdo Publica deveriam ter o contetdo

preestabelecido pelo legislador.

Para que se possa dimensionar o tamanho desse movimento de oposi¢ao a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica, vale citar a proposi¢ao
de Emenda a Constituicdo (PEC n. 29) que visava impedir que pessoas de direito
publico pudessem se submeter a arbitragem. Inclusive, o Tribunal de Contas da

Unido, por seu turno, exarou um sem numero de decisdes declarando a

% BARROSO, Luis Roberto, Sociedade de economia mista prestadora de servico publico. Clausula
arbitral inserida em contrato administrativo sem prévia autorizacdo legal. Invalidade, in Revista de
direito bancario, do mercado de capitais e da arbitragem, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 19, p.
415-439, jan./mar. 2003.

60 Celso Antdnio Bandeira de Mello, o principio da legalidade “é o fruto da submiss&o do Estado a lei.
E, em suma, a consagracdo da ideia de que a Administracdo Publica s6 pode ser exercida na
conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal,
consistente na expedicdo de comandos complementares a lei” (Curso de direito administrativo, p.
103).
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injuridicidade dos procedimentos arbitrais envolvendo a Administragdo Publica
(Decisao n. 286/93, Decisao n. 394/95, Acordado n. 584/03, Acordao n. 1271/05 e
Acordéo n. 1099/06).

Em destaque o entendimento proferido no ano de 2003 pelo Tribunal de
Contas de Uniao:

(...) a aplicacéo aqui da clausula de compromisso arbitral encontra um 6bice
intransponivel, qual seja a auséncia de autorizagdo legal. O fato de a outras
modalidades de contratos administrativos ser possibilitada a inclusdo de
clausula de arbitragem, tal como previsto no inciso X do art. 43 da Lei n°
9.478/1997126, ndo permite a extensao por analogia desses dispositivos as
avencas aqui tratadas. A Administracao é regida pelo principio da legalidade
e a arbitragem é clausula de excecéo a regra de submissdo dos conflitos ao
Poder Judiciario, somente podendo ser aplicada com expressa autorizagcao
legal. (Tribunal de Contas da Unido, Processo n° 005/250/2002-2, Acérdao
n° 584/2003)

Eros Grau®!, com visdo critica que Ihe é peculiar, afirma que os argumentos
em favor e contra a adoc¢éo da arbitragem geralmente ndo atingem o nucleo central
da questdo. Para o doutrinador, trés fatores devem ser destacados: a arbitragem
ndo encerra jurisdicdo, apenas previne; a nocdo equivocada de contratos
administrativos, de forma que ndo ha distincdo entre contrato privado da
Administracdo e contrato puramente administrativo, ndo existindo, segundo a
Constituicdo Federal, o chamado regime juridico proprio dos contratos
administrativos; e o entendimento de que nédo se pode confundir "disponibilidade de
direitos patrimoniais" e "indisponibilidade do interesse publico". Para o autor, ndo ha
correlagcdo entre os dois. Assim, sempre que a Administracdo contrata (0 que
necessariamente importa em disponibilidade de direito patrimonial) poder-se-a
convencionar clausula arbitral, sem que isso importe em disposicdo do interesse

publico.

A pacificacdo entre 0os posicionamentos a favor e contra, deu-se com a Lei n.
13.129, de 26 de maio de 2015, que inclui dispositivos na Lei n. 9.307, de 1996,
apontando explicitamente a possibilidade de utilizacdo desse tipo de procedimento

pela Administracdo Publica direta e indireta para dirimir conflitos relativos a direitos

61 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros: 2008, p. 303-
314,
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patrimoniais disponiveis. Ficou estabelecido que, envolvendo a Administragdo

Publica, serd sempre de direito devendo respeitar o principio da publicidade®?.

Portanto, a discussédo a respeito da arbitrabilidade subjetiva da Administracéo
Pudblica, com o advento da Lei n. 13.129, de 2015, que acresceu o 81° ao art. 1° da
Lei 9.307, de 1996, é elemento superado, vista a expressa autorizacdo no sentido de
gue esta pode utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Atualmente, o ponto central da discussédo passou a ser a
arbitrabilidade objetiva: definir quais conflitos havidos com entes ou entidades
administrativas podem ou nao ser resolvidos pelo método arbitral. Contudo, esse

nao é um ponto que sera explorado nesse trabalho.

Pelo exposto nesse capitulo, algumas constatacbes podem ser feitas em
relacdo a utilizacdo da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro, considerando
as disposicOes legais e a decisdo da Suprema Corte que assegurou sua

constitucionalidade.

A primeira é que explicitamente o limite de sua utilizacdo vincula-se pela
analise do objeto a ser solucionado e ndo pelas pessoas envolvidas, isto €, se
pretendesse arbitrar conflito versar sobre direitos patrimoniais disponiveis, conforme

artigo 1.

A segunda foi que, a despeito da primeira constatacdo, a auséncia de uma
previsdo expressa na lei de que a Administracdo Publica poderia se utilizar de tal
instrumento para dirimir conflitos em que faz parte, levou a pacificacdo da questéo

com a alteracéo legal, que positivou a permisséo.

A terceira € que, no que se refere a arbitragem, n&o foi promovida alteragéo

legal que expressamente determine a criagdo ou crie a possibilidade de que a

62 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
§ 1° A administrac@o publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos

relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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Administracdo Publica atue nas atividades de resolucdo de conflitos que ocorrem

entre terceiros.

Ora diante da auséncia de previsdo explicita na lei, a atuacdo da
Administracdo Publica como o érgao arbitral institucional/entidade especializada ou
arbitro para a pacificacdo de conflitos entre os administrados pode sofrer

guestionamento semelhante.

Como ja apontado, o art. 13 da Lei de Arbitragem, que diretamente
caracteriza quem € arbitro, ndo teceu qualquer restricdo além do atributo de ter a
confianca das partes. Também néo se verifica na lei restricdes de carater subjetivo
em relacdo ao exercicio da atividade de 6rgédo arbitral ou de entidade especializada

pela Administracdo Publica.

Ora, se o0 tema da possibilidade da Administracdo Publica se submeter a
arbitragem ainda possui varios pontos controversos, a relacdo entre a Anatel e a

arbitragem oferece questdes adicionais para a discussao.

Isto porque, a atuacdo da Anatel na resolucdo de conflitos é prevista na sua
lei de criacdo, mas ndo ha a remissdo para a aplicacdo das disposi¢cdes da Lei n.
9.307, de 1996.
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CAPITULO Il - A LEGALIDADE DA ATUACAO ARBITRAL DA
ANATEL

A Lein. 9.472, de 26 de julho de 1997, Lei Geral da Telecomunicacgdes (LGT),
ao criar a Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des (Anatel) previu expressamente a
competéncia da Agéncia para compor administrativamente conflitos de interesses
entre prestadoras de servico de telecomunicacdes e especificamente arbitrar

condicOes de interconexao quando os interessados ndo chegarem a um acordo.

Luis Roberto Barroso® ao descrever a funcdo reguladora e as diferentes
atividades das agéncias aponta que uma das mais relevantes atribuicbes conferidas
a elas € a de solucionar as controvérsias que porventura surjam entre: consumidores
do servico, poder concedente, concessiondrios, comunidade como um todo,

investidores potenciais etc.

Luiz Ricardo Trindade Barcellar®, de forma didatica, aponta que os altos
niveis de complexidade dos assuntos por elas regulados e a necessidade de uma
resolucdo célere dos conflitos sdo causas motivadoras da atribuicdo dessa
competéncia aos entes reguladores. Explica o autor que trés foram os motivos
principais que levaram o legislador a atribuir as agéncias reguladoras a funcéo de
dirimir conflitos: (1) absoluta inviabilidade de impor a todo o Poder Judiciario um

aprofundamento e especializacdo em setores de alta complexidade a fim de atender

63 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras, Constituicdo, transformacdes do estado e
legitimidade democratica. In: Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, vol. 229, p.
285-311, jul./set. 2002..

64 BARCELLAR, Luiz Ricardo Trindade. Solugdo de Controvérsias pelas Agéncias Reguladoras.
Disponivel em http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44687/44989. Acesso em
abril de 2019.
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a um pequeno numero de demandas; (2) a falta de confianca no Poder Judiciario
para decidir as questdes de forma técnica; e (3) a necessidade de que as questdes

sejam decididas de forma rapida e eficiente.

Portanto, primeiramente, é importante avaliar em que medida a atuacdo da
Anatel na composicado de conflitos, segundo determinacdo da LGT, € compativel

com as diretivas da Lei de Arbitragem, Lei n. 9.307, de 1996.

2.1. A previsao legal da atuacao da Anatel na resolucéao de conflitos

Na LGT consta, expressamente, a competéncia da Anatel em conciliar e
arbitrar as controvérsias, porém, o legislador ndo definiu um regime geral para o
sistema de solucédo de conflitos, ndo identificou de forma clara a natureza juridica
das decisdes que seriam proferidas pela Agéncia. Para a compreensdo da atuacao
da Anatel na resolucédo de conflitos prevista na LGT e a natureza juridica de suas
decisbes, se torna importante primeiro entender o contexto de criacdo da Agéncia,

conforme breve sintese a seguir apresentada.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 170, preconiza que a ordem
econbmica deve observar a propriedade privada e sua funcdo social, a livre
concorréncia e a defesa do consumidor. Além disso, assegura no § 4° do art. 173,
gue a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominac¢do de mercado,
a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. E por fim, no art.
174, define o Estado como agente normativo e regulador da atividade econémica.
Visto o estabelecimento dessa nova ordem constitucional, o Brasil passou por uma
reforma da estrutura administrativa do Estado que foi oficialmente inaugurada em
1995.

Com base nessas diretivas, deu-se inicio a reforma com o fito de
desestatizacdo da producdo de varios bens e servicos (lato sensu), até entdo

entregues a sociedade por meio do Estado, na perspectiva de criacdo de condi¢des
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ideais para o desenvolvimento de um modelo de Estado mais enxuto, menos

burocratico, mais eficiente, menos atuante na economia e mais regulador desta®®.

Isto €, a necessidade de que os principios da ordem econdmica fossem
preservados, direcionou a atuagdo do Estado passando de fornecedor, executor,
para uma atuagao regulatéria: “A reforma do Estado deve ser entendida dentro do
contexto da redefinicdo do papel do Estado, que deixa de ser o responsavel direto
pelo desenvolvimento econémico e social pela via da producdo de bens e servicos,

para fortalecer-se na fungao de promotor e regulador desse desenvolvimento”®,

Assim, o Estado assumiu, desde entédo, papel de extrema relevancia: o de
intervir nesses setores a fim de viabilizar um regime concorrencial possivel. E essa
intervencao ocorre (a0 menos num primeiro momento) por meio do exercicio intenso
da atividade regulatéria, passando por uma completa reorganizacao desses setores

a fim de possibilitar uma reestruturacéo favoravel a competicéo®”’.

Com o aparecimento desse modelo intervencionista, o Estado permanece
presente no dominio econbémico, entretanto, ao invés de realizar determinadas
atividades, vale-se do instrumento normativo e das suas competéncias politicas para
influenciar os particulares a desenvolverem as atividades necessarias a sociedade e
para geracdo de riqguezas, mas se submetendo aos ditames do poder estatal para

funcionamento e desenvolvimento dessas atividades.

E para atingir esse objetivo, nessa concepcédo, ao Estado cabe a prerrogativa
de criar entidades administrativas dotadas de poder regulamentar, as quais

competem normatizar a prestacdo de servi¢cos publicos fundamentais que passam a

8 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Paulo: Dialética,
2002, p. 21.

% Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 12. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/documents/mare/planodiretor/planodiretor.pdf. Acesso em junho de
20109.

7 Pedro Gongalves indica que “O processo de reconfiguracdo do papel do Estado e o transito para
uma nova etapa, de uma accdo mais modesta, ndo significa um retour ao liberalismo desregulado do
século XIX: mantém-se presente um ‘Estado socialmente activo’ e comprometido com a regulagdo da
sociedade” (Direito administrativo da regulagéo, in Regulacado, electricidade e telecomunicagdes —
estudos de direito administrativo da regulacdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 11).
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ser entregues a populacédo por meio da iniciativa privada. Visa, assim, a criacdo de
um ambiente onde a exploracdo de atividade econdmica seja atrativa para 0s
particulares, mas que se mantenha a garantia do cumprimento da funcdo social
dessas atividades e servicos para a coletividade ¢ . E essas entidades
administrativas denominadas agéncias reguladoras, criadas na forma de autarquias
em regime especial, dotadas de autonomia perante o Poder Executivo, passam a ser
responsaveis pelo controle, regulamentacao e fiscalizacdo de servicos publicos cuja

execucao é transferida do Estado ao setor privado.

Em apertada sintese, pode-se concluir que na busca da construcdo desse
ambiente, a normatividade regulatoria fixa padrdes de comportamentos para 0s
agentes econdmicos e parametros de fiscalizacdo para a Administracdo. Assim, a
atuacao dos agentes reguladores vocaciona a prevenir ocorréncia de exercicio
abusivo de posicao dominante e prejuizo a livre concorréncia, bem como a impedir o
dominio de mercado relevante de bens ou servicos e o aumento arbitrario dos

lucros, de forma a preservar os principios constitucionais da ordem econdémica.

Além da missdo de elaborar e editar normas e regulamentos relativos a
prestacdo de servicos regulados, garantindo isonomia no seu acesso e
uso, assegurando os direitos dos usuérios e fomentando a competicdo entre 0s
prestadores de determinado servico, ainda, foi previsto que atuassem na resolucéo
de conflitos entre as empresas e entre as empresas e 0S usuarios do servico por

elas regulados®.

A necessidade de intervencédo em pontos conflituosos deve-se a constatacao

de que os padrdoes de comportamento ndo alcancam apenas o do agente perante a

% Margal Justen Filho afirma que a reducgdo da intervencéo direta do Estado na ordem econdémica
“ndo significa negar a responsabilidade estatal pela promog¢do do bem-estar, mas alterar os
instrumentos para realizagcdo dessas tarefas. Ou seja, 0 ideario do Estado do BemEstar permanece
vigente, integrado irreversivelmente na civilizacdo ocidental” (O direito das agéncias reguladoras
independentes, Sdo Paulo, Dialética, 2002, p. 21).

% BARCELLAR, Luiz Ricardo Trindade. Solugdo de Controvérsias pelas Agéncias Reguladoras.
Disponivel em:http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44687/44989. Acesso em
abril de 2019.
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Administracdo Publica, mas estabelece direitos e obrigagbes entre os agentes
privados. E o vinculo juridico estabelecido entre os agentes privados terd uma linha
condutora constituida dos parametros minimos regulamentares a serem observados

para a exploracdo da atividade econ6mica, conforme explica Luis Roberto Barroso’°.

Ao lado do exercicio de funcdes puramente administrativas, as agéncias
reguladoras também exercem competéncias decisorias, resolvendo conflitos
em ambito administrativo entre os agentes econémicos que atuam no setor
e entre eles e os consumidores. A Lei da ANATEL, e.g., prevé que ela
compora administrativamente os conflitos de interesse entre as prestadoras
dos servicos de telecomunicacdes (art. 19, XVII); a Lei da ANEEL atribui a
essa agéncia o poder de dirimir divergéncias entre os delegatarios, bem
como entre eles e seus consumidores (art. 3°, V); a Lei da ANP contém
previsbes nessa mesma linha (art. 18).

O exercicio dessa funcdo decis6ria merece atencdo especial. Como
referido, as agéncias reguladoras costumam ser autorizadas por lei a dirimir
tanto controvérsias nas quais o poder concedente é parte - hipétese em que
se instaura um contencioso administrativo normal, com a possibilidade de
recurso ao Judiciario em seguida-. quanto as que se instaurem entre dois ou
mais particulares, sejam concessionarios ou empresas do setor, seja entre
essas empresas e seus usudrios, exercendo a funcéo decisoéria tal como um
arbitro.

A LGT, explicitamente, previu a possibilidade da Anatel arbitrar as condigdes
de interconexdo’! quando as partes ndo chegassem a um acordo, conforme § 2° do

art. 153, in verbis:

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

§ 1° O acordo sera formalizado por contrato, cuja eficdcia dependerd de
homologacéo pela Agéncia, arquivando-se uma de suas vias na Biblioteca
para consulta por qualquer interessado.

8§ 2° Ndo havendo acordo entre os interessados, a Agéncia, por
provocacdo de um deles, arbitrard as condicdes para a interconexdo.

(arifo nosso)

Assim, em observancia a essa expectativa de implementacdo de um novo
contexto na atuacdo do Estado, foi implementado o novo marco para o setor de

telecomunicacdes e criada a Anatel. Diante dos altos niveis de complexidade dos

0 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras, Constituicdo, transformacdes do estado e
legitimidade democratica. In: Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, vol. 229, p.
285-311, jul./set. 2002.

71 A interconex&o é um elemento caro ao setor de telecomunicagdes, uma vez que o usuario de uma

rede sO consegue se comunicar com o0s usudrios de outras redes se houver a interconexao.
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assuntos que seria por ela regulados e a necessidade de uma resolucao célere dos
conflitos, ficou estabelecida a sua competéncia para atuar nas divergéncias entre os

administrados’?.

N&o é demais aqui destacar a contemporaneidade da Lei de Arbitragem e da
LGT, a primeira entrou em vigor em 1996 e a segunda em 1997. Do que nédo esta
distante a ideia de que, a época, pudesse ter sido perquirido o ideal de que a Anatel

pudesse realizar a arbitragem?’3.

Coincidentemente ou ndo, no mesmo periodo em que a arbitragem
despertava — é dizer, na segunda metade da década de 1990 e nos
primeiros anos deste século —, a Administracdo Publica brasileira passou
por um amplo processo de reforma, marcado pela diminuicdo do
intervencionismo estatal direto na economia.5 Com efeito, buscando
superar o dilema de ter de escolher entre duas alternativas ruins — déficit de
infraestrutura ou déficit fiscal —,6 o Estado deixou de prestar diretamente
certos servigcos publicos (telecomunicagdes, p. ex.) e reduziu sua
participacdo na seara das atividades econémicas (industria de 6leo e gas, p.
ex.), transferindo para a iniciativa privada parte das tarefas que havia
assumido ao longo da segunda metade do século XX. Nao se tratou, & bom
gue se diga, do abandono do intervencionismo estatal, mas sim de uma
alteracdo no modo de o Estado intervir: ao invés de intervencado direta,
intervencdo indireta mediante a regulacdo e o fomento

Foi nesse contexto que a arbitragem foi inserida — ou reinserida — no direito
administrativo brasileiro. Se o objetivo era buscar investimentos privados
para a combalida infraestrutura nacional, ndo ha ddvida que seria um
atrativo oferecer aos particulares uma alternativa mais célere que o Poder
Judiciério para a solucdo das controvérsias que porventura surgissem na
execucdo dos contratos celebrados com o Poder Publico. Assim é que a
arbitragem foi incluida, de modo mais ou menos explicito, nos dois diplomas
legais mais representativos desse periodo de reforma do Estado brasileiro:
a Lei n° 9.472/1997, que disciplinou a prestacdo do servico de
telecomunicacdes por particulares, permitindo que o0s contratos de
concessédo contivessem clausula prevendo “o foro e o modo para solugéo
extrajudicial das divergéncias contratuais” (art. 93, inciso X), e a Lei n.°
9.478/1997, que cuidou da exploragdo e producdo de 6leo e gas apds o fim
do monopdlio estatal, admitindo que nos contratos de concessdo por ela
disciplinados fossem estabelecidas “regras sobre solugao de controvérsias,
relacionadas com o contrato e sua execucao, inclusive a conciliacdo e a
arbitragem internacional” (art. 43, inciso X).

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

XVII - compor administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de servico de
telecomunicagoes;

¥ MELLO, Rafael Munhoz. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista PGE 2015. Disponivel em:
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista PGE_2015/Artigo_2_Arbitragem_e_Administracao_pu
blica.pdf. Acesso em maio de 2019.
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Nesse ponto, poder-se-ia perquirir que o legislador efetivamente havia
intentado que, nos casos de confltos envolvendo interconexdo, ocorresse
verdadeira arbitragem no sentido de uma decisao final sobre o assunto por parte da
Agéncia, sem possibilidade de que fosse levado ao Poder Judiciério a revisao de tal

decisdo’4.

A interpretacéo inicial desse dispositivo poderia levar a conclusdo de que teria
o legislador o criado para o caso de conflitos em interconexdo a fim de uma
resolucdo em definitivo da lide por uma decisdo da Agéncia, ndo podendo as partes
guestionar tal decisao perante o Poder Judiciario.

Tal pretensdo estaria a perseguir uma maior celeridade na resolucdo dos
conflitos entre agentes que atuam num setor de extrema dependéncia de
infraestrutura para sua operacionalizacdo e que diante do novo marco legal,

passaria a ser explorado em regime de competicéo.

Isso porque ja se antevia que pelo estabelecimento de um ambiente
competitivo, deveriam ser resolvidos tanto os conflitos decorrentes da relacéo
juridica do administrado com a Administracdo, como também conflitos decorrentes

da relacéo juridica estabelecida entre particulares e o elo dessa relacdo estd em

" Herik MArdegan explica como a Lei n. 9.307, de 1996, surge num momento histérico em que o
Brasil buscava apresentar ao mundo instrumentos aptos a torna-lo mais competitivo no cenario
internacional. “A lei arbitral anterior ndo possuia quase nenhuma efetividade, pois era obrigatério o
reconhecimento da decisdo arbitral pelo judiciario, dificultando os neg6cios em ambito internacional.
Ldgico, portanto, imaginar que a Lei de Arbitragem foi criada para atender a necessidade do Brasil se
tornar competitivo no mercado mundial negociando com maior rapidez e agilidade. Necesséario se faz
lembrar que no periodo histérico da entrada em vigéncia do referido texto legal, o Brasil vivia o auge
do movimento econdmico denominado “neo-liberalismo” no qual a grande preocupacao era adequar a
legislacdo pétria para alcancar maior competitividade, aumentando a participagdo nacional no
comércio internacional e diminuindo a participacdo do Estado em &reas na qual sua participacdo era
dispensavel.” MARDEGAN, Herick. Da Efetividade e Adequagdo da Arbitragem e o Direito
Empresarial. 2008. 107 pags. Dissertacdo. Universidade Estadual de Londrina. Londrina — PR.
Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp060137.pdf. Acesso em maio
de 20109.
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uma norma regulamentar produzida pela Agéncia, de acordo com Luiz Ricardo

Trindade Barcellar’>:

A atribuicdo de competéncia para dirimir conflitos pelo legislador as
agéncias reguladoras decorre da absoluta inviabilidade de impor todo Poder
Judiciario um aprofundamento especializacdo em setores de alta
complexidade, para atender um pequeno nimero de demandas, sendo bem
mais légicos, simples menos oneroso remeter as partes um sistema paralelo
de solugéo de conflitos onde fungéo decisoria exercida por quem dispbe da
formacao setorial adequada.

Quanto a essa questdo, Marcos Juruena Villela Souto’® descreve o ideal de
gue os conflitos levados a Agéncia Reguladora fossem dirimidos com base nas

disposicdes da Lei n® 9.307, de 1996, o que reduziria os custos do contencioso.

No Brasil, a citada independéncia dos érgéos reguladores é relativa, posto
gue vigora o “principio da jurisdicdo uma, o que implica em dizer que
“‘nenhuma lesdo ou ameacga de lesdo escapara a apreciacdo do Poder
Judiciario”. Essa submissdo das decisbes das agéncias reguladoras ao
magistrado diminui-lhes a for¢ca e a eficacia de agilizar o procedimento,
soluciona-lo através da intervencéo de técnicos habilitados e reduzir o custo
do contencioso. O ideal era introduzir a limitag&do da Lei n°® 9.307 (que regula
a arbitragem), somente admitindo o questionamento jurisdicional se houver
vicios formais na deciséo, respeitadas as situacdes em que ha direitos
indisponiveis do Estado. Também macula a independéncia da agéncia a
admissdo de recursos de suas decisGes para autoridades do Poder
executivo (controle administrativo).

Nesse ponto, chama-se a atencéo para o fato de que, segundo definido pela
lei, a Agéncia pode ser demanda a produzir um posicionamento frente a um conflito
que tem origem na aplicacao ou interpretacdo de disposicao regulamentar. Se uma
das partes entender que a relacdo conflituosa deve ser apreciada pela Agéncia,
pode unilateralmente iniciar demanda para que ela se posicione sobre a situacao

conflituosa.

Ocorre que a natureza desse tipo de atuacdo do 6rgéo regulador na resolucao
de conflitos ocorridos entre os regulados ndo pode ser equiparada a arbitragem
prevista na Lei n. 9.307, de 1996, isto €, impossivel aplicar a inafastabilidade da

revisdo das decisdes pelo Poder Judiciério.

> BARCELLAR, Luiz Ricardo Trindade. Solugdo de Controvérsias pelas Agéncias Reguladoras.
Disponivel em:http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44687/44989. Acesso em
abril de 2019.

76 SOUTO, Marcos Juruena  Villela. Agéncias Reguladoras. Disponivel em:

http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47359/45378. Acesso em 16 de outubro de
20109.
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De acordo com Luis Roberto Barroso’”:

Pois bem: qual o espaco de revisdo judicial dessas decisdes? Ou. de forma
mais ampla, qual o espaco de controle jurisdicional das agéncias em geral
Como se sabe, o sistema brasileiro € o da jurisdicdo una, vale dizer, vige o
principio da inafastabilidade do acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV,
CF). A principio, portanto, ndo € possivel impedir que as decisdes das
agéncias reguladoras sejam submetidas a apreciacdo judicial. De outra
parte, o controle judicial do ato administrativo, consoante doutrina
tradicional, seria limitado aos aspectos de legalidade, ndo alcancando o
mérito da decisdo administrativa. Cabe revisitar essas idéias. O
conhecimento convencional no sentido de nédo ser possivel exercer controle
de mérito sobre os atos administrativos tem cedido passo a algumas
excegBes qualitativamente importantes, geradas no ambito do pos-
positivismo e da normatividade dos principios. Nesta nova realidade,
destacam-se principios com reflexos importantes no direito administrativo,
dentre os quais o da razoabilidade, da moralidade e da eficiéncia. A luz
desses novos elementos, jA ndo € mais possivel afirmar, de modo
peremptorio, que o mérito do ato administrativo ndo é passivel de exame.
Isso porque verificar se alguma coisa €, por exemplo, razoavel - ou seja, se
h& adequacéo entre meio e fim, necessidade e proporcionalidade - constitui,
evidentemente. um exame de mérito.

Nesta esteira, a concepcdo de que os procedimentos desenvolvidos pela
Agéncia seriam arbitramentos de conflitos sofreu criticas, visto que ha possibilidade
de recursos administrativos no proprio seio da entidade publica, auséncia de
independéncia das decisbes, convergindo para possibilidade de controle amplo de

tais decisfes pelo Poder Judiciario.

Dinora Grotti’® destaca que a impropriedade na utilizacdo do termo arbitragem
para o processo desenvolvido pelas Agéncia deve-se a varios fatores, tendo o

procedimento adotado pela Anatel como objeto inicial de estudo apontou:

E relevante destacar que, apesar da utilizacdo (imprépria, alias) do termo
arbitragem, trata-se apenas de um procedimento para solucéo de litigios na
esfera administrativa. Corrobora esse entendimento circunstancia de que,
por meio desse procedimento, arbitragem é feita pela Comissdo de
arbitragem composta por trés membros nomeados pelo Presidente da
Anatei" (art. 2°, Anexo lll do Regulamento Geral de Interconexdo). Seu
desenrolar néo € sigiloso (art. 5°). Podem dele participar aqueles que, sem
estar diretamente envolvidos no acordo, tém direitos ou Interesses que
possam ser afetados pela decisdo ser adotada (art. 82, inciso Il). E dever
das prestadoras oferecer todas as informacdes necessarias para arbitragem

7 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras, Constituicdo, transformacdes do estado e
legitimidade democratica. In: Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, vol. 229, p.
285-311, jul./set. 2002.

8 GROTTI, Dinora. Revista de Direito de Informéatica Telecomunicagdes RDIT. Belo Horizonte 2/117,
jan-julho 2007
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de conflitos de Interconexdo (art. 7°). A decisdo da Comissdo esta sujeita
recurso ao Conselho Diretor (art. 20), podendo ainda ser objeto de um
pedido de reconsideracdo (art. 24). A seu turno, art. 26 do Anexo lll da
Resolugdo 420/2005, estabelece que em comum acordo, as partes podem
desenvolver processo de arbitragem préprio, encaminhando resultado para
avaliacdo homologacado da Anatel.

Maria Sylvia Zanella Di PIETRO’® bem sintetiza os pontos que ndo permitem
gue a arbitragem apontada nas leis das agéncias se confunda com a arbitragem
prevista na Lei 9.307, de 1996: (1) na Lei de Arbitragem a arbitragem decorre de
convencao entre as partes, enquanto que, no seio das agéncias ela é imposta por
lei; (2) na Lei de Arbitragem sé&o as partes que escolhem os arbitros; e (3) na Lei de
Arbitragem as partes definem os critérios para solucdo dos conflitos. Logo, trata-se
de procedimento em que a confianca € elemento essencial, nédo ficando a decisao

arbitral sujeita a recurso ou homologacéao pelo Poder Judiciério.

Assim, por ndo haver lei prépria normatizando a arbitragem nas agéncias
reguladoras, os processos de composicdo de confltos embasados na LGT,
processualmente devem observar a Lei n. 9.784, 29 de janeiro de 1999, Lei de
Processo Administrativo (LPA). Isso porque, em verdade, se esta diante de um
posicionamento administrativo e, portanto, segue a tramitacdo de um processo
administrativo que, a despeito da norma regimental da Agéncia, no minimo deve
seguir o rito processual estabelecido na Lei de Processo Administrativo, que no caso
da Unido é a Lein. 9.784, de 1997.

Nesse sentido, um conflito de interesses apresentado a Anatel passa a ser
avaliado por ela independentemente da anuéncia de ambas as partes em conflito,
basta uma sentir-se prejudicada que pode evocar a atuacdo da Agéncia. Esta entédo
devera atuar perseguindo a solucdo da controveérsia, segundo os procedimentos
processuais por ela definido. Ndo ha escolha do decisor, pois a decisdo sobre a
controvérsia sera dada pela autoridade competente, conforme estabelecido nos

regulamentos expedidos pela Agéncia. E o procedimento seguird o estabelecido no

® DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessdes, permissdes,

franquia, terceirizacdo e outras formas. 42 ed., S&do Paulo: Atlas, 2002.
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7

Regimento Interno da Agéncia e na LPA, isto é, as partes ndao tém como

transacionar qualquer condi¢cdo do processo.

Ademais, a arbitragem nos termos da Lei n. 9.307, de 1996 confere as partes
a prerrogativa de prever ou ndo uma instancia recursal, e que no processo
administrativo a existéncia da instancia recursal é obrigatoria, visto que a proibigdo
de recorrer conflita com o art. 5°. inciso LV®, da CRFB, que prevé o direito de
recorrer como inerente do direito de defesa em todos os processos administrativos
em que haja litigantes, sendo também garantida a possibilidade de recorrer no art.
5781 da LPA.

Apesar das decisbes administrativas obedecerem a ritos rigorosos e
transparentes para sua motivacdo, sendo, pois, permeadas pela presuncdo de
legalidade, cabe destacar que, frente ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo, o

acesso ao judiciario é inafastavel®.

80 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sédo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

81 Art. 57. O recurso administrativo tramitard no maximo por trés instancias administrativas, salvo
disposicéo legal diversa.

82 ADMINISTRATIVO. Servicos de TelecomunicacGes. Agéncia Nacional de Telecomunicagdes -
ANATEL. Reclamacao Administrativa. LEI 9.472/97. Interconexdo de redes. Fraude. Inexisténcia de
acordo. Funcdo Reguladora da Anatel. Arbitramento de condicbes em composi¢cdo administrativa de
conflitos. Possibilidade. principios da unidade de jurisdicdo e independéncia das instancias. ato
administrativo passivel de revisao pelo judiciario.
1. Sustenta a ANATEL, consoante apurado em reclamacdo administrativa, que a agravada, com o
proposito de pagar a menos pelo uso da rede da Telefonica do Brasil S/A, alterou o nimero originario
de discagem de ligacdes interurbanas, transmudando-as em ligagdes locais, em clara afronta as
regras norteadoras do compartilhamento de redes e &s condi¢cbes contratadas entre ambas as
operadoras. Dai ter determinado a agravada - que ignorara anterior recomendacéo de interrupcédo da
pratica fraudulenta - que reembolsasse a Telefénica, caso ndo houvesse consenso quanto aos
valores apurados, o] montante do débito advindo da fraude.
2. Aregulacao a cargo das agéncias, a despeito da evidente especificidade e complexidade do amplo
universo de situacdes a serem disciplinadas, deve obediéncia ao quanto fixado pelo legislador.

3. Infere-se de diversos dispositivos da Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei Geral de

Telecomunicagbes), a competéncia atribuida ao 6rgdo regulador dos servicos de telecomunicacdes
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Luiz Ricardo Trindade Barcellar 8 aponta ainda a ineficiéncia desse processo
de resolucéo de conflitos previstos nas leis das Agéncias, o qual denominou de

contencioso do intervencionismo econdmico.

para fiscalizar, prevenir, reprimir, corrigir e sancionar condutas lesivas aos direitos dos usuérios e a
livre, ampla e justa concorréncia no setor, de forma a propiciar, inspirada pela eficiéncia e
continuidade do servico publico, um ambiente propicio ao desenvolvimento scio-econémico.

4. Interconexdo, segundo o disposto no paragrafo Unico do art. 146 da LGT - definicdo repetida pela
Resolugdo ANATEL n° 410/2005, que aprovou 0 Regulamento Geral de interconexéo -, € a "ligacéo
de Redes de Telecomunicacdes funcionalmente compativeis, de modo que os Usuarios de servigcos
de uma das redes possam comunicar-se com Usuarios de servicos de outra ou acessar servicos nela
disponiveis" (art. 3°, V).
5. A interligacdo das redes de telefonia - infraestruturas cujo direito de propriedade deve atender a
respectiva funcéo social - € obrigatoria, consoante expressa previséo legal, por evidentes razdes de
interesse publico, racionalidade econdémica e de universalizagdo do acesso aos servicos de
telecomunicacoes.

6. Na hipétese de inexisténcia de acordo entre os interessados, quando do exercicio da funcao
estatal de compor administrativamente conflito de interesses entre operadoras, cabera a agéncia, por
provocacdo de uma das partes e na qualidade de 6rgdo técnico regulador das telecomunicacdes,
responsavel pelo disciplinamento e fiscalizacdo da execugdo, comercializagdo e uso dos servigos e
peia implantacdo, funcionamento e expansao das redes de telecomunicacdes, tal como prevé o art.
1°, pardgrafo Unico, da LGT, arbitrar as condicbes para a respectiva solucdo (art. 153, § 2°).
7. Manter a decisao agravada implicaria, em Gltima andlise, no esvaziamento da prépria competéncia
legal para cujo desempenho a ANATEL foi criada, subvertendo, em detrimento do interesse publico
tutelado pela norma, a légica do sistema organizacional da prestacao privada de um servigo publico
essencial que, como tal, esta submetido ao controle do Estado.
8. O ordenamento juridico patrio adota a teoria da independéncia das instancias. Nessa ordem de
idéias, qualquer que seja a decisdo emanada do 6rgdo regulador, existe a possibilidade de sua
revisdo pelo Poder Judiciario, em face da garantia constitucional da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV). Dito de outro modo, "vigora no Brasil o sistema da unidade de jurisdicéo,
o qual - ao contrario do sistema contencioso francés - possibilita a parte a ingressar no Poder
Judiciario independentemente da solu¢do alcangada nas vias administrativas, salvo algumas
excecgdes previstas tanto na Constituicdo Federal quanto na legislacdo infraconstitucional" (REsp
1.275859/DF, DJe 05/12/2012).
9. Agravo de instrumento provido." (TRF1, AG 0063030-87.2013.4.01.0000/DF, 5®, Turma, Relatora
a Desembargadora Federal Selene Maria De Almeida, e-DJFI de 14/03/2014, p. 1475-destacamos).
88 BARCELLAR, Luiz Ricardo Trindade. Solucdo de Controvérsias pelas Agéncias Reguladoras.
Disponivel em:http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44687/44989. Acesso em
abril de 2019.
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E curial recordar que, um dos motivos que levou o legislador a optar por um
método néo-judicial foi a busca por maior celeridade. Entretanto, o presente
sistema viola frontalmente esta premissa, visto que, depois de um processo
administrativo prévio, o administrado ainda teria de buscar junto ao Poder
Judiciario a protegdo ao bem da vida que entende violado. Como se vé, ndo
se eliminou nenhuma fase processual, mas sim se acresceu uma fase pré-
jurisdicional obrigatéria. Note-se ainda que, a maior demora na solu¢ao das
lides, tem nitido reflexo na ampliagdo dos riscos do empreendedor, que,
certamente, o transferiria para o preco das tarifas, repassando-se, assim, o
risco para o usuario. Enfim, o contencioso do intervencionismo econémico
afronta o interesse publico que é o ponto nodal de todo o Direito
Administrativo.

Ocorre que, o0 arcabouco normativo e regulatério do setor de
telecomunicacBes é complexo, apresenta uma linguagem extremamente técnica e
encontra-se sistematizado em extenso conjunto de leis, decretos e resolucdes
direcionados ao disciplinamento da area econbmica regulada, sendo em muitos
casos, de dificil assimilacdo pelo Judiciario frente a auséncia de varas

especializadas ao menos em regulacéo.

Em sintese, a atual atuacdo da Anatel na resolugdo de conflitos que ocorre
com 0s agentes do setor por suas caracteristicas reverte-se de procedimento

administrativo, isto é, ndo tem aderéncia com as disposicoes da Lei de Arbitragem.

De fato, a Lei de Arbitragem nao prevé expressamente a possibilidade da
Administracdo Publica atuar como agente promotor da composi¢ao de conflitos, mas
também ndo h4 uma vedacdo a ocupacgdo dessa funcdo. Assim, a seguir passa-se
para a avaliacdo sobre em que medida a auséncia de uma autorizacdo legal
expressamente direcionada a Administracdo Publica afeta a possibilidade da Anatel
de criar um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada e/ ou atue como

arbitro.

2.2. A leitura do principio da legalidade no contexto contemporaneo permite a

Anatel atuar na composicéo de conflitos nos termos da Lei de Arbitragem

O principio da legalidade é habitualmente analisado sobre duas acepcodes

como se fossem de distinta aplicacdo para os individuos e a Administracdo Publica.
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A primeira esta inserida no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo de 1988, e é
apresentada comumente como legalidade do setor privado, cuja compreensao
aponta que nenhum particular pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo

sendo em virtude da lei.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo
em virtude de lei;

Por sua vez, a segunda acepcéao do principio da legalidade seria a legalidade
administrativa, estatuida pelo caput do artigo 37 que institui que a Administracéo

Publica somente pode agir se, e quando a lei autorizar a atuacgao.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (grifo nosso)

Esse tipo de leitura do principio da legalidade administrativa fundamenta a
estruturacdo do regime juridico brasileiro que, considerando a necessidade de
realizacdo do interesse publico, as condutas dos agentes da Administracédo Publica

s6 seriam legitimas se autorizadas por lei, caso contrario seriam ilicitas.

E essa concepgéo é extensamente difundida no meio académico por meio da

célebre obra de Hely Lopes Meirelles.

Na Administragdo ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracao Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei par ao
particular significa “poder fazer assim”; para o administrador publico significa

“dever fazer assim®.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 342 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p.89)



69

E uma concepcéo de legalidade que identifica toda atuacdo da Administracio
como reserva de lei formal, a exigir que o ciclo da decisdo administrativa seja
esgotado por atos emanados do Parlamento. Por essa linha, toda atribuicdo de uma
competéncia conferida a Administracdo exige ndo sé a possibilidade de se utilizar
um determinado instituto, mas também que a lei explicite os contornos da atuacéo a

ser desempenhada.

Bernado Strobel Guimardes® destaca que ao pretender que a lei seja o
fundamento completo da atuacdo administrativa, esse tipo de posicionamento acaba
por se trazer a baila uma ideia de tipicidade ao contetdo dos atos e dos contratos de
que a Administracéo dispde. Assim, os modos da atuacdo administrativa derivariam
da lei, que lhes daria a configuracdo minima, portanto, ao administrador restaria

utilizar-se das “receitas” dadas a ele pelo Legislador.

Assim, intuitivamente difunde-se no seio da sociedade a perspectiva de que,
enquanto o particular tem liberdade para fazer “quase” tudo o que ele quer, a
Administracdo Publica, ao contrario, somente pode fazer o que for expressamente

autorizada pela lei.

Fomenta-se assim a ideia de que toda e qualquer atividade da Administracao
Publica deve estar estritamente vinculada a lei, ndo cabendo aos agentes publicos

realizarem atos ou atividades sem previsao legal explicita.

Tal concepcéo esta intimamente ligada ao entendimento de que a atuacdo da
Administracdo Publica é regida pelo regime juridico de direito publico, logo, toda sua
atuacdo se delineia em fungcdo da consagracdo dos principios da supremacia do

interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade dos interesses publicos.

O principio da indisponibilidade do interesse publico ocupa posi¢cao basilar no
regime juridico-administrativo, ao lado do principio da supremacia do interesse

publico. Ambos formam o alicerce do nosso direito administrativo e isso gracas a

8 GUIMARAES, Bernardo Strobel. O Exercicio da Funcdo Administrativa e o Direito Privado. Tese de
Mestrado. S&o Paulo: USP. 2010, p. 173.
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obra de Celso Anténio Bandeira de Mello®, que em escrito classico, delineou ainda
em 1967 os contornos do regime juridico-administrativo no ordenamento normativo

brasileiro.

Todo o sistema de Direito Administrativo, a nosso ver, se constréi sobre 0s
mencionados principios da supremacia do interesse publico sobre o
particular e indisponibilidade do interesse publico.

A erecdo de ambos em pedras angulares do Direito Administrativo, parece-
nos, desempenha funcdo explicadora e aglutinadora mais eficiente que as
noc¢des de servico publico, "puissance publique", ou utilidade publica.

(..

Supremacia do Interesse Publico Sobre o Privado. Trata-se de verdadeiro
axioma reconhecivel no moderno direito piblico. Proclama a superioridade
do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do
particular, como condicdo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento
deste dltimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e
cada um possam sentir-se garantidos e resguardados.

(..)

No Direito Publico, em geral, esta situacdo se expressa bem, nos
excelentes comentarios do professor Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
gue merecem transcricao literal: "A manifestacdo da vontade do Estado,
internamente, se faz, de regra, de forma unilateral, tendo em vista o
interesse estatal, como expressdo do interesse do todo social, em
contraposi¢do a outra pessoa por ela atingida ou com ela relacionada. E,
mesmo quando as situagfes juridicas se formam acaso por acordo entre
partes de posicdo hierarquica diferente, isto é, entre o Estado e outras
entidades administrativas menores e os particulares, o regime juridico a que
se sujeitam é de carater estatutario. Portanto, a autonomia da vontade s6
existe na formacao do ato juridico. Porém, os direitos e deveres relativos a
situacdo juridica dela resultante, a sua natureza e extensdo sao
regulamentados por ato unilateral do Estado, jamais por disposi¢bes criadas
pelas partes. Ocorrem, através de processos técnicos de imposicdo
autoritaria da sua vontade, nas quais se estabelecem as normas adequadas
e se conferem os poderes préprios para atingir o fim estatal que é a
realizacdo do bem comum. E a ordem natural do direito interno, nas
relacdes com outras entidades menores ou com os particulares.

Dentro dessa acepc¢ao, 0s bens, 0s servicos e 0s interesses da coletividade
devem ser resguardados pelo administrador, sendo mister a criacdo de um ambiente
onde, dentro da Administracdo Publica, as acdes sejam resguardadas da “vontade

do administrador”, pois a unica vontade que deve prevalecer é a “vontade da lei”.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Contetido do Regime Juridico-Administrativo e seu valor
Metodologico. Disponivel em: file:///C:/Users/rjass/Desktop/30088-56434-1-PB.pdf. Acesso em maio
de 2019.
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Dai surgir o guestionamento, ter a conduta respaldada na lei € o mesmo que
fazer somente o que foi prescrito diretamente pelo legislador como o dever de agir

da Administracao Publica?

Alexandre Santos Arag&o?’, citando a obra de Charles Eisenmann, enumera
guatro possiveis formas de se conceber a subordinacdo da Administracéo a lei.

1. Para a atuacdo da Administracéo Publica é suficiente que ela néo viole
qgualquer norma legal, ou seja, na inexisténcia de normas legais que a
obrigue a fazer ou a deixar de fazer algo, tem liberdade para atuar. Nesta
acepcao, a legalidade seria uma relacdo de ndo contrariedade com a lei.

2. A Administracéo Publica pode fazer o que uma norma superior, legal ou
constitucional, a autorize, a habilite a fazer, ainda que ndo entre nos
detalhes do conteldo dos atos a serem emitidos. Nesta perspectiva, a
Administracdo ndo possui liberdade na auséncia de lei, mas basta que esta
Ihe atribua a competéncia. Privilegia-se, portanto, a existéncia de habilitacao
formal para o exercicio de competéncia para a realizacdo de determinados
fins.

3. A Administracéo s6 pode emitir os atos que se esteiem em norma legal,
ndo apenas habilitadora, mas predeterminante do conteldo dos atos a
serem praticados.

4. Em um plus em relacgédo & visdo anterior, a Administracao Publica tem que
estar apoiada em norma legal que esgote o conteddo dos atos a serem
tomados, que também deve determinar (ndo apenas facultar) a sua pratica.
Por esta visdo, todas as competéncias da Administracdo Publica sé
poderiam ser vinculadas.

7

Aragdo ressalta que, ao analisar a legalidade administrativa, é preciso
abandonar uma série de mitos oitocentistas, pois a ideia de liberdade dos
revolucionarios franceses é fortemente ancorada na legalidade, com isso, logo apdés
a Revolucdo Francesa, vigia apenas a legalidade em seu aspecto de mera nao
contrariedade, ideia que comecgou a ser combatida por ndo estar de acordo com o
Estado de Direito.

Propugnamos, portanto, por uma superacdo da separacao rigida entre as
duas versdes extremas de conformidade legal, sustentando que o minimo
de densidade normativa que as leis devem possuir para atribuir poderes a
Administracdo Publica consiste em habilitagbes normativas calcadas em
principios e valores.

A isto poderiam ser dados véarios nomes: legalidade formal axiologica,
legalidade material leve ou, o que preferimos, simplesmente legalidade
principioldgica, no sentido de que as atribuicbes de poderes pela lei devem,
por sucintas que sejam, ser pelo menos conexas com principios que

87 Aragdo, Alexandre Santos. A concepcao pds-positivista do principio da legalidade. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79121841.pdf. Acesso em abril de 2019.



https://core.ac.uk/download/pdf/79121841.pdf

72

possibilitem o seu controle; principios aqui considerados em seu sentido
amplo, abrangendo finalidades, politicas publicas, standards, etc. Trata-se,
portanto, de uma visdo neopositivista do principio da legalidade, resultado
de um sistema constitucional tendencialmente principialista.

Com efeito, evoluiu-se para se considerar a Administracdo Publica
vinculada ndo apenas a lei, mas a todo um bloco de legalidade, que
incorpora os valores, principios e objetivos juridicos maiores da sociedade,
com diversas Constituicdes (por exemplo, a alema e a espanhola) passando
a submeter a Administragdo Publica expressamente a “lei e ao Direito”, o
gque também se infere implicitamente da nossa Constituicdo e
expressamente da Lei do Processo Administrativo Federal (art. 2°,
paragrafo Unico, ). A esta formulagdo da-se o nome de principio da
juridicidade ou da legalidade em sentido amplo. Note-se que esta
formulagédo € uma méao de via dupla: serve tanto para restringir a agdo da
Administracdo Publica ndo apenas pela lei, mas também pelos valores e
principios constitucionais, como para permitir a sua atuacdo quando,
mesmo diante da auséncia de lei infraconstitucional especifica, os valores
da Constituicdo (lei constitucional) impuserem a sua atuacg&o®®.

Nesse sentido, toma-se por fundamento os ensinamentos de Gustavo
Binenbojm®° que descreve o latente questionamento quanto ao paradigma do
principio da legalidade como vinculagéo a lei positiva e 0 novo direcionamento para

um direito administrativo constitucional.

Binenbojm aponta que o aumento significativo do grau de complexidade das
relacbes econdmicas e sociais leva a demandar a pronta intervencédo e ordenacgao
do Estado, passando a ndo mais caber dentro da lentiddo e generalidade do
processo legislativo formal, surgindo assim, para a Administragdo Publica, uma série
de novas atribuicbes que ndo se encontravam expressamente previstas nas leis,
tendo-se assim um progressivo aumento das atividades normativas do Poder

Executivo e pela proliferacdo das Agéncias reguladoras independentes.

O enfraquecimento da lei formal e a multiplicacdo dos ordenamentos

administrativos setoriais, segundo Binenbojm, demandaram um olhar novo que vé a

88 Aragdo, Alexandre Santos. A concepcdo pds-positivista do principio da legalidade. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79121841.pdf. Acesso em abril de 2019.

8 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizagdo do direito administrativo no Brasil: um inventario de

avancos e retrocessos. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador. Instituto
Brasileiro de Direito Publico. n. 13. mar./abr./mai. 2008. Disponivel em:

http://www.direitodoestado.com.br.rere.asp. Acesso em abril de 2019.
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constitucionalizagcédo do direito administrativo como sendo a resposta para a
composicdo do regime juridico administrativo. A Constituicdo, seus principios e
especialmente seu sistema de direitos fundamentais, € o elo de unidade a costurar
todo o arcaboucgo normativo que a Administracao deve observar. Assim, a superacéo
do paradigma da legalidade administrativa s6 pode se dar com a substituicdo da lei

pela Constituicdo como cerne da vinculagcdo administrativa a juricidade.

Rafael da Silva Santiago® descreve a necessidade de se desmistificar a
crenca, sem restricbes, na legalidade estrita, sobretudo em virtude de razdbes
relacionadas com (i) a divergéncia entre o momento histérico de sua criagdo e o
momento contemporaneo do Estado Democrético de Direito; (ii) a insuficiéncia da

legalidade; e (iii) a constitucionalizac&o do Direito Administrativo.

(i) a divergéncia entre o momento historico de sua criacdo e o momento

contemporéaneo do Estado Democratico de Direito

Santiago esclarece que a evolucéo do conceito de legalidade e, mais do que
isso, as mudancas ocorridas na vinculacdo deste principio com a Administracao
Publica, denotam a importancia de seu carater contextual. Forcoso se torna pensar
gue o principio da legalidade deve, imperiosamente, ser trabalhado de acordo com a
realidade contemporanea de sua época. A desmistificacdo da ideia de perfeicdo da
lei em sentido estrito, o crescente protagonismo dos 6rgados administrativos e a
distancia existente entre a formulacdo tedrica dos alicerces politico-filosoficos do
principio da legalidade e a sua efetiva concretizacdo, demonstram que as atividades

da Administracéo Publica devem, agora, ser pautadas na lei em sentido material.

O principio da legalidade deriva do principio do estado de direito, tendo sido
concebido como meio de defesa do cidaddo contra as arbitrariedades dos agentes
publicos. A ideia de estado de direito € milenar, sendo que seu conceito se definiu
com mais rigor na Alemanha, onde assumiu fungdo definida. Entretanto foi o

liberalismo iluminista, da época da Revolu¢cdo Francesa, que apregoou, com mais

% SANTIAGO, Rafael da Silva. O principio da legalidade administrativa na sociedade pés-moderna: a
necessidade de uma mudanca de perspectiva. Tese de mestrado. Universidade de Brasilia.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7884a9652e94555c. Acesso em abril de
2019.
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veeméncia, a submissdo da atividade estatal a lei e que influenciou o

constitucionalismo do Primeiro Império.

Dessa avaliacdo, observa-se que o principio da legalidade, por acepcéo
original, ndo tem relagdo com a autogestdo estatal, mas sim com o direito do
cidaddo de ndo ser molestado pelos agentes publicos em sua individualidade sem
gue tal atividade tenha fundamento legal (em sentido amplo). Por outras palavras, 0
principio da legalidade, para o cidadao, ndo € um direito e sim uma garantia. Para o
poder publico em sua autogestdo, ou seja, enquanto atividade administrativa, ndo
invade a seara dos direitos e das garantias individuais, é apenas um indicativo de

conduta®?,

E € neste processo de racionalizacdo e sistematizacdo das relacbes entre
Estado e individuos, por meio de uma estrutura normativa que parte da Constituicdo
e alcanca os menores atos administrativos decorrentes do poder regulamentar, que
comecam a surgir as ideias de legalidade e de reserva de lei, que devem ser
trabalhadas, a cada dia, para que melhor se encaixem na realidade social de seu

tempo.
(i) a insuficiéncia da legalidade

Santiago cita Luciano Ferraz que, em obra organizada por Carlos Pinto
Coelho Motta®?, afirma se mostrar: [...] superada a perspectiva de que a atividade
legislativa € pressuposta a atuacdo da Administracdo Publica: na Administracao

Pulblica é possivel fazer nao s6 o que a lei autoriza, mas também o que o Direito

91 Celso Antonio Bandeira de Melo bem ilustra esse fato ao afirmar que “Para avaliar corretamente o
principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o faro de que ele é a
traducdo de um proposito politico: o de submeter os exercentes o poder em concreto — 0
administrativo — a um quadro normativo que embrague favoritismos, perseguicdes ou desmandos.
Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso impessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder
Legislativo — que é o colégio representativo de todas a tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo
social -, garantir que a atuagdo do Executivo nada mais seja se ndo a concretizacdo dessa vontade
geral” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores. 2010, p. 97).

92 MOTTA, Carlos Pinto Coelho [coord.]. Curso pratico de direito administrativo. 3. ed. Belo Horizonte:
Del Rey. 2011, p.6.
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(conjunto de principios e regras]...]) permite. E que administrar em tempos modernos
é tarefa mais complexa do que simplesmente aplicar a lei ex officio. E realizar
direitos fundamentais em plenitude e garanti-los em face dos inevitaveis arbitrios do

poder, seja quem for o seu exercente.

Nesse sentido, Massimo Severo Giannini®® aponta nédo ser possivel conceber
a atividade administrativa como mera executora mecanica da lei, sem qualquer
papel criativo por parte do aplicador do Direito, sob pena de se tornar desnecessaria
a atividade regulamentar. A aplicagdo da lei, tanto pelo juiz, como pela
Administracdo Publica, depende de um processo criativo-interpretativo, sendo
invidvel a existéncia de lei exaustiva o bastante que dispense o papel criativo do
operador do Direito. De fato, o que pode variar é o grau de liberdade conferida pela

norma juridica.
(iii) a constitucionalizagao do Direito Administrativo.

Santiago defende que a aplicacao das regras nao deve ser realizada de forma
isolada, mas em conjunto com todo ordenamento, considerando, pois, as demais
normas juridicas coexistentes no sistema. E insuficiente e inadequada a aplicacdo

exclusiva de uma regra, sem a consequente aplicacao de todo o Direito.

Ao avaliar os elementos acima referenciados, observa-se que em verdade o
administrador pode fazer tudo aquilo que estiver contemplado pelo direito,
entendendo-se por “direito” a Constituicdo, Lei Infraconstitucional, principios,

doutrina, jurisprudéncia e eventualmente usos e costumes (legalidade extensiva).

Assim, a compreensao do art. 5°, inciso Il, da Carta Magna garante que s6 a
lei obriga, ou seja, nesse sentido, 0 ato administrativo, para obrigar, deve decorrer
diretamente da lei. Deve-se sustentar, portanto, na lei que respeitou o devido
processo legislativo. Nesse ciclo, tem-se a exata subsuncéo de todos a vontade da

lei e & vontade do povo.

Os principios, no ambito do Direito Administrativo, sao postulados

fundamentais que regulam o modo de agir do Estado no exercicio de atividades

% GIANNINI, Massimo Severo. Derecho Administrativo. Madrid: MAP, 1991. v. I, p. 111.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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administrativas®*. Além disso, sédo verdadeiras normas juridicas, dotadas, portanto,
de valor normativo, devendo influenciar diretamente a solucdo de problemas

juridicos concretos®®.

Portanto, uma concep¢do adequada da legalidade administrativa deve
compreendé-la como uma norma juridica inserida em um sistema, assim a
vinculacdo imediata da atuacdo administrativa ndo tem mais como ponto de

referéncia o direito positivo, mas sim as normas juridicas de natureza constitucional.

Tal concepcgdo promove uma expansdo do contetdo da legalidade, para que
a atuacédo da Administracdo ndo se limite a fazer o que a lei — uma regra de direito
perante outras varias normas juridicas — determine ou autorize. Os atos da
Administracdo devem ser compativeis com todas as normas juridicas, de maneira
gue sua atuacdo se mostre legitima — e necesséaria — quando nao proibida pelo
direito, isto é, por todas as normas juridicas estando em conformidade com elas.

Diante dessa expansao do conteudo da legalidade, toma-se os ensinamentos
de Bernardo Strobel Guimardes® o qual esclarece que uma interpretacdo adequada
do principio da legalidade deve reconhecer a Administracdo Publica como
destinatéaria direta do artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo. Isso significa que o ente
publico pode atuar quando ndo proibido pelas normas juridicas, isto é, em
conformidade com o direito, e, em geral, desde que a sua atuacdo nao resulte em
obrigacédo de fazer ou deixar de fazer aos administrados, visto que, nos termos do

aludido dispositivo constitucional, apenas lei pode gerar tal obrigacéo.

Nesse sentido, a Constituicdo estabelece que ninguém é obrigado a fazer ou
a deixar de fazer alguma coisa, a ndo ser em virtude de lei. O postulado € geral, isto

€, dirigido tanto aos particulares, quanto ao Estado. O particular ndo pode ser

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p.18.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Plblico. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores.
2008, p. 145..

96 GUIMARAES, Bernardo Strobel. O Exercicio da Funcdo Administrativa e o Direito Privado. Tese
de Mestrado. S&o Paulo: USP. 2010, p. 183.
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obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, vez que
apenas por intermédio da lei formal, aprovada pelo Parlamento, o Estado pode exigir
algo do administrado, determinando-lhe o dever de agir ou de se abster de fazer
algo.

Essa é a esséncia da mudanca de perspectiva do principio da legalidade
adotando-se uma visdo mais adequada, porquanto expande a possibilidade de
atuacdo da Administracdo Publica a medida em que ha a expansdo das
necessidades da coletividade — as quais, em geral, por determinagdo constitucional,

devem ser por ela concretizadas, conforme esclarece Guimardes?’.

Nota-se ainda que a Administracdo possui o dever de gerar os fins a ela
impostos pela ordem juridica, bem como tem a capacidade de tomar a
ordem juridica como um dado dinamico com vistas a atingir os valores que a
sociedade dela espera. A eficiéncia assim o exige. Neste sentido, a relagéo
da Administracdo com a ordem privada deve ser vista como uma alternativa
a disposicao do administrador publico, nas quais pode exercer uma maior
liberdade de conformacédo dos meios da atuacdo administrativa.

Claro que isso nédo significa romper com o dever de atentar aos valores
previstos pela ordem juridica. Como ja afirmado, a utlizacdo de vias
privadas se submete a diversas pautas que impedem a aplicacdo pura e
simples de regras privadas pela Administracdo. Isso porque a Administracao
jamais age propriamente como um particular. No entanto, isto ndo significa
de modo algum que tais alternativas estejam vedadas ao administrador pelo
simples fato de pertencerem a ordem privada.

Em vez de simples adequacao da atuacdo administrativa a uma lei especifica,
exige-se a compatibilidade desta atuagcdo com o chamado “bloco de legalidade”,

conforme explica Alexandre Mazza®8.

O principio da legalidade nao se reduz ao simples cumprimento da lei em
sentido estrito. A Lei federal n. 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo),
no art. 2°, paragrafo Unico, |, define a legalidade como o dever de atuacgao
conforme a lei e o Direito. A redac¢do do dispositivo permite contemplar o
gue a doutrina estrangeira tem chamado de principio da juridicidade, isto &,
a obrigacdo de os agentes publicos respeitarem a lei e outros instrumentos
normativos existentes na ordem juridica. A juridicidade é uma ampliagdo do
contetdo tradicional da legalidade. Além de cumprir leis ordinarias e leis
complementares (lei em sentido estrito), a Administracdo estd obrigada a
respeitar o denominado bloco da legalidade. Significa dizer que as regras
vinculantes da atividade administrativa emanam de outros veiculos
normativos, a saber: a) ConstituicAo Federal, incluindo emendas
constitucionais; b) Constituicdes Estaduais e Leis Organicas; c) medidas
provisoérias; d) tratados e convengfes internacionais; €) costumes; f) atos

97 GUIMARAES, Bernardo Strobel. O Exercicio da Funcdo Administrativa e o Direito Privado. Tese de
Mestrado. S&o Paulo: USP. 2010, p. 190.
% MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pagina 101.
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administrativos normativos, como decretos e regimentos internos; Q)
decretos legislativos e resolugdes (art. 59 da CF); h) principios gerais do
direito.

Por essa logica, se a atuacdo da Administracdo Publica ndo impor ao
administrado um dever de agir ou de se abster, ndo ha um impeditivo para que ela
atue na consecucdo de atividade permitida pela lei como um comando genérico a

sociedade.

Como apontado no Capitulo I, é inerente a arbitragem a vontade das partes
em utilizar-lhe. Nesse sentido, a participacéo da Anatel na resolucdo de conflitos nos
termos da Lei de Arbitragem, por si, € uma atividade que, em esséncia, ndo imputa
gualquer restricdo de direitos aos administrados. A participacdo da Anatel na

arbitragem, nesse caso, decorre da propria vontade das partes em conflito.

Nesse interim, a inexisténcia de uma previsdo expressa em lei indicando
guais entes da Administracdo Publica podem atuar na resolucdo de conflitos nos
termos da Lei de Arbitragem ou mesmo uma determinacdo especifica diretamente

voltada a Anatel, ndo se constitui fato impeditivo para a consecucéo de tal atividade.

Pelo exposto, admitindo que a Administracdo Publica, sob o fundamento de
uma competéncia constitucional, pode fazer tudo o que nao é proibido pelas normas
juridicas, desde gue esses atos nao realizem limitacdes a liberdade e a propriedade
dos administrados, a auséncia de expressa previsao legal, ndo € obice para que a
Anatel atue como agente promotor da composi¢cao de conflitos nos termos da Lei n.
9.307, de 1996.
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CAPITULO Il - O CENTRO DE ARBITRAGEM DA ANATEL

A Anatel pode atuar na resolucdo de conflitos nos termos da Lei n. 9.307, de
1996, promovendo a consecucdo de um ambiente que permita a arbitragem

institucional.

Conforme visto no Capitulo |, a opcao pela arbitragem € uma negociagado que
envolve a vontade das partes que estdao em conflito, nesse sentido compete a elas

estabelecer como se desenvolvera esse processo e qguem sera o arbitro da causa.

No procedimento arbitral, as partes, no exercicio da autonomia da vontade®,
s8o responsaveis pela escolha de como serd realizado o procedimento para
solucionar o conflito, isto €, para cada arbitragem h& a aplicacdo de um
procedimento proprio, visto estar ele fundado na vontade das partes que estédo

divergindo.

Sendo das partes esta prerrogativa, podem elas realizar em conjunto a
descricdo de como se dardo esses procedimentos ou podem valer-se da expertise
de terceiros, e assim, de comum acordo, decidirem por se utilizar de estruturas do
gue a Lei de Arbitragem denominou de 6rgéo arbitral institucional ou entidade

especializada.

Caso nao seja de desejo das partes a consecucdo dessa parte processual,
podem elas escolher o procedimento ja estabelecido por alguma instituicdo, bom
como escolher que tal ente seja o responsavel pela organizacdo processual da
arbitragem, inclusive podem indicar que essa instituicdo os auxilie na escolha dos

arbitros.

% Selma Ferreira Lemes aponta que o principio da autonomia da vontade ¢ a mola propulsora da
arbitragem em todos os seus quadrantes, desde a faculdade de as partes em um negdcio juridico
envolvendo direito patrimoniais disponiveis disporem quanto a esta via opcional de solucdo de
conflitos 9ar. 1) até como sera desenvolvido o procedimento arbitral. (LEMES, Selma Ferreira.
Principios e Origens da Lei de Arbitragem. Revista do Advogado. S&o Paulo. AASP. V51, 1997, p.52)
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A arbitragem que ocorre com o auxilio de uma pessoa juridica (ou um
departamento de uma pessoa juridica) e que tem como missdo institucional
organizar arbitragens, denomina-se arbitragem institucional. Esse ente ndo deve ser
confundido com o &rbitro ou com o Tribunal Arbitral (que € o colegiado de &rbitros).
A funcao dessa estrutura é atuar como uma secretaria — algo similar ao cartorio que
auxilia o juiz estatal —, como um 6érgéo de apoio para as partes e para os arbitros. Ou
seja, 0 Orgao institucional arbitral realiza a administracéo da arbitragem, motivo pelo
gual também se usa a expressdo arbitragem administrada, que é sinénimo de

arbitragem institucional°°.

Tais centros de arbitragem foram denominados, na Lei de Arbitragem, como
orgaos arbitrais institucionais ou entidades especializadas. Contudo, tais estruturas

sdo percebidas na sociedade com a denominacdo de Camara de Arbitragem?0?,

Denomina-se arbitragem ad hoc aquela que ocorre sem o referido apoio.
Todas as tarefas realizadas por 6rgdos institucionais arbitrais ficam a cargo do
arbitro. Para que ele néo fiqgue sobrecarregado com as providéncias administrativas,

€ comum que em arbitragens ad hoc o arbitro, com a concordancia das partes

100 NEVES, Flavia Bittar. Arbitragem institucional: fatores criticos na escolha da institui¢do arbitral. In
GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida 9cood) Aspectos praticos da arbitragem. S&o
Paulo: Quatrtier latin, 2006, p. 254-255)

101 Em relagdo as Camaras Privadas de Mediag&do. Conciliagdo e Arbitragem, a Resolugdo CNJ n.
125/2010 do CNJ veda, expressamente, o uso de denominagdo e/ou simbolos que as vincule ao
Poder Judiciario ou que possa gerar interpretacéo equivocada do jurisdicionado quanto a natureza da
atividade prestada. Nesse sentido, assim dispde o artigo 12-F: “Fica vedado o uso de brasdo e
demais signos da Republica Federativa do Brasil pelos 6rgaos referidos nesta Se¢do, bem como a
denominagéo de ‘tribunal’ ou expressdo semelhante para a entidade e a de ‘Juiz’ ou equivalente para
seus membros”. Além disso, por ocasido da realizagdo da | Jornada Prevencao e Solucao
Extrajudicial de Litigios pelo Conselho da Justica Federal (CJF), em agosto de 2016, foi aprovado
enunciado com o seguinte teor: “Sao vedadas as instituicdes de arbitragem e mediacéo a utilizacdo
de expressdes, simbolos ou afins tipicos ou privativos dos Poderes da Republica, bem como a
emissao de Carteiras de ldentificacdo para arbitros e mediadores” (Enunciado 8). Ademais, mesmo
antes do advento do microssistema de tratamento adequado de conflitos (CPC, Lei de Mediacédo e
Resolugdo CNJ n. 125/2010), o CNJ j& havia se pronunciado a respeito do tema ao examinar o PP n.
0006866-39.2009.2.00.0000, de Relatoria do Conselheiro NELSON TOMAZ BRAGA.
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(encarregadas do custo), nomeie um secretario ad hoc, ou tenha um assistente, que

entdo cuidara das questdes administrativasi®?

N&o é obrigatorio, para que o instituto da arbitragem seja utilizado de forma
licita e legitima pelas partes, que elas realizem a adesdo a uma Camara de
Arbitragem. Ocorre que, conforme apontado no Capitulo |, a arbitragem deve seguir
os principios do devido processo legal, o que imputa ser observado um
procedimento que confira que tal principio foi observado. Contudo, se no processo
judicial a lei descreve detalhadamente as regras que permitam a observancia do
referido principio, na arbitragem cabera as partes realizarem a escolha do

regramento.

As partes em conflito podem nao ter qualquer expertise na conducédo de um
processo ou mesmo que a tenham, o esforco despendido em estabelecer as regras
procedimentais para a consecucao da arbitragem pode demandar mais empenho do
gue a prépria solucdo do conflito. Nesse ponto, é recomendavel que seja dada
preferéncia a realizacdo de arbitragens com o auxilio de instituicbes sérias e
preparadas, que indiqguem profissionais gabaritados, com formacbes

multidisciplinares para atuar nos processos.

As partes, ao escolherem um centro de arbitragem para resolver o conflito,
podem optar por instituicdes arbitrais “especializadas” em algumas areas tematicas,
gue apresentam regulamento especifico a ser aplicado apenas aos conflitos
correlacionados ao tema a que se vinculam, assim como podem escolher

instituigdes arbitrais “genéricas” que apresentem regulamento geral.

Conforme apontado no Capitulo I, a Lei de Arbitragem ao tratar das figuras
orgao arbitral institucional ou entidade especializada tdo somente apontou o
direcionamento de quer as partes poderiam se utilizar dessas estruturas, sem

apresentar maiores consideragdes sobre a forma de constituicéo.

102 NEVES, Flavia Bittar. Arbitragem institucional: fatores criticos na escolha da instituicdo arbitral. In
GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida 9cood) Aspectos praticos da arbitragem. Sao Paulo:
Quatrtier latin, 2006, p. 254-255)
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Cabe aqui destacar que, em relagcdo a mediagcéo e conciliagcdo, existe uma
tutela por parte do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que organiza um cadastro
dos conciliadores e mediadores judiciais e das camaras privadas'®®. Contudo, os
procedimentos relativos a criacdo de camaras privadas de arbitragem ndo estao
inseridos no rol das atribuicbes do CNJ. Assim, diante da auséncia de regramento
sobre a criagdo e estruturacdo de uma camara de arbitragem, avalia-se em que

medida poderia ser estabelecido um centro de arbitragem pela Anatel.

3.1. Alinstituicdo do centro de arbitragem da Anatel

A lei ndo apresenta definicbes, nem mesmo estabelece limites, para
constituicdo de um o6rgéo arbitral institucional ou de uma entidade especializada.
Sendo tais figuras mencionadas nos artigos 5; 10, inciso IlI; 13, 88 3° e 4°; 16, § 1%
e, 21 da Lei de Arbitragem04,

103 A Camara Privada possui, com as devidas adaptacdes, os mesmos direitos e deveres dos
mediadores judiciais e conciliadores (artigo 175, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil). Além
disso, se pretende atuar incidentalmente a processos judiciais, deve ser credenciada no tribunal.
Como contrapartida a esse credenciamento, a camara privada deve suportar um percentual de
audiéncias ndo remuneradas, a ser estabelecido pelos tribunais de acordo com parametros
estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) (artigo 169, § 2°, do Cdédigo de Processo
Civil, e artigo 12-D da Resolucdo CNJ n. 125/2010). De acordo com o paragrafo Unico do artigo 12-C
da Resolu¢cdo CNJ n. 125/2010, incluido pela Emenda n. 02/2016, o cadastramento de camaras
privadas é facultativo para a realizacao de sessfes de mediacao ou conciliagdo pré-processuais. No
entanto, feita a opcdo pelo cadastro, as cdmaras privadas terdo de seguir as regras fixadas na
Resolucdo CNJ n. 125/2010, inclusive quanto & capacitagdo, bem como as disposi¢cbes contidas no
Cddigo de Processo Civil (artigos 167, caput e § 4°, 169, § 2° e 175, paragrafo Unico). Dessa forma,
para atuar como camara privada cadastrada, seus integrantes devem ser mediadores cadastrados no
respectivo tribunal, sendo necesséria, portanto, a capacitacdo nos moldes da Resolugdo CNJ n.
125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

104 Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum érgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, a arbitragem serd instituida e processada de acordo com tais
regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na prépria clausula, ou em outro documento, a
forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.

Art. 10. Constard, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579
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Diante da auséncia de uma definicdo legal, a doutrina comumente aponta que
esses centros configuram-se em uma organizacdo, com ou sem fins lucrativos, que
tem em seu objeto de constituicdo a atividade de administracdo processual da
arbitragem que,por sua vez, levara a solugéo extrajudicial do conflito. Eis que ndo h&a
qualquer disposicdo legislativa especifica sobre a atuacdo dessas instituicbes ou

mesmo da atividade de arbitro, além daquelas previstas na Lei n. 9.307, de 1996.

Visto que a lei ndo trouxe um conceito e nem mesmo limitou o tipo de
natureza juridica que deveriam estar vinculadas essas figuras, a criagdo de um
centro de arbitragem deve ser realizada considerando as categorias previstas em

lei,em observancia a adequada a finalidade a que se destina.

Assim, para centros de arbitragem instituidos por agentes privados, para sua
criacdo na ordem juridica basta que, segundo os propésitos a que se destina o
centro a ser instituido, que se faca o registro publico conforme estabelecido em

Il - o nome, profisséo e domicilio do arbitro, ou dos &rbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da
entidade a qual as partes delegaram a indicacéo de arbitros;

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar
as regras de um 6rgéo arbitral institucional ou entidade especializada.

§ 4° As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicacdo de dispositivo do regulamento do
orgdo arbitral institucional ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro Unico, coarbitro
ou presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da escolha pelos érgaos
competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem multiparte, devera ser
observado o que dispuser o regulamento aplicavel. (Reda¢éo dada pela Lei n. 13.129, de 2015)

Art. 16. Se o &rbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacao, ou, apds a aceitacao, vier a falecer,
tornar-se impossibilitado para o exercicio da fungao, ou for recusado, assumird seu lugar o substituto
indicado no compromisso, se houver.

§ 1° Ndo havendo substituto indicado para o arbitro, aplicar-se-d4o as regras do érgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, se as partes as tiverem invocado na convencdo de
arbitragem.

Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convencdo de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um O6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,

regular o procedimento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1
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leil®. Desta feita, podem os particulares criar uma pessoa juridica s6 para exercer
essa atividade de centro de composicéo de conflitos, o que demandara a criacdo de
uma pessoa juridica (entidade especializada). Também pode ser criada dentro de
uma pessoa juridica jA constituida uma unidade voltada a consecucdo dessa
prestacdo de servico, o que demandard que tal fungcdo esteja prevista nos atos

constitutivos da pessoa juridica (6rgao arbitral institucional).

No caso de pessoas juridicas de direito publico, a criacdo de um centro de
arbitragem por elas pode evocar raciocinio semelhante, isto €, criacdo de uma
pessoa juridica com finalidade de ser um centro de arbitragem ou criacdo de

unidade dentro de sua estrutura.

O ganho para a sociedade da instituicdo de um centro arbitral por 6rgaos e

entidades da administracao publica tem razdo de ser quando este estiver

105 Art, 44. S3o pessoas juridicas de direito privado:

| - as associacoes;

Il - as sociedades;

Il - as fundacdes.

IV - as organizacg0es religiosas; (Incluido pela Lei n. 10.825, de 22.12.2003)

V - os partidos politicos. (Incluido pela Lei n. 10.825, de 22.12.2003)

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada. (Incluido pela Lei n. 12.441, de
2011) (Vigéncia)

§ 1° S&o livres a criacdo, a organizagdo, a estruturacéo interna e o funcionamento das organizacfes

religiosas, sendo vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos

constitutivos e necessarios ao seu funcionamento. (Incluido pela Lei n. 10.825, de 22.12.2003)

§ 22 As disposicdes concernentes as associac@es aplicam-se subsidiariamente as sociedades que

sdo objeto do Livro Il da Parte Especial deste Cédigo. (Incluido pela Lei n. 10.825, de
22.12.2003)

§ 320s partidos politicos serdo organizados e funcionardo conforme o disposto em lei
especifica. (Incluido pela Lein. 10.825, de 22.12.2003)

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessério, de autorizacdo ou aprovacdo do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alterages por que passar o ato constitutivo.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das pessoas juridicas de direito

privado, por defeito do ato respectivo, contado o prazo da Publicacédo de sua inscricdo no registro.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#parteespeciallivroii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
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direcionado a resolucéo de conflitos entre particulares que versem sobre atividades

por eles reguladas ou supervisionadas.

A opcao de criagdo de uma pessoa juridica levaria a necessidade de criacdo
de toda uma estrutura administrativa s6 para administracdo da prépria entidade.
Com base nessa consideracgdo, a criagdo de uma pessoa juridica como um centro

de arbitragem distancia-se do principio da eficiéncia.

Ademais, apesar da Lei de Arbitragem ndo adentrar na caracterizacao sobre
ter ou nao fins lucrativos a prestacdo de servicos o 6rgao arbitral institucional ou
entidade especializada, certamente os particulares que exploram tal atividade tém

um propésito de ser remunerados pelos servi¢os prestados.

Nesse ponto, a criagdo de uma entidade especializada pelo poder publico
pode levar a questionamentos sobre o avanco na exploragcdo de atividade
econdmica, que via de regra, conforme interpretagdo conjunta do artigo 173, caput, e
§4°106 da Constituicdo Federal com artigo 170, inciso IV, e paragrafo Gnico?’,

assegurasse a iniciativa privada a preferéncia.

José dos Santos Carvalho Filho' declara que o Estado pode assumir duas
posicdes como titular de atividades econdémicas, conforme bem explica no excerto

abaixo.

106 Art, 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 4° As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade na autorizagdo ou
concessdo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde
estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.

107 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacao de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

108 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2010, p. 991.
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O Estado atua de duas formas na ordem econémica. Numa primeira, é ele o
agente regulador do sistema econdmico. Nessa posicdo, cria normas,
estabelece restricbes e faz um diagnéstico social das condi¢Bes
econdmicas. E um fiscal da ordem econdémica organizada pelos
particulares, pode-se dizer que, sob esse &ngulo, temos o Estado
Regulador. Noutra forma de atuar, que tem carater especial, o Estado
executa atividades econOmicas que, em principio, estdo destinadas a
iniciativa privada. Aqui a atividade estatal pode estar mais ou menos
aproximada a atuacdo das empresas privadas. O certo, porém, € que nao
se limita a fiscalizar as atividades econémicas, mas ingressa efetivamente
no plano da sua execuc¢do. Seja qual for a posicdo que assuma, o Estado,
mesmo quando explora atividades econdmicas, ha de ter sempre em mira o
interesse, direto ou indireto, da coletividade. Podemos considera-lo nesse
angulo como Estado executor.

Cabe destacar que a ideia de criagdo de um centro de arbitragem pela Anatel
vincula-se a percepcao de que orgaos e entidades da Administracdo Publica que
atuam em setores de alta complexidade técnica, como as Agéncias Reguladoras,
podem contribuir com conhecimento altamente especializado para consecucéo de

mais um meio de acesso a justica na sociedade.

Conforme apontado no Capitulo Il, essa percepcao da complexidade técnica
do setor de telecomunicacdes foi elemento para que a LGT previsse a competéncia
da Anatel para a composi¢ao de conflitos. Ocorre que essa previsao ocorreu junto a
criacdo da Agéncia em 1997, isto é, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
sobre a constitucionalidade da Lei n. 9.307, de 1996, ainda nao tinha sido
exarado'®, O posicionamento da Suprema Corte também indicou que a lei ndo pode

determinar a arbitragem de maneira compulséria.

Das pesquisas realizadas para a consecucdo desse trabalho, achou-se
somente na Lei n. 12.154, de 23 de dezembro de 2009, lei que cria a
Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar — PREVIC, a previséo
explicita da utilizagdo da Lei n. 9.307, de 1996, por um 6rgéo regulador na resolucao
de conflitos.

Art. 2° Compete a Previc:

VIII - promover a mediacdo e a conciliacdo entre entidades fechadas de
previdéncia complementar e entre estas e seus participantes, assistidos,

109 visto 0 posicionamento da Suprema Corte de que nio se pode impor a observancia de um
processo de arbitragem por Lei, pois isso afastaria a garantia constitucional de acesso ao Poder
Judiciario, os processos de resolucdo de conflito desenvolvidos dentro das Agéncias passaram a
orientar-se segundo os procedimentos do processo administrativo.
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patrocinadores ou instituidores, bem como_dirimir_os litigios gue lhe
forem submetidos na forma da Lei no 9.307, de 23 de setembro de
1996: (grifo nosso)

A PREVIC, seguindo a determinagcdo legal, instituiu a Comissao de
Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem da PREVIC (CMCA)° que tem a competéncia
de promover a mediacdo e a conciliagdo entre entidades fechadas de previdéncia
complementar e seus participantes, assistidos, patrocinadores ou instituidores, bem

como dirimir os litigios que lhe forem submetidos na forma da Lei n. 9.307, de 1996.

Em observancia ao procedimento adotado na PREVIC, no caso da instituicao
de um o6rgdo arbitral pela Anatel, entende-se ser mais eficiente a criacdo de um

centro de arbitragem dentro da prépria instituicao.

A LGT, ao criar a Anatel, explicita a independéncia do 6rgdo nos niveis
administrativo, financeiro e funcional, mediante a auséncia de subordinagao
hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira.
Contudo, com relagdo a sua estrutura organizacional, a LGT, no art. 10?1,

estabeleceu que caberia ao Poder Executivo fixar a estrutura organizacional.

O Decreto n. 2.338, de 7 de dezembro de 1997, aprovou o regulamento da
Agéncia — sua organizacao, instalacdo, gestao financeira e seus agentes, definindo
sua competéncia, a composicdo de seus 6rgdos superiores —, conselho diretor e
conselho consultivo, a sua estrutura organizacional e os principios que devem reger

0 exercicio de suas atividades.

Considerando que, com a Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de
2001, a exigéncia de lei passou a alcancar apenas a criacdo e a extincdo de 6rgaos,

a estruturacdo e as atribuicbes podem ser processadas por decreto do chefe do

110 Instrucéo n. 10, de 20 de junho de 2014. Disponivel em:
file://IUsers/Raquel/Documents/Instruc%CC%A7a%CC%830-Previc-n-%C2%B0-10-de-20-de-junho-
de-2014%20(1).pdf. Acesso em abril de 2019.

111 Art. 10. Cabera ao Poder Executivo instalar a Agéncia, devendo o seu regulamento, aprovado por

decreto do Presidente da Republica, fixar-lhe a estrutura organizacional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
file:///C:/Users/Raquel/Documents/InstrucÌ§aÌƒo-Previc-n-Â°-10-de-20-de-junho-de-2014%20(1).pdf
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Executivo, como consta, alids, no art. 84, VI, "a", da CF'1?2, também alterado pela

referida Emenda.

José dos Santos Carvalho Filho'!3, em obra classica, ensina que é licito ao
Executivo criar 6rgdos auxiliares, inferiores ou subalternos, desde que aproveite os
cargos ja existentes, somando-se ainda a condicdo de ndo serem praticados atos

gue pudessem constranger a esfera juridica dos particulares.

Orgdos publicos s&o centros de competéncia especializada sem
personalidade juridica que se inserem em uma pessoa juridica da Administragdo
Publica Direta ou Indireta, de pessoas de natureza publica ou privada, de qualquer

dos poderes, conforme definicdo da Lei n. 9.784, de 1999114,

Segundo Hely Lopes Meirelles!®, tais 6rgdos ndo possuem personalidade
juridica e nem vontade propria. Isso se deve ao fato de que pertencem a uma
entidade (Anatel), a qual vincula seus atos. Nos dizeres do mencionado autor:

Como partes das entidades que integram, os 6rgdos sao meros
instrumentos de acdo dessas pessoas juridicas, preordenados ao
desempenho das funcbes que Ihes forem atribuidas pelas normas de sua
constituicdo e funcionamento.

Considerando ainda que a escolha pela utilizagdo desse centro de arbitragem

da Anatel condicionar-se-ia tdo somente a vontade das partes, isto é, ndo ha

112 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VI - dispor, mediante decreto, sobre: (Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n. 32, de
2001)

a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa
nem criagdo ou extingdo de 6rgdos publicos;

113 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 15.

4 Art. 10 (..)

§ 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:

| - 6rgdo - a unidade de atuacdo integrante da estrutura da Administracdo direta e da estrutura da
Administracdo indireta.

115 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 342 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, pp. 68-69.
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qualguer constrangimento a esfera de direito dos particulares, entende-se que o
Poder executivo pode alterar o Decreto n. 2.338, de 1997, no sentido de incluir na

estrutura da Agéncia a unidade competente pelo centro de arbitragem da Anatel.

E defeso a Anatel criar cargos comissionados ou despesas ndo previstas na
Lei Orcamentaria, dessa forma cabe a Administracdo propor a solucdo mais

adequada para viabilizar a instalacdo dessa unidade??®.

Nesse ponto, a titulo de reflexdo, aponta-se que as novas tecnologias tém
apresentado ao Poder Publico a possibilidade de revisdo da forma de execucao dos
processos de trabalho. Como exemplo mais recente pode-se mencionar a
implementacdo do processo eletrénico que tem permitido uma maior eficiéncia na
gestdo documental e processual. Pensando num futuro ndo téo distante, a utilizacao
de ferramentas de inteligéncia artificial na Administracao Publica proporcionara que
atividades intensivas em alocacéo de recursos humanos sejam automatizadas?!'’. De
fato, as novas tecnologias irdo permitir a realocagédo de forga de trabalho em outras

atividades, dentre elas, a titulo de sugestéo, o centro de arbitragem.

3.2. Cobranca pelos servicos prestados na arbitragem

A Lei de Arbitragem nao teceu detalhamento sobre como deveria ser
instituido o 6rgao arbitral institucional ou a entidade especializada, nem mesmo

apontou sobre ser uma atividade de cunho lucrativo.

116 | ei n. 10.871, de 20 de maio de 2004, que dispbe sobre a criacdo de carreiras e organizacdo de
cargos efetivos das Agéncias Reguladoras, em seu Anexo |, previu 0 quantitativo de servidores da
Anatel. Disponibilizou 720 servidores para o quadro de Especialistas em Regulacdo de Servicos
Publicos de Telecomunicagdes, 485 Técnicos em Regulagdo de Servicos Publicos de
Telecomunicagfes, 250 Analistas Administrativos e 235 Técnicos Administrativos, perfazendo o total
de 1690 servidores.

117 Hila Mehr, apresenta estudo sobre como a Al pode reduzir os encargos administrativos, ajudar a
resolver a alocacdo de recursos problemas, e assumir tarefas significativamente complexas. In
Artificial Intelligence for Citizen Services and Government . Harvard Kennedy School. Disponivel em:
https://ash.harvard.edu/files/ash/files/artificial_intelligence_for_citizen_services.pdf. Aceso em julho de
2019.
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Contudo, essa lei reconhece que a arbitragem envolve custos a serem
suportados pelas partes. Ela reconhece que a atividade do arbitro envolve o
pagamento de honorarios e que a arbitragem envolve despesas. Isto posto, 0s

honorarios dos arbitros ndo se confundem com as despesas da arbitragem?**8,

Em relacdo as despesas, as disposi¢cdes da Lei de Arbitragem sdo genéricas,
nao indicando ou vinculando a determinada atividade, portanto, pode compreender
desde o custo com o encaminhamento de correspondéncias, aos custos com a
producdo de provas periciais, bem como os referentes a contratacdo dos servigos de
administracao da arbitragem.

Da generalidade da lei, € possivel inclusive concluir pela possibilidade de que

0 centro de arbitragem nao cobre pelos servi¢os prestados.

Para ilustrar o raciocinio, evoca-se novamente a CMCA como exemplo. A
CMCA originalmente foi instituida pela Instrucdo PREVIC n. 7, de 9 de novembro de

2010, e a época foi previsto pagamento pela prestacéo dos servicos!!o,

118 Art. 11. Podera, ainda, o compromisso arbitral conter:

V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas com a
arbitragem; e

VI - a fixac@o dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo Unico. Fixando as partes os honorarios do arbitro, ou dos arbitros, no compromisso arbitral,
este constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal estipulacéo, o arbitro requerera ao 6rgao
do Poder Judiciario que seria competente para julgar, originariamente, a causa que os fixe por
sentenca.

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento de verbas para
despesas e diligéncias que julgar necessarias.

Art. 27. A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e
despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso,

respeitadas as disposi¢des da convencado de arbitragem, se houver.

119 Consta do sitio eletrénico da PREVIC que desde 2014, ja foram homologados 145 Termos de
Conciliagdo. Amparada pela legislacdo vigente, a atuacdo da comisséo evita a judicializacdo dos
litigios e reduz o tempo de solucdo das controvérsias. O procedimento também se torna mais

econdmico para as partes, visto que ndo ha cobranga de taxas ou custas processuais.
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Art. 6° Verificada a regularidade da documentacdo pela Secretaria-
Executiva, o procedimento sera encaminhado ao presidente da CMCA, que
devera proferir decisdo sobre sua admissibilidade, no prazo de 30 (trinta)
dias, contados do recebimento dos autos.

8 6° A comprovacao do pagamento da tarifa fixada no Anexo Il, destinada
ao custeio dos servicos prestados, devera ser feita no prazo de até 10 (dez)
dias da comunicacdo da admissdo do procedimento, sob pena de
arquivamento.

§ 7° Quando as partes decidirem, no curso ou ao final do procedimento de
conciliacdo e mediacdo, submeter a controvérsia também a arbitragem, o
recolhimento da diferenca entre as tarifas previstas no Anexo Il devera ser
providenciado no prazo de 10 (dez) dias, contados da data em que tiverem
ciéncia da instituicdo da arbitragem.

8§ 8° Caso as partes desistam, de comum acordo, da instalacdo da
arbitragem, devera ser restituida a diferenca de que trata o paragrafo
anterior.

Ocorre que a Instrucdo PREVIC n. 10, de 20 de junho de 2014, revogou a
Instrucdo PREVIC n. 7, de 2010, dando novo disciplinamento a CMCA. Nessa nova
versao, retirou-se a previsdo de pagamento dos servigos prestados pela CMCA.

Cabe destacar que, desde sua origem, o Regulamento da CMCA também
indica que o exercicio da atividade de arbitro ndo seria remunerado, devendo ser

computada a forca de trabalho despendida na carga semanal.

Art. 2° A CMCA possui a seguinte composicao:

(..)

§ 2° Os servicos a que se refere este regulamento serdo considerados
servicos relevantes e ndo remunerados, exercidos sem prejuizo das
atribuicdes do cargo.

§ 3° Os servicos a que se refere este regulamento devem ser computados
na carga semanal de trabalho dos servidores.

No caso da CMCA, entendeu-se que o funcionamento dar-se-a por meio de
um Comité Arbitral, sendo que, necessariamente, haveria um advogado publico
federal, o qual o presidira. Contudo, além do advogado publico, as decisdes séo
tomadas, em conjunto com mais dois profissionais de notdrio conhecimento da

matéria, escolhidos pelas partes.

Art. 11. O Comité Arbitral sera composto por trés membros, designados pelo
presidente da CMCA para a solucdo de caso especifico da seguinte forma: |
- um advogado publico federal, em exercicio na Procuradoria Federal junto
a Previc, escolhido pelo Presidente da CMCA, a partir de lista elaborada
anualmente; Il - dois profissionais com notério conhecimento da matéria e
reputacao ilibada, indicados de comum acordo pelas partes.
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§ 1° O Comité Arbitral sera presidido pelo membro designado na forma do
inciso | deste artigo.

§ 2° Nos casos de arbitragem, os componentes do Comité Arbitral deveréo
proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e
discricdo no exercicio de suas fungfes, assinando "Declaragcdo de
Independéncia”, a qual ser& juntada aos autos.

§ 3° O Comité Arbitral podera contar com o auxilio de experts, com
conhecimento na &rea de financas ou de atuaria, selecionados a partir de
lista elaborada anualmente pelas Diretorias da Previc.

Ao advogado publico federal, em exercicio na Procuradoria Federal junto a
PREVIC, neste caso, € possivel a aplicacdo da determinacéo prevista no art. 2°, 88
2° e 3° de esses que servicos sdo considerados relevantes e ndo remunerados,
exercidos sem prejuizo das atribuicbes do cargo, devendo ser computados na carga
semanal de trabalho do servidor. Contudo, 0s outros dois arbitros sdo dois
profissionais com notdério conhecimento da matéria e reputacao ilibada, indicados, de
comum acordo, pelas partes. Nesse caso, a referida instrucdo ndo deixa claro como

sera a remuneracao desses dois arbitros.

Assim, no caso da CMCA, atualmente, esta estabelecido no regulamento que
ndo h& cobranca pelos servicos prestados pela camara. JA com relacdo ao
pagamento do arbitro na instru¢cdo, ndo resta claro como se d4 o pagamento dos
arbitros indicados pelas partes (dois profissionais com notério conhecimento da

matéria).

O caso da PREVIC serve para demonstrar que a Anatel pode optar por
estabelecer a cobranca ou ndo desses servicos prestados pelo centro de arbitragem.
E que devera demonstrar algum posicionamento sobre o pagamento dos honorarios

dos arbitros que estiverem na lista apresentada pelo seu centro de arbitragem.

Em relacdo a cobranca de valores, cabe destacar que o artigo 17, do Decreto

n. 2.338, de 1997, estabelece que a Anatel pode editar tabela de emolumentos.

Art.17. No exercicio de seu poder normativo relativamente as
telecomunicacdes, caberd a Agéncia disciplinar, entre outros aspectos, a
outorga, prestacdo, a comercializacdo e o uso dos servigos, a implantacao e
o funcionamento das redes, a utilizacdo dos recursos de Orbita e espectro
de radiofreqiiéncias, bem como:

XLI - editar tabela de emolumentos, pre¢os e multas a serem cobrados;
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Custas designam a soma de despesas ou dispéndios que se tem no
andamento de um processo. Assim, sdo as despesas do processo ou encargos
decorrentes dele os fixados ou tarifados em lei. Ja o emolumento, possui vocabulo
genérico no sentido de ser toda retribuicdo devida ou vantagem concedida a uma
pessoa, além daquilo que, fixamente, percebe pelo exercicio de seu cargo ou oficio.
Ou seja, sao taxas cobradas ou devidas pelos servicos prestados, além de outras

contribuicdes atribuidas ao ato, pagas de outra maneira!?.

Em que pese a Agéncia poder cobrar por esse servico, a finalidade da
instituicdo desse centro de arbitragem conduz para a nédo cobranca.

Primeiramente, sugere-se a alocacdo de servidores que ja facam parte do
guadro da Agéncia, ndo se denotando assim, a necessidade de contratacdo e

portanto, sem majoracao dos recursos destinados ao pagamento de pessoal.

7z

Segundo, porque a arrecadacdo da Agéncia j4 é suficiente para cobrir
eventuais custos administrativos do centro de arbitragem. Como apontado, a
finalidade da criacdo de um centro de arbitragem pela Anatel € que este esteja
voltado a administracéo de processos de arbitragem, visando a solucdo de conflitos
gue tenham correlagdo com questbes do setor de telecomunicagdes. Nesse ponto,
chama-se a atencdo para o fato de que as receitas arrecadadas pela Anatel,
destinadas ao seu funcionamento, sado atualmente muito superiores ao efetivamente

utilizado.

Conforme  informacbes fornecidas pela  Agéncia Nacional de
TelecomunicacGes, em seu Relatério de Gestdo do Exercicio de 20181'%!, o
orcamento da Anatel teve de despesas empenhadas no ano de 2018 um montante
de 592,3 milhdes de reais, sendo 388,6 milhdes de reais destinados a pagamento de
pessoal, 149,5 milhdes de reais destinados a outras despesas correntes e 54,2

milhdes de reais a investimentos. Ocorre que, somente pela arrecadagcao da Taxa de

120 SILVA, Placido e, Vocabulario Juridico, Rio de Janeiro: Forense, 202 edi¢éo, 2002.

121 Disponivel em:
https://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPUblicacao=349297&pu
b=original&filtro=1&documentoPath=349297pdf Acesso em maio de 2019.


https://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPúblicacao=349297&pub=original&filtro=1&documentoPath=349297pdf
https://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPúblicacao=349297&pub=original&filtro=1&documentoPath=349297pdf
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Fiscalizacéo e Instalacdo (TFl) e Taxa de Fiscalizagdo e Funcionamento (TFF)!?2, no

ano de 2018, a Anatel arrecadou o montante de 2.365,15 bilhdes.

Com esses dados pretende-se apontar que ndo seria necessario obter mais
recursos para cobrir 0os custos administrativos do centro de arbitragem, pois o
proposito € criar um centro que possibilite a resolucdo de conflitos que envolvem
especificamente relacionamentos do setor de telecomunicacfes, pois 0S recursos
arrecadados por taxas do setor estariam sendo destinados a atividades relacionadas

a funcdo de promover a solugéo de conflitos entre os agentes desse mesmo setor.

Assim, considerando que uma das fungbes do 6rgdo regulador é atuar na
resolucdo de conflitos que se desenvolvem dentro do setor de telecomunicacdes,
conforme visto no Capitulo I, ndo estaria ocorrendo qualquer desvio da finalidade

dos recursos arrecadados a instituicdo de um centro de arbitragem.

122 previstas na Lei n. 5.070, de7 de julho de 1966, com redac&o dada pela Lei n. 9.472, de 1997. Art.
1°. Fica criado um fundo de natureza contabil, denominado "Fundo de Fiscalizacdo das
Telecomunicacdes", destinado a prover recursos para cobrir despesas feitas pelo Governo Federal na
execucao da fiscalizacdo de servicos de telecomunicacBes, desenvolver os meios e aperfeicoar a
técnica necessaria a essa execucao.

Art. 2°. O Fundo de Fiscalizac¢édo das Telecomunicacdes - FISTEL é constituido das seguintes fontes:
(...)

f) taxas de fiscalizacgéo;

(...)

Art. 6°. As taxas de fiscalizacdo a que se refere a alinea "f* do artigo 2° séo a de instalacdo e a do
funcionamento.

§ 1° Taxa de fiscalizagdo de instalacdo é a devida pelas concessionarias permissionarias e
autorizadas de servigos de telecomunicacdes e de uso de radiofreqiiéncia, no momento da emissao
do certificado de licenca para o funcionamento das estacdes.

§ 2° Taxa de fiscalizacdo do funcionamento é a devida pelas concessiondrias, permissionérias e
autorizadas de servicos de telecomunicacdes e de uso de radiofreqiiéncia, anualmente, pela
fiscalizac@o do funcionamento das estacoes.

§ 3°. ... Vetado.

Art. 7°. A taxa de fiscalizac¢éo da instalagdo tem os seus valores fixados no Anexo | desta Lei.

Art. 8°. A taxa de fiscalizagdo do funcionamento sera paga, anualmente, até o dia 31 de marcgo, e
seus valores serdo os correspondentes a 50% (cinqlienta por cento) dos fixados para a Taxa de

Fiscalizag&o da Instalagéo.
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Ja com relacdo aos honorarios dos arbitros, entende-se ser importante que a

Anatel estabeleca um racional de pagamento dos arbitros que compdem a sua lista.

Em que pese nado ser obrigatoria tal previsdo, visto que os honorarios sao
devidos ao arbitro e ndo ao centro de arbitragem da Anatel, a previsdo de valores
constitui elemento de previsibilidade que auxilia as partes a avaliarem a pertinéncia
ou ndo de submeter o conflito ao centro de arbitragem da Anatel. Por outro lado,
apresenta também aos interessados em constar do Corpo Permanente de
Arbitros'2, informac&o apta a motivar a sua participacdo ou ndo nesta lista, pois de

antemdo, saberdo o valor que as partes irdo remunera-los pelos servi¢os prestados.

Mas cabe destacar que os arbitros nao receberdo da Anatel remuneracdo de

gualquer espécie, o pagamento deve ser feito pelas partes diretamente aos arbitros.

3.3. A apresentacdo de Corpo Permanente de Arbitros pelo centro de
arbitragem da Anatel

Dentro da funcdo de administrar o procedimento arbitral, o centro de
arbitragem da Anatel pode!?* fornecer uma lista de pessoas aptas a exercerem a

funcao de arbitro, o Corpo Permanente de Arbitros.

Vera Cecilia Monteiro Barros'?® esclarece que o fornecimento de uma lista de
arbitros tem por objetivo garantir a qualidade da arbitragem. A prética revela que as

partes, muitas vezes, buscam essas listas de arbitros e se sentem seguras e

124 As Camaras e Centros de Arbitragem geralmente possuem lista sugestiva de arbitros, pois ndo é
algo indispensavel. Note-se que a Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio
Internacional — CCI n&o possui lista de arbitros. N&o existe restricdo a nacionalidade do arbitro, na
legislacdo nacional, podendo ser indicado arbitro um cidadao brasileiro ou estrangeiro. (LEMES,
Selma Maria Ferreira. (0] papel do arbitro. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril1.pdf. Acessivel em julho de 2019.)

125 BARROS, Vera Cecilia Monteiro. A reforma da Lei de Arbitragem e as listas de arbitros. In
CHAHALLI, Francisco (org) Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26/5/2015. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 602.


http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri11.pdf
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confortaveis com elas. Isso acontece porque as partes tém a ciéncia que as
instituicbes examinam a idoneidade do arbitro e seus atributos profissionais,
pessoais, éticos e morais, conferindo legitimidade ao processo arbitral. Ao criar as
listas, as entidades objetivam controlar a qualidade dos procedimentos que
administram, pois tém receio de que a livre indicacdo dos &rbitros possa

comprometer a seriedade e o prestigio da arbitragem.

Diante dessas caracteristicas, oportuno se pensar que 0s centros de
arbitragem, ao fornecer as suas listas, o facam como lista fechada, isto €, apontando
a impossibilidade de que sejam escolhidos arbitros fora de sua lista.

Francisco José Cahali'?® bem descreve a importancia da lista fechada de

arbitros como medida de controle da Camara de Arbitragem.

Algumas instituices restringem a atuagéo sob sua gestdo apenas aqueles
gue constam de sua relagdo de arbitros, ou exige que alguns deles seja o te
predo painel. A chamada “lista fechada” permite a Entidade o controle, em
certa medida, da qualidade das decisdes, pois nela integram aqueles
profissionais que previamente foram reconhecidos por um o6rgdo
(geralmente Conselho) da instituicdo pelos seus méritos, sendo periddica
também a revisdo para manutencdo ou alteracdo de nomes, e acompanha-
se a dinamica dos arbitros no procedimento arbitral, uma vez que estes
ficam sob os cuidados da Entidade. Dessa forma, esta opgao de ‘lista
fechada” tem sentido e razdo de existir. Certamente muito ainda se
debatera a respeito, ndo s6 quanto a esséncia da previsdo, como também a
propdsito de como seria 0 controle da escolha pela camara, especialmente
guanto ao efeito da respectiva deciséo. Por exemplo, recusada a escolha no
controle exercido pelo 6rgdo competente da instituicdo, promove-se nova
indicacgdo, indefinidamente, até que algum arbitro seja aceito, ou manter-se-
a o(s) escolhido(s), transformando-se o procedimento em arbitragem “ad
hoc” (cf. Capitulo 5, item 5.3.2. Arbitragem ad hoc ou avulsa), substituindo o
guanto previsto na convencdo a respeito. Sob este aspecto, entendemos
gue ndo se poderd impor a Instituicdo, contra suas regras e em oposi¢cao A
decisdo do 6rgao competente”, por mais impropria que eventualmente seja
a concluséo, a obrigacdo de administrar o procedimento, ndo teria proposito
a intervencédo na intimidade da entidade e delibera¢cdes com fundamentacéo
ligada & estratégia e valores internos corporis. Desta feita, no embate final
entre a vontade das partes e a decisdo contraria da Instituicdo, deve-se ter
por afastada a administragdo do procedimento pela entidade escolhida,
seguindo-se a arbitragem ad hoc, ou administrada por outra instituicdo a ser
escolhida pelas partes.

Ocorre que a Lei n. 13.129, de 2015 alterou o art. 13 da Lei de Arbitragem, o
gual passou a ter a previsdo de que as partes poderédo escolher arbitros que nao os

presentes na lista fornecida pelo centro, mas autorizou que seja estabelecido um

126 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
203.
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procedimento de controle sobre a indicacdo de arbitros fora da lista'?’. Vera Cecilia
Monteiro Barros'?® descreve a motivacédo dessa alteracdo como uma forma de coibir

a reserva de mercado.

As regras das Camaras de Arbitragem sobre nomeacéo de arbitros fazem
parte das disposicdes sobre a conducdo administrativa dos procedimentos e
h&a certo rigor nas instituicdes quanto a possibilidade de alteracdo de tais
regras, sempre na busca pela exceléncia na prestacdo do servigo. Algumas
instituicbes sdo mais rigidas que outras na conducdo da questdo. Na
medida em que as principais Camaras de Arbitragem brasileiras possuem
listas de arbitros, como veremos a seguir, sendo que varias delas
determinam que o arbitro Unico ou o Presidente do Tribunal Arbitral seja
necessaria ou preferencialmente membro destas listas, passou-se a
guestionar a restricdo a autonomia da vontade das partes na livre indicacao
dos arbitros e a criagao do que se costuma chamar de reserva de mercado
dos éarbitros.

E foi com o objetivo de coibir tal reserva de mercado dos arbitros e para dar
maior aplicacdo a autonomia da vontade das partes, que € um dos grandes
pilares da arbitragem, é que foi aprovada a nova redacédo o art. 13, § 4° da
Lei Brasileira de Arbitragem.

Nesse ponto, tendo em vista a expressa previsao de que as partes podem
escolher arbitros ndo pertencentes ao Corpo Permanente de Arbitros, entende-se
gue o regulamento ja deve, previamente, estabelecer quais serdo as regras de
controle a serem observadas para a admissao de arbitros ndo pertencentes a sua

lista, conforme prevé a segunda parte do § 4°, do art. 13 da lei de Arbitragem.

Como apontado, o ganho para a sociedade na constituicdo do centro de
arbitragem da Anatel € existir um centro de arbitragem especializado em questfes
gue envolvem o setor de telecomunicac¢des, com um procedimento preestabelecido,

facilmente identificavel e divulgado publicamente, sobre o qual se tenha confianca

127 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

§ 4° As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicacdo de dispositivo do regulamento do
orgdo arbitral institucional ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro Unico, coarbitro
ou presidente do tribunal a respectiva lista de &rbitros, autorizado o controle da escolha pelos 6rgéos
competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem multiparte, devera ser

observado o que dispuser o regulamento aplicavel.

128 BARROS, Vera Cecilia Monteiro. A reforma da Lei de Arbitragem e as listas de arbitros. In
CHAHALLI, Francisco (org) Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26/5/2015. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 589.
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by

nos critérios avaliativos e no que tange a capacidade técnica daqueles que

compdem o seu Corpo Permanente de Arbitros.

Ora, apesar de ndo ser o centro de arbitragem o responsavel direto pela
decisao arbitral, a reputacdo dele é diretamente afetada pela dos arbitros que por ele

sdo chancelados para atuarem, utilizando-se dos seus regulamentos e estruturas!?°.

129 De fato, as partes ndo precisam vincular-se a um o6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada para poder utilizar-se do regulamento de procedimento arbitral por ela estabelecido.
Isto é, podem as partes utilizar-se da ideia procedimental estabelecida em um regulamento, se este

for um documento publico.
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CAPITULO IV — A RELACAO DO ARBITRO COM A ANATEL

A instituicio do centro de arbitragem da Anatel e consequente
estabelecimento de um Corpo Permanente de Arbitros direciona-se a criacdo de um
ambiente que facilite a escolha da arbitragem para a resolucdo de conflitos

relacionados a exploracdo ou prestacdo dos servicos de telecomunicacdes nos
termos da Lei de Arbitragem.

No Capitulo Ill, foram demonstrados os limites de atuacdo do centro de
arbitragem da Anatel e desenhado um modelo factivel para a sua implementacéo,
considerando as prerrogativas proprias da Administracdo Publica. Assim, havendo a
existéncia dessa estrutura, esse capitulo pretende avaliar quem poderia habilitar-se

como arbitro vinculado ao centro de arbitragem instituido pela Anatel.

Conforme apontamentos de Francisco José Cahalli*®°, o arbitro representa o
patrimonio intelectual da arbitragem e, assim, quanto maior sua qualidade técnica,
maior valor agregado confere ao processo arbitral. Sinteticamente, aponta o autor
gue: tanto vale o arbitro, tanto vale a arbitragem. Para esse autor, mais relevante a
atencao das partes ao arbitro do que a prépria camara arbitral, pois suas qualidades
podem ocultar a eventual ineficiéncia da entidade, mas o contrario, suas

deficiéncias, dificilmente serdo superadas pelas virtudes da instituicao.

As atribuicdes do arbitro envolvem escutar as partes, os advogados e as
testemunhas, examinar os documentos, além de poder convocar peritos para tomar
a decisdo. Antes de julgar o caso, pode tentar promover uma conciliagdo ou

mediacao entre as partes a fim de incentivar um acordo.

130 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
pg. 195.
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As ac¢les tomadas para a persecu¢do de um juizo decisorio tém aderéncia as
atividades exercidas pelos juizes. Silvio de Salvo Venosa?'®! esclarece que os
arbitros desempenham, no compromisso arbitral, a mesma funcdo do juiz togado,
ficando sujeitos a idénticas responsabilidades como proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo (art. 13, 86°, da Lei de

Arbitragem).

Assim, exercendo a jurisdicdo privada ndo é demais apontar que ao arbitrio
conferido a prerrogativa de dizer o direito, concretizando a vontade da lei no caso
em apreco; recebe das partes o poder de decidir um dado litigio, impondo, em
carater obrigatorio e vinculativo, a solugcédo para o caso concreto, caracterizando-se a
substituicdo da vontade das partes pela sua vontade. Conhece as questdes de fato e
de direito deduzidas pelos conflitantes, analisando-as e valorando-as para formar
seu convencimento, propiciando as bases para a decisao da pretensao que lhes foi

submetida.

No que tange ao setor de telecomunicacdes, a especificidade técnica que
envolve o assunto leva a crer que para que as partes passem a se valer da
arbitragem, elas precisam ter um parametro minimo de que o assunto sera tratado

por um arbitro com experiéncia no setor.

Nesse sentido, os critérios sobre quem ir& participar do Corpo Permanente de
Arbitros do centro de arbitragem da Anatel se apresenta como atributo importante na

escolha desse centro para a resolu¢ao do conflito.

A natureza da prestagdo fornecida pelo arbitro as partes acaba por se traduzir

na propria natureza juridica da arbitragem?*32,

131 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das ObrigacGes e Teoria Geral dos Contratos.
10.ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 594.

132 Selma Ferreira Lemes afirma que “o arbitro representa a chave da abébada da arbitragem e ao
seu redor gravitam todos os temas e conceitos afeitos a arbitragem”. (LEMES, Selma Ferreira. O
papel do arbitro. Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril1l.pdf. Acessivel em julho
de 2019.)


http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri11.pdf
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4.1. A caracterizacao juridica do desempenho da funcdo de arbitro

O érbitro, figura central dentro do procedimento arbitral, € a pessoa eleita
pelas partes envolvidas no conflito (ou, se elas assim preferirem, pela camara de
arbitragem) para julgar a controvérsia. A nomeacao e a fixacdo dos arbitros sdo uma
das mais importantes atribuicbes das partes, constando, obrigatoriamente, do

compromisso arbitral.

O caput do art. 193 da Lei n. 9.307, de 1996, estabelece que a arbitragem é
instituida quando a nomeacao € aceita pelo arbitro. Portanto, basta a mera aceitacao
do encargo pelo arbitro (ou de todos os arbitros, se forem mais do que um), para,
com esse simples fato, considerar-se instituida a arbitragem, iniciando-se assim a

fase arbitral propriamente dita.

Ora, o papel do arbitro € tdo importante que ndo € o compromisso arbitral ou
0 acordo entre as partes em levar o conflito para a resolugdo por um terceiro, mas

sim o0 aceite desse terceiro em exercer essa funcao que da inicio a fase arbitral.

A natureza juridica da relacdo estabelecida entre as partes e arbitro €
contratual, sem que se possa, entretanto, enquadra-la em um tipo de contrato pré-
determinado. Selma Maria Ferreira Lemes 34 afima que, em razdo das
especificidades que envolvem o tipo de negocio havido entre os arbitros e as partes,
h& dificuldades de enquadra-lo nas formas usuais de contratacdo. Nesse sentido,

sinaliza o posicionamento de Philippe Fouchard que assevera:

Na verdade o relacionamento contratual formado entre arbitro e as partes
ndo pode ser categorizado como um tipo de contrato civil pré-determinado.
Este contrato contém caracteristicas mistas e inerentes a arbitragem -
contratual na fonte e judicial no objeto.

133 Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagc&o pelo arbitro, se for Unico,
ou por todos, se forem varios.

134 LEMES, Selma Maria Ferreira: Arbitro, principio da independéncia e imparcialidade. Sdo Paulo:
Ltr, 2000, p. 48 -50.
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Uaddi Lammégo Bulos®® leciona que os arbitros séo juizes de fato quanto ao
poder que lhes é conferido para pesquisar, apuar e valorar um fato. Sao juizes de
direito, porquanto lhes cabe formular o comando concreto que se vai traduzir e

expressar na sentenca arbitral. E continua:

Sao arbitros judices compromissarii ou compromissarius, visto que pelo
compromisso € lhes dado o poder de decidir. Julgam como se juizes
togados fossem e a sentenca que proferirem dispensa, a principio, recurso
ou homologacéo pelo Poder Judiciério.

Para o presente trabalho, € oportuno trazer um resumo das quatro correntes
sobre a natureza juridica da arbitragem para melhor compreensdo do que se

constitui juridicamente a funcdo exercida pelo arbitro.

Ao longo do tempo, quatro foram as teorias desenvolvidas e sistematizadas
acerca da natureza juridica da arbitragem. S&o elas: (i) a teoria contratual ou
privatista; (i) a teoria publicista ou processualista; (iii) a teoria mista (contratual-

publicista); e (iv) a teoria autbnoma (esta, nem sempre mencionada).

4.1.1. Teoria contratual ou privatista

A teoria contratual ou privatista considera a arbitragem como criacdo da
autonomia da vontade, relacionada a ideia de negoécio juridico e, mais

especificamente, a um contrato, sendo, por conseguinte, de natureza privada's®.

Para os adeptos deste posicionamento, a arbitragem se baseia no pacta sunt
servanda, ou seja, € estabelecido entre as partes um contrato que direciona a
arbitragem como meio de solugcdo de um eventual conflito e este acordo deve ser

cumprido sob pena de intervencédo do Judiciério.

135 BULOS, Uaddi Lammégo. Lei de Arbitragem Comentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p 73-74.

136 BASILIO, Ana Tereza Palhares e FONTES, André R. c. Notas introdutérias sobre a natureza
juridica da arbitragem. In Revista de Arbitragem e mediacéo. Ano 4, vol 14. WALD, Arnold (cord). Sao
Paulo: RT. Julho/setembro de 207. p. 48-51.
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Assim, para a teoria privatista ou contratual, a arbitragem tdo somente é um
negocio juridico, uma vez que ao arbitro seria conferida a funcédo de solucionar o
conflito, no entanto, sem o poder de executar e impor a sentenca as partes, que é
monopolio do Estado, ou seja, a decisdo do arbitro seria, em esséncia, a extensao

do acordo celebrado entre as partes.

Desta feita, vista a sua natureza juridica contratual, a arbitragem estrutura-se
como negacio juridico bilateral e, portanto, deve seguir os principios desse tipo de

relagéo, inclusive com efeitos intra partes.

Assim, no que tange ser negdcio juridico bilateral, para essa corrente, na
arbitragem devem ser observados 0s principios contratuais, entre eles: o Principio
da Autonomia da Vontade; o Principio do Consensualismo; o Principio da
Obrigatoriedade; o Principio da Relatividade dos Efeitos do Contrato; o Principio da
Boa-Fé; o Principio da Confidencialidade; e o Principio da Competéncia-

Competéncia.

De acordo com os adeptos dessa teoria, ndo ha exercicio de poderes
jurisdicionais pelos arbitros, tendo em vista que (i) estes ndo tem poder de imperium;
(i) ndo exercem atividades coercitivas e ndo sao capazes de impor sancoes; (iii) ndo
atuariam a vontade concreta da lei (podem julgar por equidade); e, (iv) em muitas
legislacdes, suas decisbes dependem da homologacédo pelo Poder Judiciario local

para que se tenha eficacia.

Para a teoria privatista, a arbitragem seria estritamente contratual,
considerada apenas fruto de um contrato firmado entre as partes, nao tendo

qualquer ligacdo com a jurisdicao.

A arbitragem, assim, possuiria um carater privatista tanto no que concerne a
sua origem — posto que decorre de um acordo entre as partes —, quanto no que diz
respeito a qualidade dos arbitros — visto que ndo possuem o poder de executar suas

decisoes.
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No dizer de Cristiane Coutinho!®” “Para Salvatore Satta, € um erro dizer que o
poder atribuido pelas partes ao arbitro tenha cunho jurisdicional, pois da jurisdicdo
os arbitros ndo tém qualquer elemento. Para sustentar o contrario, seria necessario
afirmar que as proprias partes, quando nomeiam arbitros, tém uma posicédo

publicista, o que é contrario a realidade”.

Da mesma forma, Cezar Fitza®® entende que é exatamente o fato do arbitro
nao possuir funcao jurisdicional que reside o escopo da arbitragem. Caso contrario,

teria o exercicio normal de jurisdicéo®®.

Em sintese, para essa teoria, a arbitragem € apenas parte do contrato firmado
entre as partes, o arbitro ndo possui poder de execucéo da decisdo por ele proferida,
ou seja, o arbitro ndo tem poder de obrigar qualquer das partes a assumir 0 que

decidiu, portanto, ele ndo possui poder jurisdicional de fato.

4.1.2. Teoria publicista ou processualista

A teoria publicista ou processualista considera que a atividade dos arbitros &
jurisdicional e por isso derroga as regras de competéncia estatal, equiparando a

sentenca arbitral a sentenca proferida pelo Poder Judiciario.

Seus defensores partem da premissa de que o Estado € quem outorga ao
arbitro, assim como outorga ao juiz, poderes para resolver conflitos, portanto a

natureza jurisdicional nasce da vontade do legislador4°.

137 COUTINHO, Cristiane Maria Henrichs de Souza. Arbitragem e a lei 9.307/96. Ed.Forense. Rio de
Janeiro,1999 — p.20.

138 FIUZA, César. Teoria Geral da Arbitragem, Belo Horizonte, Del Rey Ed., 1995, pp 42-43

139 Um dispositivo que era evocado por essa corrente que confirmaria a natureza contratual da
arbitragem no Brasil seria o0 art. 25 da Lei de Arbitragem. (Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem
controvérsia acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou n&o,
dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a autoridade competente
do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.) Cabe destacar que esse artigo foi
revogado pela Lei n. 13.129, de 2015.
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Carlos Alberto Carmona'#! afirma que o fato de se encarar a jurisdicdo como
poder, atividade e funcdo do Estado ndo descaracteriza, desde logo, a
jurisdicionalidade da arbitragem. Para esse autor, trata-se, evidentemente, de
participagéo do povo na administracdo da justica — o que n&o afronta o art. 153, § 4°,
da Constituicdo Federal e encontra respaldo no seu 8§ 1° do artigo 1°. Basta lembrar,
em reforco a tal argumentacdo, que a instituicdo do juri, mantida no mesmo artigo

153 da Constituicdo Federal, € baluarte da participacéo popular a nivel jurisdicional.

Para os adeptos desse posicionamento, o legislador brasileiro fez uma clara e
evidente opc¢éao pela teoria publicista (ou processualista) da arbitragem, nos termos,
especialmente, dos artigos 18 e 31142, da Lei n. 9.307, de 1996, os quais equiparam
0 arbitro ao juiz e estabelecem que a decisdo proferida pelo arbitro produz os
mesmos efeitos, entre as partes e seus sucessores, de uma sentenca proferida pelo

Poder Judiciério.

Carlos Alberto Carmona !*® descreve, detalhadamente, a proximidade da

atividade exercida pelo arbitro e do juiz:

Ja se viu que a jurisdigdo é também atividade, ou seja, movimentagdo do
6rgéo judicante no processo, tudo com o escopo de atuar o direito no caso
concreto. E sob este angulo que mais se aproximam as figuras do juiz e do
arbitro, pois tanto um como outro acabam por desempenhar papel

140 BASILIO, Ana Tereza Palhares e FONTES, André R. c. Notas introdutdrias sobre a natureza
juridica da arbitragem. In Revista de Arbitragem e mediacao. Ano 4, vol 14. WALD, Arnold (cord). Séo
Paulo: RT. Julho/setembro de 207. p. 48-51.

141 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e jurisdi¢do. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediac&o.
vol. 1/2014, p 833-844. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1963877/mod_resource/content/1/Artigo%20CAC%20-
%20Arbitragem%20e%20Jurisdi%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em julho de 2019.

142 Art. 18. O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir no fica sujeita a recurso ou
a homologacao pelo Poder Judiciario.

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgéos do Poder Judiciério e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.
143 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e jurisdi¢do. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediac&o.
vol. 1/2014, p 833-844. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1963877/mod_resource/content/1/Artigo%20CAC%20-
%20Arbitragem%20e%20Jurisdi%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em julho de 2019.


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1963877/mod_resource/content/1/Artigo%20CAC%20-%20Arbitragem%20e%20Jurisdi%C3%A7%C3%A3o.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1963877/mod_resource/content/1/Artigo%20CAC%20-%20Arbitragem%20e%20Jurisdi%C3%A7%C3%A3o.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1963877/mod_resource/content/1/Artigo%20CAC%20-%20Arbitragem%20e%20Jurisdi%C3%A7%C3%A3o.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1963877/mod_resource/content/1/Artigo%20CAC%20-%20Arbitragem%20e%20Jurisdi%C3%A7%C3%A3o.pdf
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semelhante ao declararem o direito aplicavel a espécie. De fato, encarada a
jurisdicdo no sentido original da expresséao iuris dicere, caberia ao julgador
apenas declarar qual a norma aplicavel ao caso concreto; a execugao
forcada da sentenca (se esta fosse condenatoria) seria realizada com nova
atividade do Orgéo judicante, sem contetdo jurisdicional (atividade juris-
satisfativa). Esta a licdo de Celso Neves, que conclui, comentando o
bindmio “conhecimento-execucgao”:

“La, opera o juizo; aqui, a realizagdo pratica de suas consequéncias. La, a
lide na terminologia carneluttiana — € de pretensdo resistida; aqui, de
pretensao insatisfeita. L4 opera-se a certeza quanto a res deducta; aqui,
realiza-se o interesse do litigante.

A diversidade de escopos levara a doutrina a n&o admitir, por isso,
jurisdicdo no processo executério, em que a atividade do érgdo do Estado
seria meramente administrativa.”

Conclui por fim o professor emérito do Largo de Sdo Francisco que sé
haveria jurisdicdo na atividade declaratéria, isto é, quando o juiz declara
qgual a norma que incidira no caso concreto. Diante desta colocacéo, qual
seria a diferenca entre a atividade do juiz e a do arbitro? Intelectualmente,
nenhuma: ambos analisariam o fato a luz dos cénones juridicos para
perquirir a verdade e declarar a norma aplicavel a espécie; ambos colheriam
provas, resolveriam questdes e profeririam a deciséo final. Ambos, portanto,
declarariam o direito.

A jurisprudéncia encampa a tese de que ha prestacdo jurisdicional pelo

arbitro. Nesse sentido, cabe destacar o posicionamento da Min. Nancy Andrighi no

seguinte sentido: “Assim, os argumentos da doutrina favoraveis a jurisdicionalidade

do procedimento arbitral revestem-se de coeréncia e racionalidade. Ndo ha motivos

para que se afaste o carater jurisdicional dessa atividade”'#4,

Apontam os defensores que a sentenca arbitral produz entre as partes e seus

sucessores 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder

Judiciario e, uma vez dotada de forca condenatdria, constitui titulo executivo, visto

gue, 0 que se exclui pela arbitragem néo é, propriamente, 0 acesso a jurisdicdo, mas

sim a via judicial estatal. Portanto, a solucéo do litigio ha de vir pela justica arbitral e

144 CC 113.260/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, SEGUNDA SECAO, julgado em 08/09/2010, DJe 07/04/2011, no qual o Superior
Tribunal de Justica abordou os parametros juridicos utilizados para solucdo do conflito de

competéncia entre camaras arbitrais, ante o siléncio da lei 9.307/96 sobre a matéria.
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ndo pelo Estado-Juiz (justica estatal). Nas duas hipoteses, estaria evidenciado o

exercicio da atividade jurisdicional4°,

Em sintese, para essa corrente, a arbitragem se constitui em verdadeira
atividade jurisdicional, e, prova disso, é que os poderes conferidos ao arbitro para
dirimir os conflitos de interesse das partes decorre de autorizagéo da lei. E de posse
da autorizacéo da lei € que as partes podem realizar 0 acordo e levar a situacdo em
litigio a ser resolvida pelo arbitro, tendo essa decisdo carater de definitividade
perante o ordenamento juridico. Nessa linha, os arbitros sdo considerados
verdadeiros juizes, de fato e de direito, de modo que a arbitragem € uma jurisdicdo

de carater privado.

4.1.3. Teoria mista (contratual-publicista)

A teoria mista, como o préprio nome diz, adota parte dos fundamentos da
teoria contratual e parte dos elementos da teoria publicista. De acordo com essa

teoria, a arbitragem seria contratual na sua origem e jurisdicional no seu resultado.

José Cretella Neto'#6 é um dos defensores dessa corrente. Segundo ele, “a
arbitragem tem natureza juridica mista, sui generis, contratual em seu fundamento, e
jurisdicional na forma da solucdo de litigios e nas consequéncias que provoca no

mundo de Direito”.

Em sintese, para os adeptos da teoria mista, a arbitragem possuir
caracteristica contratual em um momento inicial, ou seja, no exercicio da autonomia
da vontade privada das partes para a escolha e o pacto convencional desta, tendo,

mais adiante, com a sentenca arbitral, conteudo jurisdicional reconhecido na lei.

145 E possivel a existéncia de conflito de competéncia entre juizo estatal e camara arbitral. Isso
porque a atividade desenvolvida no ambito da arbitragem tem natureza jurisdicional. CC 111.230-DF,
Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 8/5/2013.

18 NETO, José Cretella. Curso de Arbitragem: arbitragem comercial, arbitragem internacional, Lei
brasileira de arbitragem, Instituicdes internacionais de arbitragem, Conveng¢des internacionais sobre
arbitragem. 12 Edi¢&o. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004, p. 15.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=CC111230
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4.1.4. Teoria autbhoma

Por fim, ha também a teoria autbnoma, aplicavel em especial as arbitragens
internacionais, em que nao ha ligacédo do procedimento arbitral com eventuais regras

de quaisquer sistemas juridicos.

Ricardo Ramalho Almeida!4’ esclarece que para essa teoria, as arbitragens
internacionais teriam fundamento e se desenvolveriam com base em regras
proprias, adotadas pelas partes envolvidas na arbitragem, sem vinculacdo com
gualquer sistema juridico, seja com os sistemas dos paises das partes envolvidas,
seja com o sistema do pais sede do érgéo arbitral julgador. Sob a 6tica dessa teoria,

a deciséao arbitral € um ato autbnomo, néo vinculado a qualquer jurisdi¢ao.

Para os fins desse trabalho, vislumbrando-se o foco da pesquisa que se
atenta a avaliar os aspectos da arbitragem dentro do ordenamento juridico brasileiro,
adota-se a natureza jurisdicional da arbitragem. Essa € a melhor posi¢céo, em funcao

de dois grupos de motivos.

De um lado, temos 0 expresso nos arts. 17, 18 e 31 da Lei de Arbitragem
Brasileira e disposicdes do Cdodigo de Processo Civil que confirma a sentenca
arbitral como equivalente a titulos executivos judiciais, conforme disp8e o artigo 515,
inciso VII, do CPC de 2015%%8, sendo a natureza jurisdicional da arbitragem também
reconhecida no artigo 3°, 81° do CPC, que reafirma a possibilidade juridica da

arbitragem como forma de prestacéo jurisdicional4®

De outro lado, ndo é mais possivel falar que a jurisdicdo € um monopdlio do
poder publico, em especial tendo em vista as transformacdes por que passa a

sociedade e o proprio Estado moderno. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

147 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. A hipétese de uma ordem juridica arbitral autbnoma. In Revista de
Arbitragem e Mediag&o. Jul/set 2016.

148 Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: (...) VIl - a sentenca arbitral;

149 Art, 30, N&o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. §1°. E permitida a

arbitragem, na forma da lei.
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Andrade Nery'°acreditam que “o arbitro exerce verdadeira jurisdicdo porque aplica

o direito ao caso concreto e coloca fim a lide que existia entre as partes”,

considerando a arbitragem um “instrumento de pacificagédo social”.

Assim, o arbitro exerce atividade jurisdicional, apesar de ndo estar dotado de
autorizacdo legal para exercer atos de forca para que a sentenca arbitral seja

executada.

Portanto, sob o ponto de vista material, a atividade desenvolvida por um juiz
estatal em nada difere da desempenhada por um arbitro: ambos vdo compor uma
lide aplicando o direito positivo com observancia das garantias inerentes ao devido

processo legal.

Diante dessa avaliacdo, entende-se que o arbitro exerce atividade
jurisdicional, apesar de ndo estar dotado de autorizacéo legal para exercer atos de
forca. Segundo previsto na Lei de Arbitragem, ele ainda:

e diz autoritativamente o direito, concretizando a vontade da lei;

e recebe das partes o poder de decidir um dado litigio, impondo em
carater obrigatorio e vinculativo a solugdo para o caso concreto,
caracterizando-se a substituicdo da vontade das partes pela sua
vontade;

e conhece as questdes de fato e de direito deduzidas pelas partes,
analisando-as e valorando-as para formar seu convencimento,
propiciando as bases para a decisdo da pretensdo que lhes foi
submetida.

Assim, o arbitro exerce como particular uma fungéo publica, embora ndo seja

funcionario publico.

4.2. As caracteristicas daquele que pode ocupar a funcao de arbitro

150 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. 132 Edicdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p. 1758.
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7

O exercicio da funcdo de arbitro é uma situacdo e ndo uma profissdo*°?.
Ocupa posicdo de arbitro apenas durante o procedimento para o qual foi
nomeado?®®?. Isto posto, desempenha uma atividade direcionada para aquelas partes
gue o elegeram para juizo de cognoscibilidade da questdo objeto de conflito, com a
finalidade de dizer a forma como deve ser pacificada a questao.

Diferentemente do 6rgao arbitral ou da entidade especializada, para arbitro, a
Lei de Arbitragem disciplinou o seu papel em todas as dimensfes nos termos dos
arts. 13 a 18.

Em seu artigo 13, a Lei de Arbitragem fixa dois requisitos incontornaveis para
gue se possa exercer a funcdo de arbitro: primeiro, ser pessoa capaz; e segundo

gue se tenha a confianca das partes.

Assim, da mesma forma que pode se valer da utilizagdo da arbitragem
gualquer pessoa capaz sem tecer outras restricdes, para o arbitro também néo séo
postas restricdes quanto a pessoa. Faz entdo necessaria a persecucdo dos

elementos: pessoa, capacidade e confianca das partes.

Em relacdo a pessoa, o Coadigo Civil, logo no seu 1° artigo, estabelece que
toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Logo, de acordo com 0s
preceitos de nosso direito positivo, toda figura a que se reconhece personalidade
juridica é capaz de direitos na ordem civil. Assim, além das pessoas naturais cabe a
atribuicdo de personalidade as pessoas juridicas, estas também definidas no Codigo

Civil®3,

153 Art. 40. As pessoas juridicas s&o de direito puablico, interno ou externo, e de direito privado.

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:

| - a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

Il - os Municipios;

IV - as autarquias;

IV - as autarquias, inclusive as associagfes publicas;  (Redagédo dada pela Lei n. 11.107, de 2005)

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11107.htm#art16
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Ocorre que por ter a atribuicdo de ser personalissima, a doutrina majoritaria
entende pela impossibilidade de que a pessoa juridica venha a ser arbitro, conforme

ensina Carlos Alberto Carmonal®*:

N&o se cogita, em hip6tese alguma, da possibilidade de ser o arbitro pessoa
juridica: so a pessoa fisica pode exercer o cargo. E aqui ha que distinguir a
atividade dos 6rgdos arbitrais institucionais da atividade dos arbitros: os
primeiros apenas organizam a arbitragem, fornecendo meios,
procedimentos, regras, estrutura operacional; os ultimos analisam a causa,
decidem-na, proferindo a sentenca arbitral.

Paragrafo Unico. Salvo disposicdo em contrario, as pessoas juridicas de direito publico, a que se
tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamento,
pelas normas deste Cdadigo.

Art. 42. S&@o pessoas juridicas de direito publico externo os Estados estrangeiros e todas as pessoas
gue forem regidas pelo direito internacional publico.

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis por atos dos seus
agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Art. 44, Sao pessoas juridicas de direito privado:

| - as associacdes;

Il - as sociedades;

Il - as fundacdes.

IV - as organizacdes religiosas; (Incluido pela Lei n. 10.825, de 22.12.2003)
V - os partidos politicos. (Incluido pela Lei n. 10.825, de 22.12.2003)
VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada. (Incluido pela Lei n. 12.441, de

2011) (Vigéncia)

§ 1o Sé&o livres a criagdo, a organizagdo, a estruturacao interna e o funcionamento das organizagdes
religiosas, sendo vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos
constitutivos e necessarios ao seu funcionamento. (Incluido pela Lei n. 10.825, de 22.12.2003)

§ 20 As disposicdes concernentes as associacdes aplicam-se subsidiariamente as sociedades que

sdo objeto do Livro Il da Parte Especial deste Cédigo. (Incluido pela Lei n. 10.825, de
22.12.2003)

8§ 300s partidos politicos serdo organizados e funcionardo conforme o disposto em lei
especifica. (Incluido pela Lei n. 10.825, de 22.12.2003)

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacgao do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as altera¢gdes por que passar o ato constitutivo.
Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das pessoas juridicas de direito
privado, por defeito do ato respectivo, contado o prazo da publicacdo de sua inscricao no registro.

154 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: comentarios a Lei n° 9.307/96. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 229.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#parteespeciallivroii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
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A corrente majoritaria considera que somente a pessoa fisica e capaz pode
ser escolhida pelas partes para resolver o conflito no papel de arbitro. Ser pessoa
fisica ou natural € considerar o ser humano como sendo sujeito de direitos e
obrigagdes. O texto normativo do art. 1° do CC dispde que “toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil’. Portanto desta analise do art. 1° surge a nogéo de
capacidade, que € a maior ou menor extensao dos direitos de uma pessoa. De modo
gue a esta aptiddo, oriunda da personalidade, para adquirir direitos e contrair

obrigacdes na vida civil, d4-se 0 nome de capacidade de gozo ou de direito.

Luiz Antonio Scavone Junior®®® entende que a pessoa juridica pode ocupar a
funcdo de arbitro, pois tantos outros atos de cunho personalissimo sédo por elas
exercidos. Assim, entende que a pessoa juridica pode ser arbitro. Fundamenta seu
ponto de vista no fato de que possui ela o requisito legal exigido para tanto, qual
seja, capacidade de exercicio, ainda que por meio de seu representante, lembrando
gue o artigo 47 do Cdédigo Civil dispde que “obrigam a pessoa juridica os atos dos

administradores exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.

Resta, agora, saber se a pessoa juridica pode ser nomeada como arbitra. A
doutrina ndo admite e costuma sustentar que o arbitro deve,
obrigatoriamente, ser pessoa natural. Ndo é o que pensamos e daremos,
agora, 0s motivos da nossa ilagdo. O art. 13 da Lei de Arbitragem, ao tratar
do arbitro, apenas e tdo somente exige que seja “pessoa capaz e que tenha
a confianga das partes”. E cedigo que as pessoas podem ser naturais ou
juridicas. Assim, é evidente que pessoa juridica também é pessoa, dotada,
igualmente, de personalidade juridica que, alids, é distinta daquela atribuida
aos seus membros. Nos termos do art. 45, caput, do CC, comega a
existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com o registro dos
seus atos constitutivos (estatutos ou contratos sociais) no registro que Ihes
€ peculiar. A partir de entdo, passam a ter personalidade juridica e,
portanto, a capacidade de serem titulares de direitos e obrigacdes. Nessa
medida a pessoa juridica produzira a sentenca arbitral devidamente
representada, posto que “obrigam a pessoa juridica os atos dos
administradores, exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato
constitutivo” (art. 47 do CC). Assim, ndo encontramos qualquer Gbice para
gue a pessoa juridica seja arbitra desde que devidamente representada e
de acordo com os seus atos constitutivos. Pode ser da confianca das partes
uma pessoa juridica especializada em determinada matéria. Portanto, sera
a pessoa juridica, em razdo de sua especialidade, a eleita pelas partes para
produzir um laudo arbitral. E o caso, por exemplo, de institutos
especializados em engenharia, que podem muito bem, respeitada sua
organizacgéo e representacdo, produzir a sentenca arbitral. Logo, a sentenca
sera firmada pela pessoa juridica devidamente representada pela pessoa

155 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antbnio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliacdo.

7.ed.atual.ampli. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016, p. 85-86.
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natural designada nos seus atos constitutivos. N&o nos convence, portanto,
a afirmacdo segundo a qual, em razdo de a atividade jurisdicional ser
personalissima, o julgamento somente poderia ser feito por pessoa natural.
N&o se pode olvidar que a qualidade de personalissima da atividade arbitral,
como se costuma sustentar para impedir o desempenho da funcéo por
pessoa juridica, decorre do superlativo de “pessoal’, que encontra sua
origem no latim personale, ou seja, relativo ou pertencente a pessoa ou
relativo a uma s6 pessoa e, até, o significado de individual ou particular, que
séo caracteristicas que nao se divorciam da existéncia ou da personalidade
juridica da pessoa juridica. Ora, se esta pode ser titular, inclusive, de
direitos da personalidade (art. 52 do CC), inalienaveis, imprescritiveis e
irrenunciaveis, pode, evidentemente, desempenhar atividades reputadas
como personalissimas.

Pedro Batista Martins!®® entende que a pessoa juridica pode exercer a funcéo
de arbitro mais reconhece que a funcdo em Ultima andlise serd em verdade
desempenhada por pessoa fisica, pois mesmo que a pessoa juridica possa exercer
a funcao de arbitro, haver4, direta ou indiretamente, a escolha de uma pessoa fisica
a quem serd atribuida a qualidade de arbitro, ou seja, a atividade acaba por ser, de

fato, personalissima.

Diante das posicbes divergentes sobre a possibilidade ou ndo da pessoa
juridica por si configurar-se como arbitro, parece ter a legislacao fechado o escopo
de tal possibilidade ao estabelecer que os arbitros no exercicio de suas funcdes ou
em razao delas equiparam-se a servidores publicos para efeitos da legislacéo penal,

conforme previsto no art. 17%%7,

O Cddigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940,
no artigo 327, conceitua que "considera-se funcionario publico, para os efeitos
penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo,

emprego ou funcéo publica".

156 MARTINS, Pedro A. Batista. Normas e principios aplicaveis aos arbitros. Aspectos Fundamentais
da lei de arbitragem, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.291.
157 Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas funcdes ou em razdo delas, ficam equiparados

aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislagéo penal.
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Em observancia ao arcabougco penal, caso cometam alguma infracdo no
exercicio da arbitragem, os arbitros entdo serdo processados e responderao

pelos crimes tipificados nos arts. 312 a 359 do Cédigo Penal*8.

De fato, ao serem equiparados aos agentes publicos, os arbitros néo
respondem por erros de julgamento na incorreta avaliagdo material probatoria, salvo,
se provado corrupcado, prevaricacdo ou concussdo, por meio da acdo prevista no

referido art. 33 da Lei de Arbitragem.

Assim, 0 que se observa é que o fato da lei ter equiparado o arbitro a
funcionérios publicos para efeitos da aplicacdo da legislagdo penal, aponta um

atributo de carater personalissimo que ndo pode ser atribuido as pessoas juridicas.

Com tais consideracoes, filia-se nesse trabalho ao posicionamento dado pela
corrente majoritaria de que somente pessoas fisicas podem exercer a fungcdo de

arbitro.

O segundo ponto a ser perseguido € a capacidade. Quanto a isso, 0 Unico
requisito legal para a atuacao do arbitro € a capacidade de exercicio de direitos, nos
termos do artigo 13, da Lei n. 9.307, de 1996.

A capacidade, em Direito Civil, subdivide-se em capacidade de
direito e capacidade de fato. A primeira é, para grande maioria da doutrina, sinbnimo
de personalidade juridica, ao passo que a segunda é a capacidade para exercer, por

Si SO, 0s atos da vida civil.

158 Na secdo "Dos Crimes Contra a Administragdo Publica", do Cdédigo Penal, apresentam-se 0s
respectivos tipos, nos termos do Titulo XI:

Concusséo - art. 316 (caput) - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida. Pena - recluséo, de 2 a 8
anos, e multa.

Corrupgdo Passiva - art. 317 (caput) - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem. Pena - reclusdo, de 2 a 12 anos, e multa.
Prevaricacdo - art. 319 (caput) - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou
pratica-lo contra disposicéo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal. Pena -

detencéo, de 3 meses a 1 ano, e multa.
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7

A capacidade de direito € elemento integrante de toda e qualquer pessoa
natural. 1sso porque a personalidade juridica tem inicio a partir do nascimento com
vida (art. 22 do Caodigo Civil).

Quanto a capacidade de fato, presume-se que, a partir dos 18 anos, o
individuo é dotado de plena capacidade. Caso ndo possua, € necessario afastar
essa presuncao por meio da acdo de interdicdo (acdo especifica voltada a esse

propasito).

Segundo Luiz Antdnio Scavone °° ndo é da capacidade de gozo dos direitos
(ou capacidade de direito) que o art. 13 da Lei de Arbitragem trata, mas, de outro
lado, da capacidade de exercicio pessoal dos direitos (ou capacidade de fato), que
ja contém a capacidade de gozo dos direitos. E isso porque se trata de atividade
personalissima, ndo se admitindo, portanto, que seu exercicio seja feito por meio de

representante.

Assim, ndo podem ser arbitros os relativamente incapazes, nos termos do
artigo 4°, do Cadigo Civil, quais sejam: a) maiores de 16 e menores de 18 anos; b)

ébrios habituais; c) toxicobmanos; d) deficientes mentais; e) excepcionais; f) prodigo.

Igualmente, os incapazes também ndo podem ser arbitros, estando eles
elencados no artigo 3° do Cédigo Civil, quais sejam, a) menores de dezesseis anos;
b) deficientes mentais; c) impossibilitados, ainda que transitoriamente, de exprimir

sua vontade.

Claro estd que a lei ndo fez qualquer restricdo a quem pode exercer essa
funcdo. Em que pese ser patente a fluidez da lei, cabe aqui apontar a tentativa de
modificar a lei para que expressamente fosse prevista a possibilidade de que
afuncdo de arbitro pudesse ser exercida por notarios e tabelibes publicos. A

proposta foi apresentada no Projeto de Lei n. 5.243, de 2009, de autoria do

159 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliagio.

7.ed.atual.ampli. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016, p. 113.
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Deputado Alex Canziani, na Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania da

Camara dos Deputados?®,

Note-se que existe hoje um nitido viés no sentido de deixar que os Tribunais
decidam, tanto quanto possivel, as causas que envolvam questdes de maior
relevancia. Nesse sentido, de um tempo para hoje, as iniciativas nesse
sentido estdo sendo coroadas de éxito: juizados especiais de pequenas
causas, fixacdo de algadas e limitacdo de recursos protelatérios, dentre
outras. Merece destaque, ainda, a permissdo legal para que Cartérios
possam realizar separacdo, divorcio, inventario e partilha, atendidas as
preliminares da inexisténcia de incapazes e observada sempre a
consensualidade entre as partes envolvidas. O legislador, atento as
circunstancias, deve emprestar todo o0 apoio ao juizo arbitral como forma de
superacgdo das controvérsias. Buscando incentivar, ainda mais, a utilizagédo
do juizo arbitral pelas partes, creio ser oportuno e conveniente mudar-se a
atual redacdo do caput do art. 13 da Lei n. 9.307, de 1996 para fazer
constar, expressamente, que titulares de delegacdo do Poder Publico
também poderdo ser designados como arbitros. Por que ndo permitir, por
exemplo, que o Tabelido de Notas possa atuar na superacdo de conflitos
entre pessoas que disputam indenizagéo por danos? Ou o de Protesto para
dirimir diferenca no calculo de multas e juros sobre uma divida vencida?
Ressalte-se que os titulares de delegacéo, a teor da Lei n. 8.935, de 18 de
novembro de 1994, séo profissionais do Direito, dotados de fé piblica e com
graduacdo académica adequada. Os arbitros devem ter como
caracteristicas fundamentais a confianca das partes e a capacitagdo
especifica face a demanda. As leis, infelizmente, tém se preocupado com
situagbes que ocorrem nos grandes centros urbanos, esquecendo que as
comunidades de pequeno e médio porte também enfrentam seus problemas
e, CoOmo no caso presente, podem supera-los com a ajuda imparcial de
pessoas conceituadas e com qualificagéo para tanto.

A tal proposicdo o Comité Brasileiro de Arbitragem?®! apresentou Parecer'?
ao Congresso Nacional, destacando que a Lei de Arbitragem traz disciplina ampla
guanto a atuacdo do arbitro e que ndo ha impedimento para que 0s notarios e

tabelides publicos exercam a funcéo de arbitro, mas nesse caso atuam como pessoa

160 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1456671&filename=PL+52
43/2016 Acesso em junho de 2019.

161 O Comité Brasileiro de Arbitragem — CBAr é uma associagdo sem fins lucrativos, formada em
2001, que tem por principal finalidade o estudo académico da arbitragem e dos métodos néo judicia
de solucdo de controvérsias. Para difundir e promover o instituto da arbitragem, o Comité realiza
Congressos e Seminarios de nivel nacional e internacional, além de Publicar a Revista Brasileira de
Arbitragem, pela Editora IOB.

162 Disponivel em http://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2019/05/parecer-pl-5243 _sem-
enderecamento.pdf. Acesso em julho de 2009.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1456671&filename=PL+5243/2016
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1456671&filename=PL+5243/2016
http://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2019/05/parecer-pl-5243_sem-enderecamento.pdf
http://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2019/05/parecer-pl-5243_sem-enderecamento.pdf
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fisica e ndo no exercicio da fungcdo publica delegada. Diante da clareza e

completude de conceitos apresentados pelo Parecer cabe aqui transcrever.

A OPINIAO DO CBAR

A Comissédo de Assuntos Legislativos do Comité Brasileiro de Arbitragem
(CBAr) identifica, nessa proposicdo, trés aspectos negativos, que
desaconselham a aprovacéo do Projeto pelo E. Plenario.

Desnecessidade

O primeiro aspecto de inconveniéncia que marca essa iniciativa € o da
desnecessidade. Como se sabe, a atividade de arbitrar foi posta, pela Lei de
Arbitragem, ao alcance de todos: basta ter capacidade civil, ndo apresentar
qualquer impedimento especifico relativamente ao caso e merecer a
confianca das partes em conflito. Assim, qualquer pessoa, brasileira ou
estrangeira, podera ser nomeada para atuar como arbitro, e dirimir a
controvérsia. Nesse sentido, € bem clara a redac¢éo do caput do art. 13 da
Lei 9.307/1996 e muito amplo o seu espectro de abrangéncia: “pode ser
arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes”.

Ora, € bem evidente que o ordenamento juridico deve tender a uma
racionalidade harmdnica; bem por isso, € de boa hermenéutica considerar
gue a lei ndo contém palavras indteis. Assim, em principio, 0 que esta
positivado deve ser apto a gerar efeitos proprios, de tal modo que a
introducdo ou retirada de qualquer enunciado normativo produza efeito. Se
a acdo de acrescentar ou de suprimir algo mostra-se indiferente para o
ordenamento, certamente o objeto respectivo serd inutil e, portanto, havera
de ser rejeitado. E o caso do projeto de lei que se analisa.

Discriminacao Inversa

O segundo ponto de inconveniéncia estd na discriminagdo inversa, que
decorre dessa individualizagdo de uma certa e Unica categoria de agentes,
dentre todas as demais habilitadas a determinada pratica: os titulares de
delegacédo do Poder Publico. Se é amplissimo o espectro das categorias
profissionais e de atividade a que se abre a possibilidade de atuar como
arbitro, ndo parece adequado estabelecer uma mengdo confirmatoria
apenas para as pessoas acima referidas.

Induzimento em Erro

Hé& ainda um terceiro aspecto a contraindicar a aprovacdo desse projeto, e
esse aspecto é decerto mais relevante que os dois anteriores: é que a
desnecessaria e discriminatoria individualizagcdo dessas mencgdes
confirmatérias em pleno corpo da Lei de Arbitragem, precisamente pelo
carater excepcional que revestem relativamente a todas as outras
categorias de atividades, parece apta a produzir a errbnea impressao de
preferéncia do legislador quanto aos titulares de delega¢do do Poder
Pdblico, no que concerne ao exercicio da funcdo de arbitro, o que
certamente ndo é verdade.

E ainda mais, e pior: certo de que esses delegados do Poder Publico
mantém estabelecimentos cartoriais em que se praticam um sem namero de
atos juridicos sob a responsabilidade daqueles titulares, a indicacdo que
Ihes faga nominativamente a lei pode estabelecera equivocada no¢édo de
gue a arbitragem conduzida por um desses agentes sera realizada no
ambito do cartério, como ato dotado de carater por assim dizer publico, em
certa medida - tal como sucede relativamente a inventarios e partilhas,
separagbes e divorcios consensuais (0s quais sao, alias, mencionados
expressamente na justificativa do Projeto de Lei). Esta assimilacdo constitui
evidente absurdo, desde logo porque a arbitragem € atividade
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essencialmente privada, incompativel com a competéncias do notério,
tabelido, oficial de registro ou registrador como delegatario do Poder
Puablico. Assim, se o titular de delegacdo do Poder Publico vier a atuar como
arbitro, exercera esse munus na qualidade de pessoa fisica, e ndo como tal;
e seus atos serdo, desse modo, totalmente estranhos ao cartorio que esteja
sob sua responsabilidade.

Apresenta-se o posicionamento da CBAR a fim de demonstrar que a Lei de
Arbitragem em seu bojo aponta um cenario de livre escolha sobre quem
possa ocupar a funcdo de arbitro, apontando tdo-somente para ao fato de
ser “pessoa capaz’ e que tenha a “confianga das partes”.

Do caso acima relatado, observa-se que eventuais limites sobre o exercicio
da funcdo de arbitro serdo encontrados na compatibilidade do exercicio de sua

funcdo com as caracteristicas intrinsecas da pessoa que almeja ocupar tal fungéo.

Em relacdo ao terceiro requisito confianca das partes exige a compreensao
de que neste ponto o arbitro é escolhido pelas partes, sendo de responsabilidade
das mesmas a conferéncia de que este possui as prerrogativas necessarias para
realizar a avaliacdo sobre o conflito de forma que esse se solucione segundo

critérios justos.

Se ao processo judicial a aplicasse o principio do juiz natural*®?, devendo nele
atuar aquele com competéncia fixada em lei para processar e julgar a controversia

levada ao Poder Judiciario, na arbitragem quem julga o faz por escolha das partes.

Selma Maria Ferreira Lemes!®4 assinala ser “interessante notar e efetuar um
paralelismo entre a figura do juiz e a do arbitro, haja vista que 0 juiz tem sua
investidura do seu status e o arbitro tem seu status de sua investidura. O arbitro, por

sua vez, tem jurisdicdo, mas nao tem imperium, o poder de constricao”.

Lemes ainda retrata o que seria a confianca, esta esta vinculada a honradez.

Para explicar a amplitude do conceito de honradez, Cita Cicero, o herdéi da liberdade

163 “O postulado do juiz natural, por encerrar uma expressiva garantia da ordem constitucional, limita,
de modo subordinante, os poderes do Estado — que fica, assim, impossibilitado de instituir juizos ad
hoc ou de criar tribunais de exce¢do —, a0 mesmo tempo em que assegura ao acusado o direito ao
processo perante autoridade competente abstratamente designada na forma da lei anterior, vedados
em consequéncia, os juizos ex post facto” (BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil Anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,p. 35, subtitulo 60).

64 LEMES, Selma Maria Ferreira. O papel do  arbitro. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_jurill.pdf. Acessivel em julho de 2019.


http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri11.pdf
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na Roma antiga, que em sua obra De Officiis (Dos Deveres) atribuiu a honestidade
guatro fontes: a primeira € o conhecimento (sabedoria), a segunda o sentimento da
comunidade humana (justi¢ca), a terceira a magnanimidade (alma nobre e generosa)
e, a quarta, a inclinacéo para a moderacéo (temperanca) 1. Portanto, a confianca
das partes sera perseguida por meio da escolha da pessoa que deseja que julgue o
caso, lastreada na honradez e na capacidade de conhecer a matéria em discussao,

e de sua capacidade de julgar com imparcialidade e independéncia.

Luiz Anténio Scavone?®® ressalta que “Presume-se de forma absoluta que, se
nomearam o arbitro expressando livremente suas vontades, nele confiam”. Nao ha
portanto o cabimento de pedido de nulidade do procedimento arbitral por simples
inconformismo com a sentenca arbitral proferida. Eventual inconformismo com a
sentenca, ndo guarda relacdo com a auséncia de confianca no julgador, vez que a
confianca foi demonstrada quando as partes concordaram com o arbitro ou com o

critério de sua escolha.

E essa confianca é importante pois o arbitro atua tanto no desenvolvimento do
processo arbitral, quanto o exercicio cognitivo que da resultado a essa atividade. Isto
€, 0 arbitro ndo é responsavel somente pela palavra final acerca de determinada
controvérsia, mas conduz o processo desde seu inicio, adotando as providencias
necessarias para que tal processo possa atingir sua finalidade: dar a resposta

jurisdicional aos conflitos que integram o objeto do processo.

Assim, escolhido o arbitro, nova etapa surge no processo, passando a
conducdo do processo ao arbitro que seguindo o procedimento escolhido pelas
partes ira por meio da formacdo de seu livre convencimento deliberar pela posicdo
final a ser adotada na solucédo do conflito de interesses por meio da prolacdo de uma
sentenca arbitral irrecorrivel e que néo fica sujeita a recurso ou a homologacéao pelo

Poder Judiciério.

165 |LEMES, Selma Maria Ferreira. O papel do  arbitro. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_jurill.pdf. Acessivel em julho de 2019.
166 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliagio.

7.ed.atual.ampli. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016, p. 115.


http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri11.pdf
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Diante do importante papel do arbitro espera-se que no desempenho de sua
funcdo ele proceda com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e

discricdo, conforme determina o paragrafo 6° do art. 13 da Lei de Arbitragem.

Quanto a imparcialidade Selma Maria Ferreira Leme %7 destaca que “a
imparcialidade representa um vinculo entre as razdes do julgador e o ato que
executa. Para isso deve o arbitro dizer a verdade, julgar com exatidao, livre de
influéncias estranhas ao externar sua decisdo. Seu compromisso é com a

consciéncia, com o direito, a lei e a equibilidade, se o caso.”

Carlos Alberto Carmonal®® ainda acrescenta que “O arbitro, da mesma forma
gue o juiz, coloca-se entre as partes e acima delas: esta a condicdo basica para que

o arbitro possa exercer sua atividade, garantindo justica entre os contendentes.”

Portanto, a imparcialidade diz respeito ao tratamento que o arbitro deve
conceder as partes mediante o tratamento igualitario, sem nenhum tipo de privilégios
a nenhuma das partes em detrimento das outras, e esta caracteristica inclusive
decorre da confianca depositada no arbitro pelas partes desde o momento da sua
escolha, devendo o arbitro consequentemente agir de forma ética ho cumprimento

dos seus deveres.

Como condicao essencial, para decidir sobre o conflito, deve ser analisada
também a independéncia, tendo suas bases no principio da persuaséao racional, ou
do livre convencimento, aplicados ao exercicio da magistratura brasileira e em
decorréncia da Lei no 9.307, de 1996, também aplicavel ao exercicio dos atos do
arbitro na solucdo de controvérsias'®®. Neste sentido, o arbitro é livre para poder

formar o seu convencimento de acordo com os fatos apresentados no decorrer do

167 _LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro: principio da independéncia e imparcialidade. S&o Paulo:
Ltr, 2000, p. 63.

168 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: comentarios a Lei n° 9.307/96. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 239.

169 Selma Maria Ferreira Lemes afirma que a independéncia juridica prevista para o arbitro recebe na
legislacdo nacional tratamento idéntico ao dispensado aos juizes.( LEMES, Selma Maria Ferreira.

Arbitro: principio da independéncia e imparcialidade. S&o Paulo: Ltr, 2000, p. 53.)
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procedimento arbitral, devendo apenas apresentar a clara motivagdo do seu

convencimento.

Para Carlos Alberto Carmonal’0 o arbitro ndo pode manter relagdes de ordem
econdmica, afetiva, moral ou social que o liguem a alguma das partes. Espera-se
gue o julgador seja autbnomo e livre, ndo tenha lacos de subordinacdo espiritual,
financeira ou politica com qualquer um dos litigantes. N&o pode ser arbitro, portanto,

aguele que dependa economicamente ou financeiramente de alguma das partes.

Quanto a competéncia, pode-se dizer, no mesmo sentido do entendimento do
professor Alexandre Camara'’?, que competéncia deve ser agregada na lei como a
gualidade de possuir capacidade de apreciar e resolver determinado assunto ou de

fazer algo.

A diligéncia do arbitro € outra caracteristica apontada pela lei, a qual deve ser
entendida como uma habilidade de ser zeloso no exercicio das suas atribuicdes!’?,
de sorte a cumpri-las com agilidade e rapidez, respeitando o escopo do ultimo
componente do perfil do arbitro segundo a lei — a discricdo —, estritamente

necessaria inclusive em decorréncia do sigilo que deve nortear os procedimentos.

Com este espirito, o art. 14 da Lei coloca que a ndo observancia do padrao
comportamental de algumas destas caracteristicas, poderd certamente contribuir
para o impedimento ou suspeicdo dos arbitros, restando legalmente previsto a
aplicacdo aos arbitros das normas de impedimento e suspeicao dos juizes de direito,
consoante o disposto no Codigo de Processo Civil em vigor.

Os institutos do impedimento e da suspeicdo estdo previstos no Cadigo de
Processo Civil, nos artigos 134 a 136, com incidéncia também no procedimento

arbitral.

170 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: comentarios a Lei n° 9.307/96. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 242.

171 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem Lei 9.307/96. Rio de Janeiro. Lumen Jdris. 2007, p. 60.
172 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: comentarios a Lei n° 9.307/96. S&o Paulo:

Atlas, 2009, p. 243.
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Na Lei da Arbitragem, referidos institutos estdo previstos no artigo 14 que
determina a vedacdo do arbitro na atuacédo, se tiver com as partes ou com 0 caso,

relacdes nas hipoteses previstas no Codigo de Processo Civil, quais sejam:

a) Hipéteses de impedimento (art. 134, do CPC):
e De que for parte;

« Em que interveio como mandatéario da parte, oficiou como perito, funcionou
como 6rgao do Ministério Publico, ou prestou depoimento como testemunha,;

e Que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢ao, tendo-lhe proferido sentenga
ou decisao;

e Quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu conjuge ou
gualquer parente seu, consangiineo ou afim, em linha reta; ou na linha
colateral até o segundo grau;

e Quando cdnjuge, parente, consangiineo ou afim, de alguma das partes, em
linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau; e

e Quando for 6rgao de direcdo ou de administracdo de pessoa juridica, parte na
causa.

b) Hipoteses de suspeicao (art. 135, do CPC):
e Amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes;

e Alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu cdnjuge ou de
parentes destes, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau;

« Herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de alguma das partes;

o Receber dadivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma
das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para atender as
despesas do litigio;

e Interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes; e
e Podera ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo intimo.

Como visto, no Brasil apos a edicdo da Lei n. 9.307, de 1996, a doutrina
majoritaria anuiu que a arbitragem possui hatureza jurisdicional. Assim, as hipoteses
de impedimento e suspeicdo devem ser fielmente observadas, pois da mesma forma
gue no processo judicial busca-se uma decisao escorreita de interesses pessoais do

julgador, o processo arbitral também deve se pautar por esse pressuposto.

No entanto é possivel que pela vontade das partes essas causas possam ser

afastadas, conforme Jo&o Alberto de Almeida 173:

173 ALMEIDA, Jodo Alberto de. Processo Arbitral. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 125.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Entendemos que é possivel, afasta-las pela vontade das partes de acordo
com o que for estipulado na convencao de arbitragem, até porque o arbitro,
tal qual exige o caput do art. 13 da Lei de Arbitragem, deve gozar da
confianca das partes. Assim, ndo encontramos qualquer ébice para que o
arbitro possa ser, por exemplo, irmédo de urna das partes se a outra,
conhecendo a circunstancia, aceita o arbitro de acordo com sua vontade
autbnoma manifestada na convencado de arbitragem, respeitada a boa-fé
objetiva que deve emanar de qualquer contrato (art. 422 do CC).

E importante ressaltar que, ao submeter uma discussdo a arbitragem, as
partes ndo estdo abrindo mdo de seus direitos ou, mesmo, transigindo (isto &,
aceitando perder parte do seu direito). Ao se valerem da arbitragem as partes, na
verdade, escolhem um juizo privado para p6r termo ao litigio. A arbitragem apontara
guem tem razdo na disputa. Cada parte terda oportunidade de expor seus
argumentos, defendé-los, produzir prova: enfim, tera oportunidade de influenciar na

decisao a ser tomada, de modo a proteger seus interesses.

Nesse escopo, espera-se que tecnicamente as sentencas sejam mais bem
dirigidas a uma solucdo que atenda os desejos das partes e apontando uma real
pacificacdo do conflito. Por ser o arbitro profissional ligado a matéria originaria do
litigio deduz-se que ele esteja mais apto e preparado a decidir a questdo. Assim, a
decisdo mais coerente com a realidade das partes, seria mais satisfativa aos

envolvidos.

4.3. O relacionamento da Anatel com o arbitro

Visto os elementos do tdpico anterior, considerando que pessoa juridica nao
pode ocupar a fungéo de arbitro, fica descartada a hip6tese da Anatel ser constituida
como arbitro. Isto €, ndo é possivel que se coloque a Anatel como instituicdo no

exercicio da funcao de arbitro.

Segue-se, entdo, a persecucdo da segunda avaliacdo, a possibilidade da
Anatel indicar servidores a ela vinculados para exercerem o papel de arbitro. Isto €,
considerando a especialidade técnica desses servidores nos assuntos referentes ao
setor de telecomunicagdes, a fim de enderecar tais conhecimentos para a solucao
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de conflitos apresentados no seu centro arbitral, poderia a Anatel direcionar seus

servidores para compor a lista do Corpo Permanente de Arbitros?

Para avaliar essa possibilidade primeiramente cabe ressaltar que de principio
o conflito levado a arbitragem versa sobre direito disponivel e que, portanto, esta
excluida a possibilidade de que a arbitragem seja instituida sobre fatos que possam
ensejar exercicio do poder de policia ou sobre o afastamento de normas

regulamentares.

Na definicdo de Hely Lopes Meirelles’* poder de policia é a faculdade de que
dispde a Administracdo Publica para condicionar ou restringir o uso e gozo de bens,
atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado,

tendo como finalidade a protecéo do interesse publico em sentido amplo.

Como bem assevera Maria D' Assungcdo Costa Menezello 1> contra o
cometimento de infracdo, ndo h4 mediacdo; h4 sancdo. Nesse caso, nos deparamos
com um processo administrativo sancionador no qual devem estar claros e
fundamentados os motivos da aplicacdo da sancéo. Essa aplicacao de sancédo nao é
facultativa, mas, um dever de oficio de todos os servidores que representam a
agéncia. Por outro lado, na solugéo de conflitos a agéncia reguladora somente pode
se pronunciar quando o interessado requerer, ndo podendo atuar ex officio, sob

pena de violar principio da demanda.

Ressalte-se ainda que, no exercicio do poder de policia a Administracao é
parcial, posto que, diretamente interessada, 0 que ndo se coaduna com a funcéo de
composicdo de conflitos. Além disso, o ato administrativo pode ser revogado ou
modificado a qualquer tempo, enquanto que. a decisédo proferida por uma agéncia
reguladora para solucionar uma controvérsia deve se tornar definitiva, apdés o

transito em julgado, sob pena de ofender o principio da seguranca juridica.

174 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo brasileiro, 29" ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2004, p.
129.

175 MENEZELLO, Maria D’ Assuncgido Costa, Agéncias reguladoras e o direito brasileiro, Sdo Paulo,
Atlas, 2002, p. 168.
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Portanto, o poder de policia desempenha do pela Administracdo Publica, nos
casos de infracdo administrativa, ndo se confunde com a funcdo de composicédo de

interesses em conflito desempenha da pelas agéncias reguladoras.

Contudo, atualmente nos processos administrativos de composicdo de
conflitos de interesses levados a Agéncia, de fato ao avaliar a questdo conflituosa
ndo esta afastada a hipoteses de que no seio do conflito exista algum
descumprimento de norma regulamentar por uma das partes ou por ambas. Assim,
além de apontar uma solucdo para a pacificacdo do conflito no ambito
administrativo, também, é dever da Agéncia perseguir a apuracdo das infracbes

supostamente verificadas, dai adentrando a seara do poder de policia.

Assim, ao transpor a ideia de que servidores da Anatel sejam destinados a
atuar como arbitros pode ser gerado temor de que os elementos apresentados no
processo arbitral dele transbordem e possam ser utilizados pela Agéncia com
destinacdo para, por exemplo, averiguacdo de algum possivel descumprimento

regulamentar.

Entende-se que a arbitragem efetuada pelo proprio ente fiscalizador poderia
colocar em xeque principio da imparcialidade do 6rgédo arbitral, estabelecido no
artigo 13, § 6° da Lei n. 9.307, de 1996. Como visto, a imparcialidade do arbitro
indica o ndo envolvimento do arbitro com as partes e néo ter qualquer interesse no

objeto da demanda.

Nesse ponto, ndo ha como se afastar-se da ideia de que embora ndo haja
interesse direto da autarquia, visto trata-se de direito disponivel fruto da relacao
entre dois particulares, o assunto em debate pode ter alguma relevancia para o setor

regulado.

Outro ponto que poderia ser questionado € que a indicacdo de servidores da
Agéncia para o exercicio da funcdo de arbitro demandaria alocacdo de forca de
trabalho até entdo dimensionada e contratada para exercer as competéncias

descritas na LGT.
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Diante da capilaridade das relagbes que envolvem o setor de
telecomunicacdes poderiam ocorrer verdadeira necessidade de contratacdo de mais

servidores para desempenhar tal funcéo.

Seguindo por esse caminho também podem ser evocadas discussdes sobre o
avanco do Poder Executivo em detrimento ao Poder Judiciario, visto que estar-se-ia
contratando mais servidores para a Agéncia com a finalidade de prestar o exercicio

de uma atividade jurisdicional.

Chega-se entdo a uma terceira ilacdo, poderiam entdo servidores com vinculo
funcional com a Anatel exercer a funcdo de arbitro ndo por determinacdo da
Agéncia, mas por livre vontade, isto é, poderiam eles se cadastrarem na lista de
arbitro do centro de arbitragem da Anatel e exercer a funcdo de arbitro nos

momentos em que nao estéo trabalhando para o 6rgao regulador.

Por expressa disposi¢éo da Lei n. 10.871, de 20 de maio de 2004, que dispbe
sobre a criagdo de carreiras e organizagcdo de cargos efetivos das autarquias
especiais denominadas Agéncias Reguladoras, ha vedacdo para que um servidor

vinculado a Anatel atue na funcédo de arbitro. Isto porque, conforme artigo 2376,

176 Art. 23. Além dos deveres e das proibicdes previstos na Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de
1990, aplicam-se aos servidores em efetivo exercicio nas Agéncias Reguladoras referidas no Anexo |
desta Lei:

| - o dever de manter sigilo sobre as operacfes ativas e passivas e servicos prestados pelas
instituicbes reguladas de que tiverem conhecimento em razdo do cargo ou da funcdo, conforme
regulamentacdo de cada Agéncia Reguladora;

Il - as seguintes proibicdes:

a) prestar servicos, ainda que eventuais, a empresa cuja atividade seja controlada ou fiscalizada pela
entidade, salvo os casos de designagéo especifica;

b) firmar ou manter contrato com instituicdo regulada, bem como com instituicbes autorizadas a
funcionar pela entidade, em condigcbes mais vantajosas que as usualmente ofertadas aos demais
clientes;

C) exercer outra atividade profissional, inclusive gestdo operacional de empresa, ou dire¢ao politico-
partidaria, excetuados os casos admitidos em lei;

d) contrariar simula, parecer normativo ou orientacao técnica, adotados pela Diretoria Colegiada da
respectiva entidade de lotacéo; e

e) exercer suas atribuicbes em processo administrativo, em que seja parte ou interessado, ou haja
atuado como representante de qualquer das partes, ou no qual seja interessado parente


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm
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inciso Il, alinea a, da referida lei, € vedado que os servidores vinculados ao 6rgao
regulador prestem servicos, ainda que eventuais, a empresa cuja atividade seja

controlada ou fiscalizada pela entidade.

Certo que o arbitro ndo constitui profissdo, mas funcdo a ser exercida em
determinado conflito, terminado o conflito cessa sua atividade, sendo, portanto, um
servico eventual. Considerando ainda o defendido de que o centro de arbitragem
volta-se tratar de conflitos que envolvam questdes relativas ao setor de
telecomunicagbes ao menos uma das partes em conflito deve ser uma entidade

controlada ou fiscalizada pela Anatel.

Nesse momento, cabe aqui a reflexdo sobre o caso da PREVIC, no caso
optou-se em designar que advogado publico vinculado a instituicdo se ocupa a
funcdo de arbitro na CMAC. Decisdo semelhante ndo parece ser factivel no caso da
Anatel, visto que o paragrafo 3°, do art. 23, dispde Lei n. 10.871, de 2004, dispde
gue aos Procuradores Federais em exercicio nas Agéncias aplica-se a mesma

vedacao.

Diante dessas consideragdes, no atual arcabouco normativo, entende-se que
o prudente € que a Agéncia atue criando um método de avaliagdo para a
categorizacdo de arbitros elegiveis a constar na lista a ser apresentada por seu

centro de arbitragem.

consangtineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o 2° (segundo grau), bem como cdnjuge ou
companheiro, bem como nas hip6teses da legislacéo, inclusive processual.

§ 1° A ndo observancia ao dever previsto no inciso | do caput deste artigo é considerada falta grave,
sujeitando o infrator a pena de demissao ou de cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, de que
tratam os arts. 132 e 134 da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

§ 2° As infragBes das proibicdes estabelecidas no inciso Il do caput deste artigo s&o punidas com a
pena de adverténcia, de suspensdo, de demisséo ou de cassacdo de aposentadoria, de acordo com
a gravidade, conforme o disposto nos arts. 129, 130 e seu § 2°, 132 e 134 da Lei n. 8.112, de 11 de
dezembro de 1990.

§ 3° Aplicam-se aos Procuradores Federais em exercicio nas entidades referidas no Anexo |
desta Lei as disposi¢cOes deste artigo, exceto o disposto na alinea d do inciso Il deste artigo.

(grifo nosso)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art132
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art134
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art129
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art130
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art130%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art132
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art134
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art134
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Com isso, a criagcdo do centro de arbitragem da Anatel teria por escopo tecer
procedimentos conforme a natureza do conflito e apresentar o corpo de arbitros que
sobre algum critério de avaliacdo do Orgdo regulador apresentassem com

capacidade de atuar na solucéo de conflitos.

4.4. Os beneficios de um Corpo Permanente de Arbitros no centro de

arbitragem da Anatel

E onde reside o ganho para a sociedade nessa proposta de criagdo de uma
lista fechada de arbitros para o centro de arbitragem da Anatel, jA que as atuais
Camaras de Arbitragem também realizam a listagem dos arbitros indicam, inclusive,

o curriculo deles?

Nesse ponto, entende-se ser necessério verificar o tamanho do setor de
telecomunicagcdes e os atores envolvidos. As relagbes permeiam desde a
contratacdo consumerista de servi¢co de telecomunicacdes, passando aos contratos
na esfera atacadistas que permitem a utilizacdo de elementos de rede entre
diferentes prestadores do servico de telecomunicacgdes, utilizacdo de propriedades
privadas para instalacdo de torres e até mesmo alcangando a relagdo com entidades
estatais como 0s municipios que constitucionalmente s&o responsaveis pelo
ordenamento urbanistico e impacta a alocacdo das infraestruturas necessarias a

prestacéo do servico.

Como sinalizado no inicio desse trabalho a arbitragem tem seu maior

prestigio nas questdes internacionais e comerciais.

No caso das relagdes consumeristas, conforme esclarecido no Capitulo I, se o
consumidor assentir na utilizacdo da arbitragem para dirimir um conflito valida sera a
sua instituicdo. Ndo € demais pensar que um consumidor pode entender que o
arbitro escolhido dentro do centro de arbitragem da Anatel seria mais isento do que
um apontado pela empresa que |lhe presta o servico. Nesse sentido, um Corpo

Permanente de Arbitros indicados pelo 6rgéo regulador pode diminuir a resisténcia
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de que consumidores acordem em utilizar a arbitragem como meio de pacificagao de

um conflito.

O mesmo pensamento pode ocorrer nas relacdes atacadistas 177 ,
principalmente quando o conflito envolver prestador de pequeno portel’®, pois estas
também poderiam se sentir inclinadas a confiar mais na nomeacédo de arbitros que

estdo na lista do centro de arbitragem da Anatel.

Em relacdo a Administracdo Publica, conforme visto no Capitulo I, a Lei
expressamente prevé a possibilidade de utilizacdo da arbitragem, excetuando as
guestdes em que o Estado exercer atos de império, no que concerne as questdes
gue se convertem em contraprestacdo financeira, podera o Estado contratar como

forma de solucéo de seus litigios a solucdo arbitral.

Nesse sentido, os 6rgaos da Administracdo Publica (federal, estadual,
municipal e do Distrito Federal) podem utilizar-se do Corpo Permanente de Arbitros
do centro de arbitragem da Anatel em dois sentidos. O primeiro, diz respeito aos
contratos firmados com as empresas para 0 consumo de algum servico de
telecomunicacdes, neste podem passar a prever no edital de licitacdo que conflitos
decorrentes do contrato serdo solucionados por meio de arbitragem, deixando a
indicacdo do centro de arbitragem da Anatel como a instituicAo onde ela sera
processada. Podem inclusive conferir a essa camara a escolha do arbitro. O
segundo, seria a indicacdo desse centro para a solucdo de conflitos nos contratos
administrativos que envolvam a consecucao de infraestrutura para a prestacao de

servicos publicos.

177 RelagGes que ocorrem no mercado de atacado, o qual € definido pela Plano Geral de Metas de
Competicdo, aprovado pela Resolugdo Anatel n° 600 de o de novembro de 2012 como sendo o
“mercado cujas ofertas estejam voltadas ao fornecimento de Interconexdo, Elementos de Rede,
Infraestruturas para as Redes de Acesso Fixo, MAvel e Transporte, equipamentos, atividades e outros
insumos necessarios a prestacao de servigos de telecomunicagdes” (art. 4°, VIII)

178 Definido pela Plano Geral de Metas de Competicdo, aprovado pela Resolucdo Anatel n® 600 de o
de novembro de 2012 como sendo o rupo detentor de participacdo de mercado nacional inferior a 5%

(cinco por cento) em cada mercado de varejo em que atua” (art. 4°, XV).
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No ambito da Administracdo Publica Federal por meio da Advocacia Geral da
Unido (AGU)'’® desenvolve-se um trabalho para que se amplie a utilizacdo da
arbitragem na Administragdo Publica Federal, inclusive abarcando contratos que

envolvam a licitagdo de concessdes de servi¢os publicos.

Ora, se é crivel que a Unido consiga realizar tal forca tarefa, ndo parece que
os Estados e Municipios consigam desenvolver projeto semelhante. Diante desse
cenario, entende-se que o fornecimento da possibilidade de que conflitos que
tangenciam questdes de telecomunicacdes, seja pelo consumo de servico, seja
vinculado a concessédo de um servigco publico ou obra publica, possam ser levados
ao centro de arbitragem da Anatel pode construir um caminho de maior utilizacao da

arbitragem por parte dos entes da federacéao.

Nesse sentido, a possibilidade de que nos contratos administrativos tenha a
possibilidade de que conflitos possam ser resolvidos pelo centro de arbitragem da
Anatel, observa-se a criacdo de um ferramental para que gestores publicos se
sintam mais amparados em utilizar a arbitragem como instrumento para a solucao

de conflitos nos contratos que tenham correlacdo com o setor de telecomunicacoes.

179 Advocacia-Geral da Unido possui um 6rgdo especifico para a resolucdo de conflitos prévios a
judicializacdo. E a Camara de Conciliacio e Arbitragem da Administracio Federal — CCAF, instituida
pelo Ato Regimental n. 5, de 27 de setembro de 2007. Dentre as atribuicbes da CCAF, constam:
avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos por meio de conciliagdo, no ambito da
Advocacia-Geral da Unido; dirimir, por meio de conciliagdo, as controvérsias entre érgédos e entidades
da Administrac@o Publica Federal, bem como entre estes e a Administracéo Publica dos estados, do
Distrito Federal, e dos municipios; promover, quando couber, a celebracdo de Termo de Ajustamento
de Conduta nos casos submetidos a procedimento conciliatério; e outras. A experiéncia exitosa da
CCAF inspirou a AGU a buscar outros meios que pudessem melhorar a resolucédo de conflitos que
envolvam os entes publicos. Assim, por meio da Portaria n. 226, de 26 de julho de 2018, instituiu o
seu Nucleo Especializado em Arbitragem no Estado de Sdo Paulo — NEA-SP. O n(cleo constitui
projeto-piloto para a especializac@o institucional em representacdo extrajudicial da Unido nas
arbitragens envolvendo a Unido no estado de S&o Paulo. O NEA-SP atuard em processos arbitrais
privados em curso, quando a Unido for indicada como parte ou interessada, e coordenara os
procedimentos administrativos para a preparacdo da atuacédo da Unido, de modo geral ou especifico,
em futuros procedimentos arbitrais privados. A supervisdo juridica do nlcleo sera exercida

conjuntamente pela Consultoria-Geral da Unido e pela Procuradoria-Geral da Uniéo.
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Entende-se que ao caso estar-se-4 diante da aplicacdo do principio da

eficiéncia, permitindo que haja uma melhor aplicacdo dos recursos publicos.

O principio da eficiéncia é o que imp8e a Administragdo Publica direta e
indireta e a seus agentes a persecu¢cdo do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, se burocracia e sempre em busca da qualidade,
primando pela adocéo dos critérios legais e morais necessarios para melhor
utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se

desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social.1®
Nesse sentido, a instituicdo do centro de arbitragem da Anatel e consequente
estabelecimento de rol de arbitros € uma alternativa a disposicdo do administrador
publico que pode ser utilizada para fomentar a escolha da arbitragem para a
resolucao de conflitos relacionados ao consumo de servigos de telecomunicagdes ou
até mesmo que tenham questdes de infraestrutura de telecomunicagbes em seu

objeto.

180 MORAES, Alexandre de. Reforma administrativa: Emenda Constitucional n. 19/98. 3.ed. S&o
Paulo: Atlas, 1999. p. 30.
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CONCLUSAO

A arbitragem é uma das formas mais antigas de solucdo de controveérsias na
histéria da humanidade. Consiste em mecanismo de heterocomposicédo de conflitos
de interesses, informado pela celeridade, expertise, consensualidade, possivel
confidencialidade e informalidade procedimental. Essa forma de resolucdo de
conflitos permaneceu adormecida no Brasil por varias décadas, ainda que prevista

no direito positivo brasileiro.

Com o advento da Lei n. 9.307, de 1996, promoveu-se um verdadeiro
ambiente de fomento do instituto no Brasil, consolidado anos depois, ja& em 2001,
com o reconhecimento da sua plena constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal - STF. A referida lei reformulou o instituto, concedeu forca vinculante a
clausula compromissoria e equiparou a sentenca arbitral a sentenca judicial. Além
disso, os principios e conceitos juridicos previstos fizeram com que esta forma
extrajudicial de solucdo de controvérsias passasse a ser considerada como um
importante diferencial na economia dos contratos, haja vista a celeridade do

processo, que nao admite recursos.

Contemporaneamente, na década de 90, a Administracdo Publica brasileira
passou por um amplo processo de reforma, marcado pela diminuicdo do
intervencionismo estatal direto na economia. Com efeito, buscando superar o dilema
de ter de escolher entre duas alternativas ruins — déficit de infraestrutura ou déficit
fiscal-, o Estado deixou de prestar diretamente certos servicos publicos
(telecomunicacdes, p. ex.) e reduziu sua participacdo na seara das atividades
econdmicas (industria de 6leo e gas, p. ex.), transferindo para a iniciativa privada
parte das tarefas que havia assumido ao longo da segunda metade do século XX.
N&o se tratou, € bom que se diga, do abandono do intervencionismo estatal, mas
sim de uma alteracdo no modo de o Estado intervir: ao invés de intervencao direta,

intervencdao indireta mediante a regulagéo e o fomento.
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Foi nesse contexto que o instituto juridico da arbitragem ganhou novos
contornos no ordenamento juridico. Se o objetivo era buscar investimentos privados
para a combalida infraestrutura nacional, ndo ha dadvida que seria um atrativo
oferecer aos particulares uma alternativa mais célere que o Poder Judiciario para a
solucdo das controvérsias que porventura surgissem na execucdo dos contratos
celebrados com o Poder Publico e, também, entre os particulares para a execucao

dos servicos delegados.

Para a realizacéo do ideal de intervencéo indireta mediante a regulagcéo e o
fomento, foi prevista a criacdo de entes no exercicio dessas fun¢des, dentre eles foi
criada a Anatel, responsavel por atuar no setor de telecomunicacfes. Para o
exercicio da funcdo de regulacdo do setor de telecomunicagcbes foram previstas

diversas competéncias a Anatel, dentre elas a composi¢éo de conflitos.

Cabe destacar que a necessidade de intervencdo em pontos conflituosos
deve-se a constatacdo de que os padrdes de comportamento definidos pelos entes
reguladores ndo alcancam apenas o comportamento do agente perante a
Administracdo Publica, mas estabelece direitos e obrigacdes entre os agentes
privados. E o vinculo juridico estabelecido entre os agentes privados tera uma linha
condutora constituida dos parametros minimos regulamentares a serem observados

para a exploracéo da atividade econémica.

Nesse ponto, a Anatel pode ser demanda a produzir um posicionamento
frente a um conflito que tem origem na aplicacdo ou interpretacdo de disposicéo
regulamentar por ela estabelecida. No caso, se uma das partes em conflito entender
gue o ponto de divergéncia deve ser apreciado pela Agéncia, unilateralmente pode
se iniciar a demanda junto a Agéncia para que essa confira posicionamento sobre a

situacdo conflituosa.

Desta feita os processos de composicdo de conflitos no seio da Agéncia,
embasam-se na competéncia prevista na LGT e processualmente observam o0s
procedimentos da Lei de Processo Administrativo (LPA). Isso porque esta em
verdade diante de um posicionamento administrativo e, portanto, trata-se de

verdadeiro processo administrativo, que a despeito das normas regimentais de
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Agéncia, no minimo deve seguir o rito processual estabelecido na lei de processo

administrativo (que no caso da Unido € a Lei n. 9.784, de 1997).

Nesse sentido, um conflito de interesses apresentado a Anatel passa a ser
avaliado por ela independentemente da anuéncia das partes conflitantes,
unilateralmente pode ser evocar a atuacdo da Agéncia, a fim de que ela atue na
solucdo da controvérsia. Ndo ha escolha do decisor, pois a decisdo sobre a
controvérsia sera dada pela autoridade competente conforme estabelecido nos
regulamentos expedidos pela Agéncia. E o procedimento seguira o estabelecido no
Regimento Interno da Agéncia e LPA, isto &, as partes ndo tém como transacionar
gualquer condicdo do processo. A decisdo da Agéncia nesses processos ainda esta
sujeita a possibilidade de revisdo judicial, visto o principio constitucional da

inafastabilidade da jurisdigcéo.

Com isso, os procedimentos de resolucdo de conflitos atualmente
desenvolvidos pelas Agéncias Reguladoras sofrem criticas visto que héa
possibilidade de recursos administrativos no proprio seio da entidade publica,
auséncia de independéncia das decisdes, convergindo, inclusive, para a

possibilidade de controle amplo de tais decisdes pelo Poder Judiciario.

Portanto, a primeira constatacdo dessa pesquisa, apos realizar a avaliagdo
das atuais disposicOes do instituto da arbitragem no Brasil, bem como das
caracteristicas do atual processo de resolucéo de conflitos desenvolvido pela Anatel,
foi de que o atual processo de resolucdo de conflitos disponibilizado pela Anatel a
sociedade trata-se de verdadeiro processo administrativo que n&o encontra

aderéncia com as disposicfes da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307, de 1996).

O proximo passo foi entdo pesquisar sobre o posicionamento da
Administracdo Publica em relacéo a Lei de Arbitragem para perquirir a compreensao
da utilizacdo desse instrumento pelo regime-juridico administrativo e assim avaliar a

possibilidade da utilizacdo do instituto da arbitragem pelo poder publico.

Em relacdo a utilizacdo do instituto da arbitragem pela Administracdo Publica
foi verificado que no que tange a utilizacao desse instrumento para resolver conflitos

em que essa se configura em um dos polos do conflitos, intensos debates juridicos
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entre a possibilidade ou ndo foram postos, de tal sorte que por meio da Lei n.
13.129, de 2015, restou-se expressamente prevista a possibilidade de sua utilizacéo

pela Administragdo Publica nos conflitos de que faz parte.

De fato, os debates a respeito da arbitrabilidade subjetiva da Administracao
Pudblica, com o acréscimo do 81° ao art. 1° da Lei 9.307, de 1996, pela Lei n. 13.129,
de 2015, tornou-se elemento superado vista expressa autorizacdo legal no sentido
da possibilidade de sua utilizacdo pela Administracdo Publica para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Atualmente, o ponto central da
discussao passou a ser a arbitrabilidade objetiva: definir em que medida os conflitos
havidos com entes ou entidades administrativas podem ou nao ser resolvidos pelo

método arbitral. Contudo, esse nao foi um ponto explorado nesse trabalho.

Em relacdo a atuacdo da Administracdo Publica ndo na perspectiva de uma
das partes do processo, mas sim, na perspectiva do terceiro evocado a auxiliar na
solucdo dos conflitos ndo ha na Lei de Arbitragem dispositivo que explicitamente
permita e discipline a participacdo da Administracdo Publica nessa tarefa. Ou seja,
pela Lei de Arbitragem ndo ha uma vedacao para que a Administracdo Publica atue
nesse sentido, como também ndo ha um direcionamento de como deveria ser essa

atuacao.

Visto que o art. 13 da Lei de Arbitragem que, diretamente caracteriza quem €&
o arbitro, ndo teceu qualquer restricdo além do atributo de ter a confianca das partes
e que nas demais disposicdes dessa lei ndo hd uma caracterizacdo sobre o
exercicio da atividade de o6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada,
apontou-se necessario avaliar em que medida o fato de ndo existir uma previsao
expressa em lei impede a Anatel atuar na resolucéao de conflitos nos termos da Lei n.
9.307, de 1996.

Isso porque, considerando que o fundamento pilar dos debates juridicos
sobre a possibilidade da arbitrabilidade subjetiva da Administracdo Publica era a
auséncia de expressa disposicao legal, a possibilidade da Anatel atuar na resolucao

de conflitos nos termos da Lei n. 9.307, de 1996, pode suscitar debate semelhante.
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Nesse sentido, a pesquisa direcionou-se a avaliar em que medida a auséncia
de uma autorizacao legal expressamente direcionada a Administracdo Publica afeta
a possibilidade da Anatel de criar um 0Orgao arbitral institucional ou entidade

especializada e/ou atuar como arbitro nas resolu¢des de conflito.

Considerando que o principio da legalidade previsto na Constituicdo Federal,
tanto no art. 5°, inciso Il, quanto no art. 37, constitui-se garantias ao cidaddo de que
nao serdo obrigados a fazer aquilo ndo previsto em lei e por essa légica a
Administracdo Publica quando for realizar atos que adentrem a limitacdo da esfera
de direitos dos particulares deve ter a sua conduta autorizada em lei, necessaria foi
a realizacdo a compreensao sobre o nivel de vinculacdo da atividade administrativa

alei.

Nesse sentido, constatou-se que o Direito Administrativo esta inserido em um
cenario de efervescentes transformacgfes, impulsionadas pelas reflexdes criticas
tipicas de uma sociedade po6s-moderna, com isso o principio da legalidade
administrativa, um dos preceitos basilares do regime juridico-administrativo brasileiro
passa a ter sua leitura reavivada. Assim, necessario desmistificar a crenca irrestrita
na legalidade estrita, sobretudo em virtude de razdes relacionadas com (i) a
divergéncia entre 0 momento historico de sua criacdo e 0 momento contemporaneo
do Estado Democrético de Direito, (i) a insuficiéncia da legalidade e (iii) a

constitucionalizac&o do Direito Administrativo.

Nessa perspectiva, o paradigma do principio da legalidade como vinculacéo a
lei positiva passa por um redirecionamento para a persecucdo de um direito
administrativo constitucional, isto €, buscando-se a leitura do direito administrativo
em observancia aos principios constitucionais. A Constituicdo, seus principios e
especialmente seu sistema de direitos fundamentais é o elo de unidade a costurar

todo o arcabougo normativo que a Administragéo deve observar.

Assim, para esse trabalho adotou-se o posicionamento de que o principio da
legalidade por acepc¢éo original ndo tem a ver com a autogestdo estatal, mas sim,
com o direito do cidaddo de ndo ser molestado pelos agentes publicos em sua
individualidade sem que tal atividade tenha fundamento legal (em sentido amplo).

Por outras palavras, o principio da legalidade, para o cidaddo ndo € um direito e sim
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uma garantia. E para o poder publico em sua autogestdo, ou seja, enquanto
atividade administrativa, é o indicativo de conduta que o impede de avancar sobre

direitos e das garantias individuais.

Nesse sentido a interpretacdo adequada do principio da legalidade deve
reconhecer a Administracdo Publica como destinataria direta do artigo 5°, inciso I, ]
da Constituicdo Federal de 1988. Isso significa que o ente publico pode atuar
guando néo proibido pelas normas juridicas, isto €, em conformidade com o direito,
e, em geral , desde que a sua atuagado néao resulte em obrigacdo de fazer ou deixar
de fazer aos administrados, visto que, nos termos do aludido dispositivo

constitucional, apenas lei pode trazer tal resultado.

Isto é, o particular ndo pode ser obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei, vez que apenas por intermédio da lei formal, aprovada
pelo Parlamento, o Estado pode exigir algo do administrado, determinando-lhe o

dever de agir ou de se abster de fazer algo.

Assim, concebe-se que a Administracdo Publica pode fazer ndo s6 o que a lei
autoriza, mas também o que o Direito, em sua concep¢do como conjunto de
principios e regras da sociedade permite em sua generalidade, pois os atos da
Administracdo devem ser compativeis com todas as normas juridicas, de maneira
gue sua atuacdo se mostre legitima — e necessaria — quando nao proibida pelo

direito, isto é, por todas as normas juridicas, porque em conformidade com elas.

Diante do fato de que o processo arbitral s6 ocorre quando legitimo exercicio
da autonomia da vontade das partes que acordam em valer-se dessa forma para a
solucdo de seus conflitos, conclui-se que a participacdo da Anatel na resolucéao de
conflitos nos termos da Lei de Arbitragem por si € uma atividade que em esséncia
nao imputa qualquer restricao de direitos aos administrados. Isto €, a participacao da
Anatel na arbitragem nesse caso decorrerd da propria vontade das partes em

conflito.

Esses fundamentos embasaram a segunda conclusdo desse trabalho: a
inexisténcia de uma previsédo expressa em lei indicando genericamente que entes da

Administracdo Publica podem atuar na resolucéo de conflitos nos termos da Lei de
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Arbitragem ou mesmo uma determinacdo especifica diretamente voltada a Anatel

nao se constitui fato impeditivo para a consecucao de tal atividade.

Assim considerando ser possivel a Anatel atuar na resolucéo de conflitos nos
termos da Lei de Arbitragem, a pesquisa direcionou-se entdo para a analise sobre
em que medida essa atuagao poderia ocorrer.

De inicio, avaliou-se a possibilidade de atuacdo da Anatel como 6rgéao arbitral
institucional ou entidade especializada, isto €, a instituicdo de um centro arbitral pela

Anatel.

A opcdao de criacdo de uma pessoa juridica levaria a necessidade de criacao
de toda uma estrutura administrativa s6 para administracao da propria entidade, com
base nessa consideracdo, a criacdo de uma pessoa juridica para ser o centro de
arbitragem da Anatel foge dos principios de efetividade e eficiéncia a serem
perseguidos pela Administracao Publica.

O ganho para a sociedade da instituicdo de um centro arbitral pela Anatel tem
razdo de ser quando esse estiver direcionado a resolucdo de conflitos
correlacionados ao setor de telecomunicagdes. Assim, a ideia de criagdo de um
centro de arbitragem pela Anatel vinculasse a percepcao de que 6érgdos e entidades
da administracdo publica que atuam em setores de alta complexidade técnica, como
as Agéncias Reguladoras, podem contribuir com o conhecimento altamente

especializado para consecucao de mais um meio de acesso a justica na sociedade.

Considerando ainda que a escolha pela utilizacdo desse centro de arbitragem
da Anatel seria condicionada tdo somente a vontade das partes, isto €, ndo ha
qualguer constrangimento a esfera de direito dos particulares, entende-se que o
Poder executivo poderia alterar o Decreto n. 2.338, de 1997, no sentido de incluir na
estrutura da Agéncia a unidade competente por reger o centro de arbitragem da

Anatel.

Em que pese a Agéncia poder cobrar por esse servico, pelas finalidades da
instituicho da Camara de Arbitragem da Anatel, concluiu-se que 0s servi¢cos nao

devem ser cobrados. Primeiro, porque entende-se pela alocacdo de servidores que
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ja fazem parte do quadro da Agéncia, ndo se denotando a necessidade de
contratacdo e por tanto sem majoracdo dos recursos destinados ao pagamento de
pessoal. Segundo, porque a arrecadacdo da Agéncia ja é suficiente para cobrir

eventuais custos administrativos desse centro de arbitragem.

Assim, visto que o propdsito desse centro de arbitragem é criar um centro que
possibilite a resolucédo de conflitos que envolvem especificamente relacionamentos
do setor de telecomunicacgdes, 0s recursos arrecadados por taxas ao setor estariam
sendo destinados atividades relacionadas a funcdo de promover a solucdo de
conflitos entre os agentes desse setor. Nesse sentido, entende-se que nao estaria

ocorrendo qualquer desvio da finalidade na aplicacdo dos recursos arrecadados.

Os arbitros néo receberédo da Anatel remuneracédo de qualquer espécie, pois a
atividade que exercem tem vinculo direto com as partes que o homeiam, isto €, ndo
ha vinculo empregaticio ou funcional com o centro de arbitragem. Assim, cabe as
partes a realizacdo do pagamento dos honorérios dos arbitros. Com relacdo aos
honorarios dos arbitros é importante que a Anatel estabeleca um racional de
pagamento dos arbitros que compde a sua lista de arbitros. Em que pese nédo ser
obrigatoria tal previsdo, ela auxilia as partes a avaliarem a pertinéncia ou ndo de
submeter o conflito a arbitragem e até mesmo escolher o centro de arbitragem.
Outro fator positivo é apresentar aos interessados em constar do Corpo Permanente
de Arbitros informacéo apta a motivar a sua participacdo ou ndo desta lista, pois de

antemao saberdo o valor que as partes irdo os remunerar pelos servigos prestados.

O centro de arbitragem néo é obrigado a fornecer uma lista de arbitros, mas
por certo que a constituicdo de um Corpo Permanente de Arbitros apresenta-se
como uma ferramenta importante para a escolha ou ndo da arbitragem e até mesmo
desse centro. Isso porque, a confiabilidade de que existe uma selecdo pela Anatel
daqueles éarbitros indica que aqueles possuem conhecimento e capacidade técnica

nos assuntos referentes ao setor de telecomunicacoes.

Diante dessa importancia, a pesquisa voltou-se a analise sobre quem poderia

habilitar-se como arbitro vinculado ao centro de arbitragem instituido pela Anatel.
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A Lei de Arbitragem, fixa dois requisitos incontornaveis para que se possa
exercer a funcdo de arbitro: primeiro, ser pessoa capaz; e segundo que tenha a
confianga das partes. Nesse trabalho filiou-se ao posicionamento dado pela corrente

majoritéria de que somente pessoas fisicas podem exercer a funcao de arbitro.

Com essa consideracao, fica descartada a hipotese da Anatel ser constituida
como arbitro. Isto €, ndo é possivel que se cologue a Anatel como instituicdo no

exercicio da funcéo de arbitro.

A alocacdo de servidores da Anatel para atuarem como arbitros ndo se revela
a melhor medida. A um, porque embora nédo haja interesse direto da autarquia, visto
trata-se de direito disponivel fruto da relacdo entre dois particulares, o assunto em
debate pode ter alguma relevancia para sistema regulado. Neste ponto, poderia
existir resisténcia na utilizacdo desse centro visto uma possivel desconfianca das
partes que 0s assuntos tratados possam ser levados para a esfera administrativa. A
dois, porque diante da grande quantidade de relagcbes juridicas que envolvem o
setor de telecomunicacfes pode ocorrer demandar a necessidade de contratacao de

mais servidores para desempenhar a funcéo de arbitro.

Quanto a possibilidade dos servidores com vinculo funcional com a Anatel
exercerem a funcdo de &rbitro ndo por determinacdo da Agéncia, mas por livre
vontade, por expressa vedacdao legal ndo lhes é permitido, pois conforme artigo 23,
inciso 1, alinea a, da Lei n. 10.871, de 2004, é vedado que os servidores vinculados
ao Orgao regulador prestem servicos, ainda que eventuais, a empresa cuja atividade
seja controlada ou fiscalizada pela entidade. Cabe destacar que aos Procuradores
Federais em exercicio na Agéncia aplica-se a mesma vedacdo conforme paragrafo
39 do art. 23, da referida Lei.

O prudente € que a Agéncia atue criando um método de avaliacdo para a
categorizacdo de arbitros elegiveis a constar na lista do Corpo Permanente de

Arbitros a ser apresentada por seu centro de arbitragem.

O ganho para a sociedade da Anatel na resolucdo de conflitos nos termos da
Lei de Arbitragem, é permitir que junto a aquela seja facilmente identificavel um

centro de arbitragem especializado em questbes que envolve o setor de
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telecomunicagdes com um procedimento preestabelecido e divulgado publicamente,
sobre o qual a confianca nos critérios avaliativos sobre a capacidade técnica
daqueles que compdem o seu Corpo Permanente de Arbitros estara respaldado pelo

orgéao regulador do setor.

De fato, o arcabouco normativo e regulatério dos setores regulados é
complexo, apresenta uma linguagem extremamente técnica e encontra-se
sistematizado em extenso conjunto de leis, decretos e resolucfes direcionados ao
disciplinamento da area econdmica regulada, sendo em muitos casos de dificil
assimilacao para o Judiciario, frente a auséncia de varas especializadas ao menos

em regulacao.

Assim, consumidores, pequenos prestadores, bem como entidades da
Administracdo Publica municipal, estadual e federal teriam por parametro um centro
de arbitragem facilmente identificavel e legitimado pelo 6rgdo regulador do setor

para a solucao de seus conflitos em que o tema telecomunicagdes esteja envolvido.

Da mesma forma que a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica
para resolver os conflitos de que faz parte aponta-se como um movimento
crescente, a participacdo da Administracdo Publica na atuacdo na resolucédo de
conflitos nos termos da Lei de Arbitragem néo deve ser relegada, principalmente nos

setores regulados.

Nesse sentido, a instituicdo do centro de arbitragem da Anatel e consequente
estabelecimento de rol de arbitros € uma alternativa a disposicdo do administrador
publico que pode ser utilizada para fomentar a escolha da arbitragem para a
resolucdo de conflitos relacionados a exploracdo ou prestacdo dos servicos de

telecomunicacdes.
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