International Journal of Science and Society, Volume 3, Issue 1, 2021

O papel do 6rgao regulador naresolucéo de disputas
entre operadoras de telecomunicacdes: a arbitragem e a
mediacao a luz das experiéncias japonesa, inglesa e
Americana

Artur Coimbra de Oliveira
Universidade de Brasilia
Email: artur3@gmail.com

Resumo

A funcéo jurisdicional do 6rgéo regulador brasileiro é ainda pouco debatida, em parte
pelo fato de a Lei Geral de Telecomunicac¢des ndo ter aberto possibilidades novas e
significativas para a atuagéo da Administrac@o Publica nesse sentido. O artigo analisa
como orgaos reguladores estrangeiros exercem a funcé@o de dirimir conflitos entre
operadoras de telecomunicacdes e, particularmente, como séo usadas a arbitragem e a
mediacdo para isso. A partir desse estudo, analisam -se criticamente 0os meios que a
ANATEL possui para atuar na resolucdo dessas disputas, formulando-se sugestdes
para que esse papel do 6rgéo regulador nacional possa ser aprimorado.
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A. INTRODUCAO

A liberalizagao de mercados para a prestacao de servicos de telecomunicac¢des em ambito
mundial a partir da tltima década do século demandou a criagao de érgaos reguladores do setor
que buscassem resguardar o interesse publico em meio a atuagdo dos entes privados. O Brasil
procedeu a criacdo da Agéncia Nacional de Telecomunica¢does (ANATEL), que é um orgao
autobnomo cujo dever é regulamentar e fiscalizar o setor fundando-se em dois principios de
atuagdao: a universalizagdo dos servigos basicos de telecomunica¢gdes e a ampla e justa
concorréncia na exploracao de servigos. Entre os encargos oriundos do dever de garantir a
competicao, estd o papel de resolver os conflitos entre operadoras. O papel do regulador é muito
importante nesse sentido, principalmente quando se trata da necessidade de regulacao
concorrencial assimétrica, em que as operadoras ja estabelecidas gozam de alto poder de mercado
em virtude de possuirem a maior parte das redes de telecomunicag¢des. Tais disputas entre
prestadoras podem ser um forte empecilho competitivo, especialmente se tém por trds uma
pratica anticoncorrencial de uma operadora com poder de mercado contra uma empresa entrante.
E normal que, pela 16gica de mercado e empresarial, as operadoras tentem preservar ao maximo
seu poder monopolistico e isso se da, ndo raras vezes, por negativas de se possibilitar
interconexao de redes a outra prestadora, por recusas em se permitir o unbundling, por praticas
tarifarias desleais, entre outras formas. Dessa maneira, o papel da Agéncia em dirimir as disputas
referentes a esses casos é um meio de se garantir a justa competigao no mercado. Outros fatores
que contribuem para a Agéncia assumir a resolu¢do de disputas entre operadoras de
telecomunicag¢des sdo a falta de preparo técnico do Poder Judicidrio e a sua incapacidade de
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fornecer respostas rapidas a problemas que ndo podem se estender por anos sem serem
definitivamente solucionados. A falta de preparo técnico é decorrente da propria organizagao do
Poder Judicidrio, cuja divisao por competéncia material ainda ndo chegou ao ponto de alcancar
um ramo especifico para telecomunicagoes. A importancia de respostas rapidas aos problemas
decorre de uma questao socioldgica: o tempo do sistema da economia € muito mais rapido que o
do sistema do direito e a regulagdo ¢ uma interven¢ao do direito na economia, necessitando
muitas vezes acompanha-la em sua velocidade para que seja eficaz. Varios paises que adotaram
a liberalizagao do mercado de servigos de telecomunicagdes e implantaram orgaos reguladores
autonomos decidiram por lhe atribuir também essa competéncia de resolver eventuais disputas
entre operadoras de telecomunicagdes. No entanto, cada pais seguiu uma linha propria para a
institucionalizacao desse papel. O que ha de comum entre todas essas formas parece ser a busca
de uma protecao efetiva da concorréncia. Alguns paises procuraram trazer a resolugao de
disputas (RD) para o ambito dos orgaos reguladores ampliando as hipoteses de sua atuagao.
Outros o fizeram restringindo ao maximo esses casos. Certos paises adotaram formas de
resolucao de disputas tradicionalmente bem assentadas e tecnicamente ricas. Alguns outros
paises articularam essa competéncia do orgao regulador por meio de meros processos
administrativos de decisao.

Quao vasta é a experiéncia na resolugao de disputas em 6rgaos reguladores de diferentes
paises? Como se apresentam, quais as opgoes e qual o procedimento para essa resolugao de
disputas por autoridades reguladoras estrangeiras? Que concepgdes sobre o que ¢ um drgao
regulador e sobre o proprio Estado subjazem a cada método? Este artigo busca ampliar a visao
que se possui das opgdes que um Orgao regulador tem para resolver as disputas entre operadoras
de telecomunicagdes. Adota-se como marco uma observagao de como cada pais lida com a relagao
entre o orgao regulador de um lado e a mediagao e a arbitragem de outro. Para isso, podem-se
pingar trés paises com tradi¢gdes bem distintas nesse campo: Japao, Inglaterra e Estados Unidos.
A partir do estudo de cada um desses modelos, propde-se uma comparacao e uma reflexao sobre
as alternativas que a ANATEL possui para aprimorar o cumprimento desse dever.

Arbitragem

A arbitragem é o método de resolucao de disputas mais conhecido e utilizado, a excecao
do processo judicial. A arbitragem no Brasil é regida pela Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996.
E um instituto eminentemente de direito privado que visa a resolucio de “(...) litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”, em que as partes submetem-se a decisao de um terceiro,
chamado arbitro, ou de terceiros, assim chamados em conjunto de tribunal arbitral ou turma (ou
painel, em algumas tradugdes) de arbitros. Para que ocorra a arbitragem em um determinado
conflito, as partes tém de possuir plena autonomia de vontade, isto €, capacidade para contratar.
A escolha da arbitragem como meio de solu¢do de controvérsias é, em regra, facultativa e o
compromisso arbitral tem o condao de afastar a jurisdi¢ao estatal, ndo cabendo ao Poder
Judiciario qualquer recurso revisional de mérito. Na estipulagdo de contratos, as partes podem
incluir cldusula compromissdria, que também tem esse poder, prevendo que as disputas oriundas
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das relacoes estabelecidas contratualmente devam ser dirimidas por meio de arbitragem. O
principio da autonomia da vontade, de fato, permeia toda a concepgao da arbitragem. Dessa
forma, a Lei da Arbitragem brasileira ¢ minima ao regulamentar o procedimento arbitral,
estabelecendo apenas os seus requisitos basicos, como os itens obrigatdrios da sentenca arbitral,
também chamada de laudo arbitral, o respeito aos principios do contraditorio, da igualdade das
partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento, hipoteses de nulidade da
sentenga arbitral etc. A competéncia para se construir o procedimento é das proprias partes. Elas
também tém a opgao de, concordando, vincularem-se ao procedimento pré-estabelecido de uma
instituicao. Chama-se isso de arbitragem institucional. Apesar de a submissdao a um tribunal
arbitral ser geralmente fruto da vontade das partes — ambas devem entrar em acordo quanto a
isso —, o uso da arbitragem &, as vezes, determinado por politica regulatdria ou simplesmente pela
lei. E o que ocorre no ambiente de regulagao das telecomunicagdes em varios paises. Assim, tanto
as autoridades regulatorias podem ingressar em um procedimento arbitral como parte, como
podem ser arbitras de disputas relacionadas a sua competéncia.

Vérios motivos concorrem para a escolha da arbitragem como método de resolugao de
disputas. A arbitragem ¢ um meio dotado de maior privacidade do que o processo judicial, que
¢ de natureza publica. Em questdes envolvendo atividade empresarial, isso é crucial, pois
dificilmente uma das partes expora todos os pontos negociais necessarios a resolugao da disputa
em um processo aberto a vista de seus concorrentes. As partes tém autonomia para escolher o(s)
arbitro(s). Essa capacidade da-lhes uma maior confianca na imparcialidade do arbitro para
decidir a questao, legitimando mais, dessa forma, o resultado. Esse poder de escolha do(s)
arbitro(s), por sua vez, fornece as partes o poder e a benesse de se escolherem pessoas
especialistas nas questoes ou nos temas envolvidos na disputa. A flexibilidade do procedimento
é outro fator que atrai as partes a se utilizarem da arbitragem. Respeitados os requisitos legais ou
institucionais obrigatorios, o procedimento é totalmente flexivel, podendo-se convencionar desde
o numero de reunides a serem realizadas até restringir a autonomia decisdria do(s) arbitro(s) e
decidir se serd possivel recurso apds a decisao. Outrossim, o tempo que se leva para alcangar uma
decisao no procedimento arbitral é consideravelmente menor em relagdao ao tempo que se leva
para conseguir uma decisao definitiva no processo judicial.

B. METHODE

A mediacao, no Brasil, ndo possui qualquer regulamentagao legal. Trata-se de uma forma
de resolucdo de disputas em que as prdprias partes chegam a um resultado consensual.
Distingue-se da pura negociagao pelo fato de ter a presenca de um terceiro imparcial (mediador).
A func¢ao do mediador pode variar conforme a técnica utilizada por ele, mas, basicamente,
consiste em facilitar a comunicagao entre as partes, identificando os interesses subjacentes ao
discurso de cada uma delas. O mediador ajuda as partes a enxergarem além da superficie
conflituosa e alcangarem acordos mutuamente recompensaveis. Como sao as partes que definem
a decisao, a importancia de sua autonomia na escolha do mediador e na opgao por participar do
procedimento é ainda maior que na arbitragem. Durante o processo de mediag¢do, o mediador
deve sempre se atentar para evitar que uma parte imponha-se a outra por meio de forgas externas
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ao processo de mediagao, tais como a autoridade, a forga fisica, a intimidagao etc. O processo de
mediagao é ainda mais flexivel do que o processo de arbitragem, todavia ainda possuindo uma
base minima a ser seguida.16 Essa maior maleabilidade do processo da-se, em boa parte, porque
nao ha uma necessidade procedimental de se chegar a uma decisdo. Se as partes entrarem em
consenso, decidem; se nao, inexiste imposicao de um resultado pelo mediador ou por outro
terceiro. A postura do mediador na intervengao entre as partes pode revelar aspectos técnicos que
oscilam de uma pratica avaliadora para uma pratica facilitadora, podendo, ainda, trazer em si
uma carga transformadora. Na mediacao facilitadora — ou nao-avaliadora ou nao-diretiva —, o
mediador nao emite qualquer opiniao sobre as questoes em disputa, preocupando-se apenas em
filtrar a comunicagdo entre as partes de sorte a aproximar seus interesses e, assim, contribuindo
a que elas convirjam a um resultado considerado justo por ambas. Na mediacao avaliadora — ou
diretiva —, o mediador, além de facilitar a comunica¢do entre as partes, também opina sobre
questdes de fato e de direito, mas nao decide.

O procedimento da mediacdo também pode fundamentar-se em uma técnica
transformadora. Essa técnica busca utilizar como propulsores da resolu¢do do conflito o
‘empoderamento’, que é um ganho de clareza sobre a visao do problema e uma maior capacidade
de decidir autonomamente, e o reconhecimento mutuo, que se refere ao fato de uma parte
também reconhecer como legitima a visao da outra sobre o conflito.18 Esse tipo de técnica ¢
bastante eficaz em mediagOes interpessoais, nao sendo aplicada intensamente a mediagOes
comerciais ou empresariais, como as que sao mais comuns no setor de regulagao em
telecomunicag¢des. O inicio da sessdao de mediacdo da-se com uma fala do mediador, que se
apresenta e explica como o procedimento € realizado, buscando defini-lo junto com as partes. A
mediacao ocorre, em sua maior parte, em sessOes conjuntas das partes com o mediador. Apesar
da informalidade caracteristica dessa forma de RD, recomenda-se que uma parte nao interrompa
a outra enquanto esta estiver expondo seus pontos. A confidencialidade do processo uma
caracteristica fundamental da mediagao, podendo haver sessdes privadas entre uma parte e o
mediador, para garantir um maior conforto na discussdo de determinadas questdes e na
exposigao de certos fatos e pontos de vista. Como se percebe, além do preparo técnico para lidar
com as questdes especificas envolvidas, o mediador precisa ter uma boa formacao em teoria da
negociagao, que lhe permitird identificar os interesses de cada parte e, com base nisso e na
utilizacao de uma linguagem neutra, aproxima-las uma da outra.

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

Japao

O Japao tem como marco regulatorio do setor de telecomunicagdes a Lei Comercial de
Telecomunicagoes (Telecommunications Business Law), que foi promulgada em de dezembro de
1984, mas ja foi emendada varias vezes desde entdao. Em 2001, recebeu uma emenda responsavel
pela criagio da Comissao de Resolu¢ao de Disputas Comerciais em Telecomunicagoes
(Telecommunications Business Dispute Settlement Commission ou denkitstishin jigyd funsd
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shori iinkai), entidade que integra o Ministério das Comunica¢des do pais. Tal Comissao é
composta por cinco membros, indicados pelo Ministro das Comunicagdes e aprovados pelo
Parlamento. Os proprios membros da Comissao sao responsaveis pela eleicao de seu presidente.
O mandato € de trés anos, sendo possivel a reconducao. A Comissao tem sob sua competéncia a
mediacdo (assen) e a arbitragem (chiisai) de disputas concernentes a interconexdao em
telecomunicag¢des.22 Ela ndo é um dérgao independente, na medida em que se situa no ambito do
Ministério, e todas as petigdes solicitando a atuagao da Comissdao como mediadora ou arbitra
devem ser dirigidas ao Ministro. No caso em que uma prestadora solicita um acordo de
interconexao para outra prestadora e esta nega, ou quando a negociacao entre as prestadoras
falha, ou, ainda, quando as partes ndo conseguem chegar a um acordo sobre os termos do
contrato, uma das partes em disputa pode recorrer a Comissao para mediar a disputa.

Conduzir a mediagao ¢ competéncia privativa da Comissao (seus membros ou outros
funcionarios listados previamente), nao se abrindo a possibilidade para as partes indicarem um
mediador privado. A mediacdo pode ser conduzida por mais de um mediador. Permite-se a
Comissao declinar de mediar a disputa se ela ndo considerar a mediagio como um meio
adequado de resolugao ao caso especifico, se o confronto entre as partes é grande a ponto de
impedir a formagao de um compromisso entre elas ou se ela verificar que a mediagao é procurada
por motivos escusos. Nesse caso, serao informadas ao solicitante as razdes da negativa. Os
procedimentos aplicaveis a mediacao sao detalhados por normas editadas pela propria Comissao.
O pedido de mediagao deve ser feito por escrito, em que a parte solicitante indica as questdes a
serem mediadas pela Comissao. Em seguida, notifica-se a parte requerida para responder as
questdes trazidas pela requerente. A mediacdo é conduzida a portas fechadas, podendo o
mediador admitir a presenca de outros no processo se for estritamente necessario ou apropriado.
Todo material produzido no curso da mediacgao nao fica a disposigao do publico. Isto s6 ocorrera
se as partes concordarem ou se a Comissao julgar apropriado divulgar determinado material, na
medida em que isso nao interfira negativamente no controle da Comissao sobre o processo, na
resolugao da disputa nem no funcionamento empresarial das partes. A arbitragem pode ser
requisitada a Comissao pelos mesmos motivos que se aplicam a mediacdo. No entanto, para que
se proceda a arbitragem, € necessario que ambas as partes concordem e formalmente a
requeiram.25 A arbitragem ¢ conduzida por trés funcionéarios da Comissao, nomeados por ela
propria apos serem indicados pelas partes de comum acordo. Assim como ocorre na mediacao, a
arbitragem tem seus procedimentos detalhados pela Comissdao. O padrdao de pedido de
arbitragem deve ser o mesmo para a mediagao, indicando-se as questoes que nao foram objeto de
acordo entre as partes e que, assim, devem ser julgadas pelos arbitros. Feito o pedido por uma
das partes, a parte solicitada tem prazo para responder as questoes levantadas pela requerente.

O procedimento de nomeacao dos arbitros inicia-se com o envio pela Comissao de uma
lista de funciondrios pré-determinada. A partir do requerimento de arbitragem feito pelas partes,
se a Comissao inferir de algum fato envolvido na disputa que ha duvida quanto a honestidade
ou a imparcialidade de algum dos funciondrios listados, retira-lo-a da lista antes de envia-la as
partes. Recebida a lista, cada parte terd duas semanas para indicar os nomes das pessoas que
aceita como arbitras. Deve haver um consenso entre elas na escolha desses nomes; se houver
consenso entre mais de trés nomes, toda a indicagao serd considerada invalida. Se as partes nao
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procederem a essa escolha (ou fizerem-na fora do prazo), a prépria Comissao apontara os trés
arbitros. O arbitro-presidente é escolhido pela Comissao e é responsavel por determinar questoes
procedimentais e por conduzir o exame das questoes arbitradas. Se uma das partes considerar
que a turma de arbitros nao possui competéncia para julgamento de uma questao especifica, deve
menciona-lo imediatamente apds o surgimento da questdao. Admite-se a turma de arbitragem
determinar que uma das partes adote medida cautelar ou provisoria se a questao em disputa
merecer uma medida nesse sentido. Haverda audiéncias no processo de arbitragem, de oficio ou a
requerimento das partes, em que estas terdo oportunidade de expor plenamente seus
argumentos, além de entrega-los por escrito. Se alguma das partes ausentar-se a uma audiéncia,
esta nao sera invalidada. E permitido as partes complementar suas declaragdes ao longo da
arbitragem.

O painel de arbitros deve expor as provas e as evidéncias que sustentam sua decisao,
sendo defeso a qualquer das partes divulgar conhecimentos obtidos da outra parte por meio
dessa exposi¢dao. Se uma das partes recusa- se a entregar ou nao providencia injustificadamente
os documentos ou os objetos requisitados pelos arbitros, a alegacdo da outra parte sobre eles é
considerada verdadeira. O tribunal arbitral pode ainda solicitar o parecer de um especialista
sobre determinada questao. Nesse caso, as partes poderdo enviar documentos, informagoes ou
outras questdes para buscarem a andlise do especialista. Feita a analise por escrito, poder-se-a té-
lo — o0 especialista — em audiéncia para responder a perguntas das partes ou para que cada uma
conduza um especialista proprio para exposi¢ao de sua andlise individual. Antes de proferir a
sentenga arbitral, o painel de arbitros pode tentar alcangar, entre as partes, uma solugao amigavel.
Caso se a alcance em parte das questdes discutidas ou em sua totalidade, os arbitros podem, a
requerimento das partes, considerar esse consenso como trecho integrante da decisao, dando-lhe
os respectivos efeitos. A turma de arbitros termina o processo sem emitir julgamento quando nao
tiver competéncia para decidir as questdes envolvidas, quando a parte requerente nao prossegue
participando dos procedimentos ou desiste de continuar, quando ambas as partes concordarem
em cancelar o procedimento, quando se obtém uma conciliagdo entre elas ou quando, a juizo do
proprio painel arbitral, a continuagdo dos procedimentos tornar-se desnecessaria ou impossivel.

Concluidos todos os procedimentos de exposi¢cao pelas partes e de recolhimento de
informagOes necessarias para a decisao, a turma arbitral deve proferir o laudo. Além da
qualificagao das partes, a sentenca arbitral deve conter a decisdao propriamente dita, incluindo os
fatos considerados e os fundamentos, além da data e do local de decisao. Nao ha qualquer
procedimento recursal em relacao a decisao arbitral. Depois de proferido o laudo arbitral, em um
prazo de trinta dias, o painel de arbitros pode proferir corre¢ao, interpretagdo ou decisao
adicional a requerimento de uma das partes. A decisao adicional deve ser sobre matéria ja
discutida ao longo dos procedimentos, porém omitida no laudo. Esses procedimentos de
arbitragem e de mediacao também se aplicam, por disposigao expressa da Telecommunications
Business Law e de normas da Comissdao, a disputas referentes a compartilhamento de
infraestrutura (desde elementos de rede até utilizacao de terrenos e edificios), a venda de servigos
entre prestadoras a preco de atacado, bem como a quaisquer disputas concernentes a formagao
de acordos necessarios para a boa presta¢ao de servigos entre operadoras.
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Inglaterra

Quando se analisam as formas de resolucao de disputas na Comunidade Europeia,
observa-se uma realidade peculiar. Em grandes disputas que ocorrem no continente, é mais
comum utilizar-se a arbitragem do que o proprio Poder Judicidrio. Isso ocorre porque as grandes
disputas europeias — nao s6 no setor de telecomunica¢des, mas no de energia elétrica, de
transportes e nos setores comerciais em geral — frequentemente envolvem mais de um pais, visto
que a maioria das grandes empresas é transnacional. Confere-se, assim, um grande prestigio a
esses métodos de resolucao de disputas, na medida em que eles propiciam uma neutralidade de
foro. Nao se confere a decisdao ao Poder Judicidrio ou ao érgao regulador de um pais especifico,
mas escolhem-se arbitros a partir do comum acordo das partes ou, ainda, apontam-se institui¢oes
de ambito internacional que prestam o servigo de arbitragem em disputas comerciais.29 Isso é
importante principalmente quando a disputa concerne a duas ou mais empresas com sede em
diferentes paises.30 Na resolucdao de disputas em telecomunicagdes pelas autoridades
reguladoras, essa tradicao nao é desprezada, como se vera. Na Europa, ha normas de ambito
continental promulgadas pelos respectivos DGs da Uniao Europeia (Europe Union Framework
Directives). O setor de redes e servigos de comunicacdo eletronica é regido pela Diretiva
2002/21/EC, de 7 de margo de 2002. Essa norma aborda, em seus artigos 20 e 21, a posi¢ao dos
orgaos reguladores na resolucao de disputas entre operadoras de telecomunicagdes em paises
regidos pela Diretiva. Segundo esse instrumento normativo, a autoridade regulatéria nacional
deve decidir de forma vinculativa para as partes, no prazo maximo de quatro meses, quando uma
delas requer solu¢ao a uma disputa referente a qualquer norma ou diretiva do setor — inclusive a
propria Diretiva 2002/21/EC. No entanto, é dever dos Estados-Membros garantirem a capacidade
de as autoridades regulatorias declinarem de resolver a disputa quando outros mecanismos —
inclusive a mediacdo — existirem e contribuirem de maneira mais efetiva para a resolucao da
disputa em um prazo aceitdvel. Assim, sendo cabiveis a arbitragem ou a mediac¢do no caso, a
autoridade regulatoria informa as partes que nao solucionara a disputa. Se esses mecanismos de
resolugao de disputa ndo trouxerem resultado em quatro meses, a autoridade regulatoria deve se
comprometer a decidir a questao.

Na possibilidade de uma disputa surgir entre duas empresas domiciliadas em paises
distintos, pode-se requerer a decisdo a qualquer das autoridades regulatdrias nacionais
envolvidas. Elas, entretanto, trabalhardo em conjunto para se alcangar uma decisao ao caso. Nesse
tipo de conflito, também se aplica a possibilidade de as autoridades regulatorias declinarem, se
existirem outros métodos de resolucgao de disputa. Sendo este o caso, sé decidirao depois de nao
se ter alcancado resultado com esses métodos apos quatro meses. Nas suas decisdes, as
autoridades regulatdrias nacionais devem observar alguns principios. Sao esses: garantir que os
usudrios beneficiem-se ao maximo em relacao ao poder de escolha, ao preco e a qualidade,
garantir que nao haja distor¢des ou restricoes no mercado, encorajar investimentos em
infraestrutura e promover inovagoes, ensejar o uso eficiente de radiofrequéncias e de recursos de
numeracao, remover barreiras ao compartilhamento de infraestrutura e a prestagao de servigos,
encorajar a existéncia de redes, servigos e conectividade transnacionais, garantir que todos os
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usudrios tenham acesso a um servigo universal, proteger os consumidores nas negocia¢gdes com
as operadoras, criando inclusive mecanismos proprios de resolugao de disputas consumidor-
operadora, ensejar a protecao de dados pessoais e da privacidade, promover a transparéncia das
tarifas e das condigbes de uso de servigos de telecomunica¢des de interesse coletivo, suprir as
demandas das minorias por acessibilidade e garantir a integridade e a seguranca das redes
publicas de telecomunicagao. Diante dessa diretiva europeia, o Reino Unido promulgou o
Communications Act de 2003, criando o Office of Communications (Ofcom)32, érgao regulador
do setor de telecomunicag¢des, que trouxe novas atribuigdes a atividade regulatdria. Entre tais
atribuicoes, estd a competéncia de resolver disputas entre operadoras de telecomunicagdes. O
Communications Act ¢ um documento extenso e trata pormenorizadamente desse papel do
Ofcom.

Primeiramente, para que se tenha a resolugao de uma disputa pelo Ofcom, basta que uma
das partes a solicite. Na linha da diretiva da Unido Europeia, a disputa sé sera resolvida pelo
orgao regulador se nao houver meios alternativos para resolver a disputa, caso esses meios
alternativos sejam cabiveis ao tipo de disputa. Seja qual for o posicionamento do érgao, as partes
sao notificadas. No caso de o Ofcom declinar e, depois de iniciado o procedimento alternativo de
resolucao de disputa, nao se alcangar uma conclusao em quatro meses, uma das partes tem o
direito de solicitar que o drgao resolva a disputa e este é obrigado a fazé-lo. Neste caso, o processo
anterior sera continuado. O 6rgao regulador tem o poder de requerer das partes todas as
informagOes necessarias e resolver se é apropriado que o Ofcom decida no caso ou se deve
consultar outros estados-membros, e ainda pode exigir todas as informagdes que sejam
importantes para a andlise da disputa e para a decisdao. O 6rgdo tem o poder de realizar essas
solicitacdes nao sé as partes, mas a terceiros que possuam informagdes relevantes nesse sentido.
Nao ha cobranga de pagamento por essa prestagao de servico do Ofcom, a nao ser que a parte
que solicitou a decisdo do 6rgao o tenha feito em condi¢oes abusivas, vexatdrias ou frivolas. A
decisdao deve ser entregue pelo 6rgao em até quatro meses. Uma copia da decisdo, com seus
fundamentos, € enviada para cada uma das partes. Os trechos da decisdo que o 6érgao considerar
apropriados para ir a publico serdao publicados. Da decisao do Ofcom cabe apelagao apenas para
o Tribunal, em procedimento judicial proprio. Deve-se notificar o érgao regulador da apelacao
citando a decisao apelada e os fundamentos da apelagdo. Tais fundamentos devem permitir
identificar se o que levou a parte a apelar foi um erro de fato ou de direito — ou ambos — e se a
parte apela do exercicio da discricionariedade pelo Ofcom.

Estados Unidos

Nos Estados Unidos, o Telecommunications Act, apos a reforma de 1996, trata, em sua

Secao 252, da resolugao de disputas entre empresas prestadoras de servigos de telecomunicagoes
que tanjam a Secao 251. A Segao 251, por sua vez, trata da interconexao de redes. No entanto, o
legislador deixa claro que as disputas ndo necessariamente versardo restritivamente sobre a
interconexao em si, podendo abarcar, além das obriga¢des padroes previstas nas subse¢oes (b) e
(c) da Secao 25134, servigos e elementos de rede negociados entre as empresas. Ao receber o
pedido de interconexao, de prestacao de servigo ou de elementos de rede por outra empresa, é
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dever da incumbent abrir-se as negociagdes. No curso dessa negociagao, qualquer das partes tem
direito a solicitar o ingresso da Agéncia estadual como mediadora de conflitos que surjam. No
entanto, se nem a negociacao, nem a media¢ao produzirem resultados, qualquer das partes em
negociacao pode solicitar a Agéncia estadual, entre o 1350 e o 1600 dia apds o pedido de
negociacao inicial, que atue como arbitra de questdes irresolvidas. Assim, a parte que solicitar a
arbitragem pela Agéncia tem o dever de, na peticdo, indicar as questdes nao resolvidas, a posigao
de cada uma das partes em relagdo a essas questdes e os pontos ja acordados, se houver. A outra
parte — a que nao peticionou — tem o direito de responder as informagoes entregues pela
requerente até vinte e cinco dias depois de a Agéncia receber o pedido inicial de arbitragem.
Recebida a petigao e a resposta pela Agéncia, ela tem o dever de, ao tratar as questdes, ater-se ao
que foi apontado nesses documentos. As partes tém o dever de atender os eventuais pedidos de
esclarecimento que a Agéncia julgar necessarios para a melhor compreensao da questao.38 A
Agéncia, por sua vez, tem o dever de concluir a resolugao das questdoes em até nove meses
contados a partir da data do pedido de negociagao feito pela empresa solicitante a incumbent.

Ao resolver as questdes, a Agéncia deve, além de estabelecer o valor das tarifas de
interconexao, de servigos ou de elementos de rede, determinar o prazo para o cumprimento dessa
decisdo. O estabelecimento dessas tarifas é feito com base nos custos, no principio da nao
discriminagao do acesso as redes e em um lucro razoavel para a empresa proprietaria da rede.
Para cumprir a determinacao legal de que haja compensacao financeira mutua entre o trafego das
duas redes ao utilizarem-se uma da outra, a Agéncia deve observar se as condigdes contratuais
tratam desse acesso reciproco de redes e se os valores decorrentes desse acesso aproximam-se dos
custos adicionais necessarios para que se termine a chamada na outra rede. A Agéncia, por outro
lado, tem o impedimento de determinar privativamente o valor desses custos adicionais e de
desconsiderar acordos que ja existam e tenham como base obriga¢des reciprocas — e nao
necessariamente valores financeiros. Todos os acordos homologados devem ser postos a livre
consulta do publico para serem vistos e copiados em até dez dias. Exige-se da empresa que teve
seu contrato homologado a disponibilidade da interconexao, do servigo ou do elemento de rede
a outras empresas nos mesmos termos e condi¢des. Assim, concluidas as disposi¢des pelo
Telecommunications Act, abre-se as Agéncias estaduais a competéncia para uma regulamentagao
minudenciada. A partir dai, hd muitas variacdes nas questdoes que sao escolhidas para serem
regulamentadas com maior profundidade. Devido a impossibilidade pratica de se dar um
panorama de todos os 51 estados americanos, foi escolhida a regulamentagao de arbitragem e de
mediagao do estado da Dakota do Norte, que parece ter feito um trabalho mais detalhado sobre
o tema. O procedimento de mediagao utilizado para a busca de um acordo em venda de servigos,
interconexao ou elementos de rede nao é competéncia privativa da Agéncia estadual e as partes
podem, a seu préprio custo, buscar um mediador privado. Todavia, muitas vezes elas nao
chegam a um acordo sobre ir ou ndo a um mediador. Assim, permite-se que uma das partes
solicite a Agéncia que atue como mediadora na negociacdo. A Agéncia, ao receber o
requerimento, apontard um mediador em dez dias.

C. RESULTAT ET DISCUSSION
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O primeiro ponto a se discutir é que tipo de disputas podera o érgao regulador de um
pais dirimir entre as partes. Quaisquer disputas entre direitos patrimoniais disponiveis? Ou
apenas as que forem de competéncia regulatéria da Agéncia? Neste caso, como separar os casos
que podem ser resolvidos pela Agéncia, por meio da arbitragem e da mediacao, dos casos que
nao o podem?

Dos modelos estrangeiros apresentados, verifica-se que o Japao restringe a atuacao da
Comissao aos casos de conflitos em interconexao, em compartilhamento de infraestrutura, na
negociagao de fornecimento de servigos entre prestadoras e, residualmente, a outras disputas cuja
resolugao seja necessaria para a boa prestagao de servigos pelas prestadoras. A regulagao nos
Estados Unidos permite que, além das obrigagoes legais das subsegdes (b) e (c) da Segao 251 do
Telecommunications Act, sejam trazidas a mediagao ou a arbitragem pela Agéncia disputas em
interconexao e em negociacao de servicos e de elementos de rede entre as empresas. A
competéncia da Agéncia para resolver todas essas disputas demonstra claramente que o objetivo
disso é garantir uma justa competi¢ao entre os players. A resolucao de disputas pelo Ofcom, na
Inglaterra, segue as diretrizes europeias, que, diferentemente da regulamenta¢do americana e
japonesa, nao trata analiticamente de todos os tipos de disputa que podem ser resolvidos
administrativamente pelo érgao. Em vez disso, a regulagao apenas informa principiologicamente
que a disputa deve ser referente a norma ou diretiva do setor.

Por outro lado, esse tipo de definigdo também traz problemas. O principal deles é a
possibilidade de desvio de finalidade na atuacdao da Agéncia. Uma disputa que nao versa
propriamente sobre a matéria que é objeto de regulacao pela Agéncia pode passar a ter de ser
resolvida por ela. Assim, p. ex., se uma operadora de TV a cabo expde indevidamente, em uma
propaganda sua, a marca de uma operadora de SMP, tem-se, ai, um conflito de interesses, que,
em tese, pode ser posto perante a Agéncia. No entanto, muito dificilmente um conflito como esse
prejudicara a concorréncia entre as partes a ponto de a Agéncia precisar intervir. Dessa forma, a
melhor maneira de previsao da atuacdo da Agéncia parece mesmo ser a listagem analitica de
hipoteses. E importante, no entanto, também deixar a Agéncia decidir discricionariamente se
deve atuar ou ndo em algum outro caso nao contemplado pelo rol de hipoteses, mas que venha a
ser potencialmente prejudicial a uma ampla e justa concorréncia. Também como fruto do
principio da autonomia das partes no processo de mediagao e arbitragem, é praticamente uma
garantia que as partes possam escolher quem serd o mediador ou o arbitro da disputa. Isso
permite uma maior confianca delas no procedimento e no seu resultado, propiciando,
consequentemente, uma regulacdo mais eficiente, na medida em que é mais dificil que esse
resultado seja descumprido por uma das partes. No Japao, quando uma das partes solicita a
Comissao a mediagao de um conflito, ndo se admite qualquer ingeréncia delas na nomeagao ou
na indicagdo do mediador. Diferentemente, quando as partes solicitam a arbitragem, podem
indicar, em consenso, quem serdo os trés arbitros que atuardo, contanto que eles sejam
funciondrios da Comissdao. A Comissao apenas indicara os arbitros se as partes nao chegarem a
um consenso sobre quem indicar.

Na Dakota do Norte, admite-se a indicagao do arbitro e do mediador pelas partes. Em
verdade, a Agéncia da prioridade a escolha pelas partes. Assim, posteriormente ao requerimento
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de uma das partes para que ocorra a mediagao, ambas deverao entrar em consenso sobre quem
sera o mediador. Caso nao se alcance esse consenso, uma das partes pode requerer a Agéncia que
indique algum funcionario seu para o caso. Esse funcionario fica impedido de atuar na arbitragem
ou na homologacao do acordo sobre o mesmo caso. Processo semelhante ocorre na arbitragem.
No entanto, as partes nao tém plena escolha sobre quem sera o arbitro. Devem submeter uma
lista a Agéncia com pelo menos dois arbitros, para que ela escolha um, ou, se nao houver
consenso, cada uma deve submeter sua prdpria lista de pessoas que aceita como arbitra. Nao
ocorrendo qualquer indicagao, a prépria Agéncia indica e nomeia um de seus funciondrios como
arbitro. Na Inglaterra, o Ofcom recusa-se a indicar qualquer funciondario para a atuacdo como
arbitro ou mediador em qualquer disputa. Nao ¢ sua competéncia arbitrar ou mediar conflitos,
sendo esses procedimentos deixados todos a cargo de institui¢des e processos privados. Se essas
formas de resolugao forem ineficazes, ai sim o 6rgao decidird. No entanto isso se d4 por um
procedimento decisdrio administrativo tipicamente discriciondrio. Nesse aspecto de indicagao de
arbitros e de mediadores, os trés paises demonstram experiéncias bem diferentes um do outro.
Na regulamentagao da ANATEL, nao ha qualquer mengao a possibilidade de indicacao de um
mediador ou arbitro privado, na medida em que a Agéncia enxerga a arbitragem e a mediacao
que pratica sob um prisma de direito privado, isto ¢, assim como as partes podem recorrer a um
arbitro ou a um mediador privado, podem recorrer a Agéncia se quiserem.

A participacao de uma pessoa da Agéncia na decisdo de uma disputa entre operadoras de
telecomunica¢des ¢ uma questdao delicada. Isso porque, em principio, apesar do principio da
confidencialidade, nada garante que as informagodes apreendidas pelo funciondrio que se envolve
na disputa ndo serao usadas contra a(s) parte(s) futuramente pela Agéncia. Por esse motivo,
recomenda-se que o funciondrio que participe da resolucao da disputa fique impedido de atuar,
ao menos, em procedimentos futuros relacionados a esse caso. Além disso, alguns duvidam da
imparcialidade da Agéncia em conduzir uma mediacdo, na medida em que ela esta vinculada ao
interesse publico.80 Esse parece ser um obice falacioso, na medida em que a atuagao da Agéncia
na resolug¢do das disputas da-se exatamente por forca do interesse publico (protecao da
concorréncia). Assim, a defesa do interesse publico da-se pela mera colaboragao da Agéncia
(como mediadora ou arbitra) na pacificagao do conflito, e ndo na orientacdo do resultado da
disputa a algum fim escuso. Também se afere o grau de autonomia das partes em uma RD pela
liberdade que possuem de acordarem os procedimentos a serem seguidos. Os procedimentos de
mediagdo e arbitragem em disputas resolvidas pelo drgao regulador sdo dispostos em lei ou
regulamento. No entanto, muitas vezes esse procedimento ndo é imperativo, isto é, as partes
podem decider por um outro caminho para a resolug¢ao da disputa sem suprimir a natureza e os
aspectos essenciais da forma de RD utilizada.

Assim, é com a abertura que o regulamento ou a lei d4 que se pode avaliar até que ponto
a liberdade das partes em construir o processo é preservada. A possibilidade de as partes
fazerem-no permite o tratamento necessario de acordo com a complexidade da disputa — disputas
mais complexas necessitam de mais tempo, para convocagao de peritos e realizacao de analises —
e conforme a disponibilidade de tempo das partes em colaborar com o andamento da arbitragem
ou da media¢do. No Japao, como se observou, ha pouco espago para as partes criarem ou
negociarem o procedimento a ser seguido, tanto na media¢do quanto na arbitragem. Esse controle
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sobre o processo limita-se praticamente a realizagao de audiéncias, que as partes escolhem
quando e quantas serao. Pode-se considerar também uma liberdade das partes o fato de poderem
reapresentar suas alegacoes a medida que as audiéncias vao prosseguindo. Fora esses aspectos,
as partes nao tém qualquer autonomia sobre, p. ex., a decisao do arbitro ou sobre quem — além
delas — pode estar presente a mediacao. O processo de arbitragem ¢é sigiloso, mas a Comissao
pode decidir disponibilizar ao publico determinadas informagodes, independentemente da
concordancia das partes. Além desses, ha uma miriade de outros fatores nodais que poderiam ter
sido afrouxados em favor de uma maior autonomia das partes sobre o processo. No entanto, a
sua rigidez demonstra bem a natureza administrativa dos procedimentos de mediagao e de
arbitragem na Comissao de Resolugao de Disputas Comerciais em Telecomunicagdes japonesa.
A liberdade sobre o processo no modelo inglés é praticamente inexistente, pois o Ofcom
declaradamente nao atua como mediador ou como arbitro, deixando esses procedimentos a cargo
do meio privado buscado pelas proprias partes. Assim, o processo de resolugao de disputas do
orgao regulador inglés é um processo administrativo (ou melhor, quase-judicial, como se vera
mais claramente no préximo item) de decisao. Ha, no entanto, pelo menos uma vantagem em
relacio ao modelo japonés: se as partes requererem a confidencialidade de determinadas
informacdes, o 6rgao regulador inglés nao pode decidir pelo contrario e publica-las.

Apesar da exigéncia de as partes serem representadas por seus advogados, a
regulamentacao da arbitragem pela public service commission da Dakota do Norte permite que
as partes, em consenso, imponham condigdes ao processo, estabelegam as etapas de cumprimento
do acordo e decidam sobre a ocorréncia de audiéncias para oitiva de testemunhas. As partes
também podem continuar a negociagdo mesmo depois de feitas as ofertas finais, o que contribui
para a legitimidade da decisao, na medida em que ha um teor autocompositivo maior. Para
reforgar isso, ainda se permite a elas restringir o escopo de decisdao do arbitro, estabelecendo, p.
ex., um limite minimo e outro maximo dentro dos quais o arbitro deve decidir o valor de uma
tarifa de interconexao. Pode-se dizer, com certo grau de radicalismo, porém ainda de forma
realista, que um método de resolugdo de disputas € inttil se permite uma rediscussao da matéria
no Poder Judiciario. De fato, o objetivo das RDs € terminar o conflito. Se ha possibilidade de
revisao por um tribunal, ou o conflito nao foi resolvido — as partes nao se empenharam no método
de RD por saber que existia a possibilidade de uma discussao no Judiciario —, ou a parte que
propos a discussao judicial da causa esta agindo de ma-fé. Para evitar essas duas situagdes, o mais
coerente parece ser negar a atuagdo do Poder Judicidrio no mérito das questdes resolvidas em
RDs. No Japao, a decisao da Comissdo de Resolugdo de Disputas em Telecomunicagdes em um
processo de arbitragem nao se submete a qualquer recurso interno. Nao ha, no entanto, nenhuma
restricao expressa indicando a incompeténcia dos tribunais em revisar a deliberacao da Comissao.
A decisao é, portanto, proxima da decisdao de um processo administrativo. Na Inglaterra se tem
uma situagao assaz singular. Nas resolugoes das disputas submetidas ao Ofcom — o que nao
ocorre por meio de arbitragem ou de mediagdo, mas por um procedimento proprio —, ele nao
dispde de recursos internos para revisao da decisao, mas possibilita o recurso ao Poder Judicidrio.
Assim, ha uma simbiose entre o Ofcom e o Poder Judicidrio, na medida em que aquele ja se situa
como um primeiro grau de jurisdi¢ao, ou seja, a decisao do Ofcom pode ser considerada quase-
judicial. O tribunal que receber a “apelacao” pode revisar o mérito da decisao, porém da decisao
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desse tribunal s cabe recurso de natureza extraordindria, isto €, que permite apenas a re-analise
de questdes de direito, nao de fatos. Na Dakota do Norte — e nos Estados Unidos em geral —, nao
cabe qualquer recurso no ambito da agéncia que decide a disputa. Ha ainda uma disposi¢ao no
Telecommunications Act que proibe qualquer tribunal estadual de imiscuir-se na decisao.

Assim, conclui-se que a tnica agao revisional sobre essa decisdo concerne a revisao do
procedimento de arbitragem ou de mediacao, submetida ao Poder Judiciario federal e fundado
no descumprimento das disposi¢oes da lei. Essa determinagao pode parecer autoritaria, mas nao
o é de fato, principalmente se observada a luz das liberdades de procedimento conferidas as
partes no processo de arbitragem das agéncias americanas e da restricdo imposta a autonomia
decisoria do arbitro, que deve decidir por meio da técnica de oferta final. No Brasil, da decisao
da ANATEL no procedimento de “arbitragem” em interconexao cabe uma série de recursos, o
que vem a salientar o carater administrativo dessa decisao. Em principio, é possivel recurso para
o Conselho Diretor da Agéncia.84 A decisdao do Conselho Diretor, por sua vez, pode submeter-se
auma reavaliagao no Poder Judicidrio tipica a qualquer ato administrativo comum, sendo atacada
por um processo de duplo grau de jurisdi¢do, além de instancias extraordinarias. O procedimento
de resolugao de conflitos aprovado pela Resolugao Conjunta ANEEL-ANATEL-ANP n. 2/2001
também prevé um pedido de reconsideracdo, podendo ser igualmente objeto de discussao
judicial. J& a arbitragem do Regimento Interno da Agéncia, por falta de regulamentagao, nao
esclarece se permite uma revisao de mérito da decisao. O ideal parece ser a revisao judicial apenas
no que se refere ao descumprimento de principios legais e procedimentais pela Agéncia, nao se
devendo controlar outros aspectos de sua decisdo. Nesse sentido, é importante que o Judiciario
nao atue reformando a decisao, mas anulando-a, em hipdteses proximas as dispostas na Lei de
Arbitragem brasileira.

D. CONCLUSAO

A maioria das hipoteses em que a ANATEL resolve conflitos entre operadoras trata-se de
processo administrativo. O tinico momento em que se pode afirmar que hd possibilidade de
ocorréncia efetiva de mediagdo ou de arbitragem é quanto as disposi¢des em seu Regimento
Interno. No entanto, a falta de regulamentagao — principalmente da arbitragem — elimina os
trunfos que esse tipo de procedimento conduzido por um 6rgao regulador poderia ter. Pode-se
dizer que as duas grandes vantagens da realizacao da arbitragem e da mediacao por uma
instituicao regulatoria oficial sdo a possibilidade de se iniciar o processo sem uma concordancia
prévia da outra parte e a restricdo dada a revisao da decisao pelo Poder Judicidrio. Esses fatores
colaboram para que a decisdo definitiva da causa ocorra de maneira célere, contemplando, assim,
o interesse publico de protegao da concorréncia entre as operadoras. Adotar essas medidas nao
se trata de cerceamento de defesa, pois, como visto na se¢ao anterior, ha varias liberdades no
procedimento que compensam essa decisao “em unica instancia” da arbitragem e da mediacao.
Principalmente na arbitragem, € salutar balancear essas medidas com, p. ex., a possibilidade de
as partes escolherem os arbitros, elaborarem o procedimento conjuntamente com o arbitro e
restringirem a autonomia deciséria deste, o que pode ocorrer pelo préprio regulamento do
procedimento de arbitragem, que pode prever que o arbitro se atenha a arbitragem de oferta final

383

1JSOC © 2021
http://ijsoc.goacademica.com



International Journal of Science and Society, Volume 3, Issue 1, 2021

ou a uma de suas variagoes, de forma a garantir uma maior legitimidade da decisdo. A criagao de
procedimentos de arbitragem e de mediagdo mais eficazes e fiéis € uma necessidade cuja
satisfacao depende de grande vontade politica e — mormente no caso da mediagao — de recursos
humanos bem preparados para isso. Isso parece ter sido captado pela ANATEL, que talvez crie,
em sua reforma estrutural, uma drea especializada em composicao de conflitos entre prestadoras
de servicos de telecomunicagoes.

No entanto, a partir da leitura da atuagao da agéncia brasileira, comparando-a com outros
paises, vé-se a necessidade de uma previsao em lei da realizagao da arbitragem.87 Caso contrario,
a ANATEL deverd submeter-se a Lei de Arbitragem ordinaria.88 Em suma, sem uma previsao
legal especifica para a pratica da arbitragem pela Agéncia, os dois trunfos apontados linhas acima
nao podem efetivar-se. Portanto, o procedimento de arbitragem privada comum tem
pressupostos distintos da arbitragem conduzida por um 6rgao regulador, e, para que se facam
efetivamente presentes esses pressupostos, precisa-se ter um procedimento diferenciado, porém
ainda fiel aos aspectos essenciais de uma arbitragem, conforme exposto neste artigo. E verdade
que essa necessidade de um procedimento proprio, especial, ndao ocorre tanto com a mediagao
praticada pelo 6rgao regulador.89 Em contrapartida, o investimento publico que se tem de fazer
para se formar um bom mediador é maior que o investimento feito para se ter um bom arbitro. O
resultado da mediagao é, por outro lado, mais legitimo que o da arbitragem. Como se vé, a
arbitragem e a mediacao sao duas formas distintas e complementares de resolugao de disputas.
Um 6rgao regulador de telecomunicacoes deve praticar com eficiéncia essas duas RDs perante
um mercado liberalizado, de sorte a permitir que os conflitos entre as operadoras causem o menor
dano possivel a concorréncia entre as empresas, o que se consegue por meio de uma resolugao
definitiva, rdpida e legitima das disputas.
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