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1. INTRODUCAO

1. O setor de telecomunicagdes no Brasil experimentou um grande boom nos Ultimos anos gragas ao
processo de privatizagdo que agitou 0 mercado e proporcionou uma série de investimentos nas antigas
estatais.

2. Os recursos, em sua grande maioria, eram de titularidade de investidores estrangeiros que se viram
atraidos pelas oportunidades do mercado brasileiro e seu enorme potencia de retorno do capital,
associado ao nimero de usudrios avidos por uma melhoria nas tel ecomuni cagdes, servigo este essencial
ao desenvolvimento profissional e a uma qualidade nas relagdes interpessoais, afora as vantagens
econdmicas e sociais para o pais.

3. Os investimentos em telecomuni cages no Brasil se originaram, sobretudo, dos Estados Unidos da
América e de paises que compdem a Unido Européia. Tais investidores aplicaram seus recursos,
primeiramente, na aquisicdo de participacdes acionérias nas empresas vinculadas a Telebras e que
atuavam no segmento de telefonia fixa e de longa distancia, nacional e internacional. Em seguida,
aplicaram, com recursos proprios das empresas privatizadas (em alguns casos, indiretamente de suas
parent companies), em aquisicdo de equipamentos e novas tecnol ogias e no aumento da rede necessariaa
uma ampliacdo do mercado e da qualidade na prestacéo dos servicos. Investiram, também, nas areas
direcionadas pela Agéncia Reguladora (Anatel) essencial aos interesses maiores do Estado e da populacdo
menos privilegiada

4. No rastro da privatizagdo surgiram empresas novas de telefonia para concorrer com as antigas estatais e
para preencher o segmento datelefonia movel. No mesmo sentido, foram varios os investimentos feitos
por tais companhias na busca de aquisi¢céo do mercado , na qualidade dos servicos e na criagdo de uma
rede eficiente e ampla o suficiente a enfrentar a acirrada competicdo gque se estabel eceu no setor de
telecomunicacdes brasileiro.

5. Diante de téo vultosos investimentos e da enorme competi¢cdo que dominou 0 mercado, era de se
esperar que a concluséo dos contratos envolvendo o setor deveria passar, previamente, por uma analise do
meio de resolucéo de potencial conflito, dado que as controvérsias impactam, sobremaneira, a equacdo
financeira do negocio. Ou, na dicgdo econdmica, repercutem diretamente nos custos de transacéo.

6. Afinal, o homem tem limitagdes insuperéaveis e a prorpia dinamica do mercado ndo mais permite a
tomada de decisdo no tempo adequado a certeza negocia. As relactes juridicas, por isso mesmo,
normal mente sdo contratadas de formaincompleta, o que releva aimportancia dos mecanismos de

soluc&o de conflitos?
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7. A par dainfluéncia dos custos de transacéo na opc¢éo pela arbitragem, fato € que os investidores
estrangeiros, regrageral, por desconhecimento e inseguranca, buscam neutralizar os efeitos de uma
influéncia dajurisdicéo do local dos investimentos através da escolha de um foro independente para
solucionar eventuais divergéncias oriundas da transacdo entabul ada.

8. A esse desgjo alinha-se a necessidade de se ter resposta rapida e atavés de pessoas especializadas nos
conflitos que resultam de contratos complexos, néo raro de longo prazo, e que o diaadia, resta
comumente por mostrar que suas clausulas e lacunas sdo objeto de interpretacdes e de uma necessaria
integracdo, de modo a viabilizar sua execucéo. Agrega-se a essa necessidade certa obsessdo natural de se
manter arelacdo comercia entre os contratantes em um cenario globalizado e de extrema

competitividade™.

9. Frente a essa situagao e ao volume de negdcios desenvolvidos apés a privatizagcdo do setor de telefonia
nacional, era de se esperar a disseminagdo da clausula de arbitragem nos contratos e acordos concluidos

pelos parceiros e investidores desse segmento econdmico™.
2. VANTAGENS DA ARBITRAGEM.

1. S&o varios os beneficios da arbitragem cantados aos quatro cantos pel os seus defensores. Celeridade,
confidencialidade, especialidade, informalidade, etc.

2. Desses, penso, a especialidade e a disponibilidade dos érbitros sdo os que mais se embricam com a
complexidade das relacfes juridicas que marcam o setor de telefonia.

3. Outros, como a celeridade e ainformalidade, conquanto importantes se aplicam a uma gama ampla de
negocios e, por isso, se disseminam sem maiores preocupacdes ou vinculactes de carater pontual. Dai ndo
retratarmos no presente estudo,voltado que € para um setor econdémico muito peculiar.

4. Mas, de todo modo, ndo podemos deixar de mencionar que o uso da arbitragem € extremamente
relevante para a manutencdo das parcerias ja que, como sabido, € instrumento baseado no consenso e na
informalidade e que, por essarazdo, facilita e, até mesmo, viabiliza uma transacéo no curso do
procedimento. Ou, ho minimo, ndo tornainaceitavel a continuagdo da relagdo entre os demandantes, pois
aruptura que se origina da controvérsia resta limitada e circunscrita no tempo e no espaco.

5. Com efeito, pode-se afirmar que a utilizacdo da arbitragem vai ao encontro da vontade empresarial de
resolver o conflito, sem que se perca o parceiro para os competidores. Alias, nesse particular, a
confidencialidade também agrega valor a resolucéo do conflito por arbitragem ao evitar que os
concorrentes tenham conhecimento da discusso e, assim, possam se aproveitar do momento paraum
approach agressivo junto a uma das partes de modo até-la como cliente ou parceira em novos negocios.

6. Da mesma forma, a confidencialidade afasta da concorréncia 0 acesso a uma eventual estrutura de
negdécios compl exa e sofisticada implementada pel as partes e de extrema valia como diferencial parao
desenvolvimento do negécio comercial.

7. Entretanto, ficamos, no caso concreto, com os beneficios da especialidade e da disponibilidade dos
arbitros, como elementos primariamente determinantes do mecanismo da arbitragem como meio de
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solugdo das disputas no setor de telefonia.

8. A telefonia, e mais amplamente as telecomunicagdes, invade terreno do mais variado e sofisticado do
direito. Além de ser tema contemporaneo — antes, adstrito a empresas estatais sob controle e
direcionamento comuns e, dai, de menor intensidade e debate juridico — contempla matéria complexa,
pois envolve conhecimento especifico do funcionamento do mercado e, ainda, abrange vérias areas do
direito, desde o administrativo até o corporativo, passando por regulacao, civil, contratual e outros mais.

9. Para se ter umaleveideia, aaplicacdo dos principios e regras de direito tributério seraineficaz ou
equivocada se 0 operador ndo dominar, como um todo, 0s caminhos que cercam o funcionamento exato
desse segmento.

10. O mesmo podemos afirmar, talvez em menor grau de intensidade, da resolucéo das controvérsias de
telecomunicacfes. O setor, como outros tantos, possue um jargao proprio e uma especificidade que o
torna peculiar ao nosso direito.

11. A interpretacdo dos termos contratuais e a verificacao de sua efetiva aplicacdo e de seu adequado
discernimento requerem uma pessoa (arbitro) com conhecimento singular do negécio, inclusive de sua
repercussao regulatoria.

12. Matérias como acesso, interconexao, last mile e direito de passagem exigem do arbitro experiénciaem
direito das telecomunicacdes, sob pena de a assimetria de informacdes acarretar aumento nos custos de
transacéo.

13. Sim, asimetria de informagfes € um dado importante na solucdo das disputas e na equagdo
econdmico-financeira do contrato, e diz com a especialidade do érbitro.

14. Como bem ressalta José Emilio Nunes Pinto, “ A questéo da especializacao do arbitro assume
contornos bastante rel evantes quando da escolha da arbitragem como meio de solugéo de controvérsias.
Deve-se ter em mente que os contratos complexos, por sua propria natureza, sdo tidos como contratos
incompletos. A completude de um contrato, quando de sua elaboragao, acarreta um aumento
significativo dos custos de transacéo, razao pela qual as partes preferem deixar lacunas e omissdes em
Seu texto para que sgjam supridas quando da interpretacéo das clausulas contratuais relativas a
controvérsia que venha a surgir no curso de sua vigéncia... Nesse sentido, deve-se valorizar a
especializacéo do arbitro na matéria objeto da controvérsia que, por deter o mesmo grau de informacéo
das partes, podera suprir adequadamente as lacunas e omissoes contidas nos contratos incompl etos.
Pode-se mesmo afirmar que existe entre as partes e 0 arbitro especializado uma simetria de informacoes
gue assegura que a solucéo da controvérsia venha a se efetivar da forma esperada. Portanto, no que
tange aos direitos patrimoniais disponiveis, quando da escolha entre o recurso ao Poder Judiciario ea
arbitragem, deverao as partes analisar a importancia do papel que possa vir a ser desempenhado pelo

arbitro especialista.” !

15. Frente a sofisticacéo do direito das telecomunicagdes e de suas nuances, parece fundamental que o
arbitro nomeado tenha conhecimento de causa para dirimir, com efetividade, as questfes que sdo postas
em debate pelos demandantes.

3/8



Arbitragem e o setor de telecomunicacdes no Brasil

16. Mas, ndo basta que o érbitro seja especialista na matéria, é preciso que e e disponha de tempo
suficiente para enfrentar e resolver a disputa. Do arbitro se espera que seja diligente. E esse o texto da lei
(art.13, par. 60, Lei n. 9.307/96).

17. A disponibilidade é vantagem pouco decantada pel os estudiosos da arbitragem e ndo se confunde,
conquanto se embrique, com a celeridade. A celeridade ndo diz, necessariamente, com a disponibilidade
dos érbitros, mas esta, sim, é causa daquela. Podemos vislumbrar um procedimento célere, sem que 0s
arbitros tenham disponibilidade. Comparada com o paradigmajudicial, o procedimento arbitral sera,
regra geral, célere sem que possa afirmar que os &rbitros tinham grande disponibilidade de tempo. Mesmo
com dificuldades de agenda dos arbitros podera a arbitragem ser resolvida em tempo bastante razoavel.

18. Com efeito, a disponibilidade adentra outros fatores, como a andlise detalhada das pegas processuais
elaboradas pelas partes, ndo raro com excessivo nimero de paginas e citagdes. A verificagdo cautelosa
das provas documentais. A investigacdo ampla da transcricaéo dos depoi mentos das testemunhas e dos
representantes das partes. A disponibilidade permite ao &rbitro uma acuidade na interpretacdo do contrato
e amelhor integracdo de suas lacunas e omissdes. Favorece a perseguicdo da verdade material.

19. Dai a vantagem de se indicar um arbitro com disponibilidade de tempo para 0 exercicio de suas
funcbes, mormente quando a matéria objeto da controvérsia embrica em uma rede complexa de
especificidades cuja andlise, absorcao, discernimento e decisdo dependerdo, notadamente, de uma atenta e
detalhada verificagcdo dos fatos, das provas e do direito de cada parte.

3. QUESTOES QUE ENVOLVEM A TELECOMUNICACOES.

1. O sistema Das telecomunicagdes, como mencionado, interage com uma gama ampla de direitos que se
conectam no campo contratual .

2. Sob o ponto de vista do investidor, 0 negdcio se inicia com a formatacdo juridica da sua participacéo
acionaria na companhia, dai advindo a fixagcdo das regras estatutérias e, frequentemente, dado o volume
enorme de recursos que a competitividade do setor reclama, a conclusdo de um acordo de acionistas para
adefinicdo dos direitos, deveres e obrigacbes que alcangam e dividem a parceria comercial.

3. Pouco importa se 0 acordo de acionistas é de caréter defensivo ou néo; o fato é que os acordos que
contemplam o direito de voto, de veto, preferéncia na aquisicdo de acdes, matérias sujeitas a unanimidade
de voto, tag along, opcéo de compraou de venda de agdes e tantas outras matérias atinentes a esse

negocio juridico sdo, via de regra, passiveis de sujeicdo a arbitragem.

4. Importante salientar ser de todo conveniente que a companhia, objeto das participacdes acionarias
detidas pelos contratantes, ndo sO compareca como interveniente na transacéo como, também, sevincule e
se obrigue aos efeitos da clausula compromissoria.

5. Salutar, também, que o recurso a arbitragem sgja precedido de uma fase de negociacdo ou mediagao.
Entretanto, recomendavel que se fixe 0 mecanismo que dainicio a essa fase e aguele que lhe pde fim.

6. Ainda navisdo do investidor, suarelagdo com o Estado se faz através da assuncéo das obrigactes
constantes do Contrato de Concessdo. Nesse particular, a arbitragem se faz presente, conquanto em

4/8



Arbitragem e o setor de telecomunicacdes no Brasil

alcance diminuto, como se verd mais adiante. Muitas outras matérias conflituosas poderiam ser objeto de
arbitragem mas, no particular, a Anatel entendeu por bem resumi-las a trés hipoéteses, a saber: (a) violacéo
dos direitos da operadora no que toca a protecdo de sua situagéo econémica; (b) revisio de tarifas, e (c)
fixagdo das indenizagdes devidas quando da extingdo do contrato, inclusive quanto aos bens reversivels.

7. Quanto a empresa operadora de tel efonia, objeto dos investimentos, temos que em praticamente todos
0s seus contratos com fornecedores, parceiros e contratados é viavel ( e recomendavel) a adocéo da
arbitragem como meio de resolucdo dos conflitos deles oriundos.

8. Os contratos de fornecimento de hardwar e e licenciamento de softwares para aplicacéo nas atividades
de telecomuni cagdes, assim como a compra e venda de satélite, podem redundar em conflitos complexos
gue muito se amoldam a experiéncia e aos conhecimentos dos arbitros.

9. Os contratos de arrendamento de transponders e transmissao dos sinais (up link, down link) para
televisdes e outros fins comerciai s reclamam uma resposta adequada para a solucéo das diversas questdes
gue podem surgir desse negocio. Sao casos de deficiéncia ou méa qualidade na transmisséo dos sinais,
descumprimento de certas obrigacOes e forca maior. Pode-se ter situactes que imponham a conclusdo de
mai s de um contrato, todos relacionados, e outras que vinculam relagdes back to back.

10. No caso de televisdo, ndo vejo diferenca entre aguel as particul ares e as demais ligadas ao Estado,
como € o caso das televisdes educativas. A disponibilidade dos direitos coexiste nos dois campos
televisivos e a finalidade antevista nas TV’ s educativas ndo modifica a natureza disponivel dos direitos e
obrigacdes contratados. Conguanto a execucao de um contrato da espécie reste fundamental para um dos
contratantes, a ponto de sua paralisacéo ou suspensado vir a afetar direitos de terceiros, tal ndo significa
gue o uso da arbitragem deve ser evitado ou, mesmo, vedado.

11. O mesmo se diga dos contratos de interconexao e de acesso ainstalaces de outras operadoras.
Tratam de relagOes de cardter comercia de cuja disponibilidade as partes sdo titulares. Os direitos
contratados sdo de cunho patrimonial e passivels de disposi¢éo. O negdécio se conclui com fins
comerciais, ndo sendo relevante se uma das partes, por for¢a de previsdo regulatéria, estajaimpedidade
negar ainterconexao ou 0 acesso.

12. Ainda mesmo se o circuito que se pretende cancelar a utilizagdo, por violacdo contratual, servir para
atender a um cliente da operadora inadimplente que preste servi¢o de natureza publica (v.g. Policia;
Corpo de Bombeiros, Hospitais). Essa situacéo final sera motivo, sim, para uma certa cautelado painel de
arbitros mas ndo se constituira em um empecilho para se solucionar, por arbitragem, o dilemaou o
descumprimento de uma obrigacéo surgida de um contrato de interconexdo ou acesso firmado por
operadoras do servico de telecomunicagdes, no ambito de sua autonomia e disponibilidade juridica.

13. Nesse particular, um aerta: ndo se deve confundir ordem publica com indisponibilidade. Nem tudo o
gue é de ordem publica sera, necessariamente, indisponivel; conquanto o inverso sgjaverdade.

14. O érhitro ndo pode enfrentar matérias de direito indisponivel. No entanto, detém jurisidicdo para
analisar e decidir questfes que toquem a ordem publica. O que Ihe é vedado, nesse particular, é violar as
regras rel evantes de carater imperativo. Por exemplo, as disputas originadas do arrendamento de
transponders para fins exclusivamente militares poder&o, via de regra, ser resolvidas por arbitragem.
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Inobstante o fim contratual, seréo, com certeza, muito poucas as questdes que possam atentar contra um
interesse relevante e superior do Estado.

A regrageral é adisponibilidade e seu reverso a excecdo. E, como excecao que €, assim deve ser tratada.
Deformarestrita.

4. A ANATEL E A ARBITRAGEM.

1. Sob o ponto de vista da pratica, as Agéncias Reguladoras e os meios extrgjudiciais de solugcdo de
conflitos sdo fendbmenos recentes no cenario juridico brasileiro.

2. E interessante notar que a tragjetoria das Agéncias Reguladoras coincide com o momento
contemporaneo da chamada democratizac&o social em que se encaixam a mediagao e a arbitragem.

3. Os doisingtitutos —regulacdo e solucéo extrajudicial - surgem justamente no instante em que o Estado
reprime sua intervencdo na economia e repassa ao particular direitos e obrigagoes, até entéo,
administrados intensamente pel o setor publico.

4. Com a desregulamentacdo e a privatizacdo, fendmenos ocorridos na década de 1990, o Estado aponta
para uma atuacdo mais forte nos setores primarios de infraestrutura, educacéo e habitacdo e, por outro
lado, altera suafuncéo de interventor para a de mero supervisor da atuacéo da sociedade.

5. Nesse cenario surge a Anatel, exatamente, para coordenar a atividade de telecomunicacfes que, com a
privatizagdo, ganhou novos agentes e um amplo espago de atuacdo, com a agquisicdo de direitos que se
encontravam encastel ados nas méos do Estado.

6. E nessa realidade que ressurge o principio da autonomia da vontade, esquecido por longos anos dada a
macica intervencao estatal e a visao distorcida do Estado-Providéncia, ainda hoje perseguida por alguns
miopes, sob 0 pressuposto de que ao Estado cabe proteger e prover tudo, atodos, ilimitadamente. Como
se 0 Brasil, antes de tudo, fosse um pais rico e com elevado nivel de poupanca.

7. Frente a adogdo de uma visdo mais libertéria nas relagdes econdmicas, onde os direitos sdo exercitados
mas 0s deveres e as obrigagdes, por seu turno, devem ser cumpridas, o papel da Anatel surge como
contraponto na preservagdo da livre concorréncia, na protecdo dos usuarios dos servicos de
telecomunicacfes e na supervisdo do cumprimento das obrigagdes a cargo das operadoras.

8. Dentre outras atribuicdes, pode a Agéncia solucionar conflitos relativos ainterconexao, ao
compartilhamento de infraestrutura — entre operadoras de telecom ou relacionados aos prestadores de
servigos rel acionados ao petréleo e aenergia elétrica - e aos conflitos resultantes do Contrato de
Concessdo e, ainda, agueles havidos entre a concessionaria e o usuario dos servigos.

9. Excetuada a hip6tese de disputa entre a concessionéria e a Anatel, resultante do Contrato de Concesséo,
todos os demais procedimentos de arbitragem ndo se submetem aos preceitos que norteiam aLei n.
9.307/96. S&o chamados de arbitragem mas, desse instituto, muito se distanciam.

10. Menos um pouco agquel e gue surge de uma disputa de compartilhamento de infraestrutura envolvendo
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prestadores dos setores do petréleo, telecomunicacdes e energia el étrica.

11. Nesses casos, existem regras claras sobre suspeic¢ao e impedimento dos érbitros e sobre o dever de
revelacdo. Deixando de comparecer uma das partes, o procedimento teréd normal seguimento e a deciséo
seravinculativa, descabendo recurso. No entanto, a matéria poderé ser revista em sede judicial.

12. Nos demais casos, 0s arbitros sdo nomeados pelo presidente da Agéncia e a decisdo fica sujeitaao
duplo grau, ja gue pode ser objeto de recurso ao Conselho Diretor da Anatel. Conquanto se tenha regras
sobre suspei¢éo e revelagéo, vé-se que o procedimento mais se aproxima de uma instancia administrativa.
13. Ressalte-se que, apesar deque a decisdo “arbitral” proferida no ambito da Agéncia possa ser
submetida ao Poder Judiciario, nadaimpede, em principio, que as partes acordem sujeita-laaanadise e
julgamento de arbitros, de conformidade com alei de arbitragem.

14. Por sinal, essa opcao pode superar ainsensibilidade, percebida nas Agéncias Reguladoras como um
todo, quanto ao problema da equacdo econémico-financeira do negdcio, dado extremamente delicado
para os investidores.

15. Por fim, é no Contrato de Concessao que vamos encontrar a verdadeira arbitragem, nos termos de que
dispbe aLe n. 9.307/96.

16. Infelizmente, de forma bastante limitada, vez que somente se aplica aos conflitos relacionados a
situacdo econdmica da concessiondria, arevisdo de tarifas e aindenizagbes devidas ao término do
contrato, incluindo a reversdo dos bens vinculados a concesséo.

17. Sdo poucas as hipoteses, mas nada impede, entretanto, que outros conflitos sgam levados a
arbitragem, por manifestacdo de vontade da Agéncia e da concessionéria.

1. Advogado, Professor e Consultor em Arbitragem. ?

2. Los tribunales no siempre son capaces de resolver |as disputas contractual es eficientemente. El
estudio de los contratos es extendido a partir de las normas juridicas hasta incluir una evaluacion
de estructuras de gobierno aternativas, de las cuales los tribunales son sélo una. La preocupacion
con las estructuras de gobierno lleva a andlisis econdémico de |os costos de transaccion. La
racionalidad limitada y os comportamientos oportunistas son elementos caracteristicos de la
realidad y son el fundamento de la economia de |os costos de transaccion. Lateoria del contrato
relacional trata de relaciones de muy largo plazo entre, por g emplo, compradoresy vendedores
gue deben redlizar inversiones con transacciones especificas, y estén sujetos ala posibilidad de un
oportunismo ex post. Debido alos costos de informacion y |os costos de verificacion, un orden
judicial no es eficaz y es conveniente, entonces, una técnica de orden privado. (Juan Vicente Sola,
Constitucion y Economia, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004, pp. 283-284). ?

3. Para Cooter e Ulen, dos 6 principios que devem guiar a estrutura do direito contratual, um deles
diz respeito aos mecanismos eficientes de interpretacéo das lacunas contratuais. (apud, German
Coloma, Analisis Economico del Derecho — Privado y regulatorio, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2001, p.190). ?

4. Essa escolha[pela arbitragem] tem aver com os custos de transagdo a serem suportados pelas
partes, ja que, em razéo do contraditorio decorrente da garantia constitucional do devido processo
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legal e do sistema horizontal e vertical de recursos das decisoes proferidas, a escolha pelo Poder
Judiciario ndo pode ser avaliada como sendo a custo zero. Assim sendo, cabera sempre as partes
avaliar, em cada caso, 0 impacto que o sistema de solucéo de controvérsias poderater sobre 0s
custos de transacdo, admitindo-se sempre, no entanto, que, em matéria de direitos indisponiveis, o
custo associado ao recurso obrigatorio ao Poder Judiciario para solugdo de controvérsias aeles
relativas deve ser tratado como um custo que ndo poderd vir a ser afastado pelas partes. Portanto,
pode-se afirmar com seguranca que a escol ha pela arbitragem obedece, ainda que n&o
exclusivamente, mas, em grande parte, em consideracdes de natureza econémica da transacéo.
Esta é arazéo pelaqua vimos afirmando que a escolha pela arbitragem para a solugdo de
controvérsias contratuais € elemento integrante da equacéo de equilibrio econémico do contrato.
(José Emilo Nunes Pinto, A Arbitragem na Recuperacdo de Empresas, in Revista de Arbitragem e
Mediacdo, ano 2, n. 7, outubro-dezembro de 2005, Editora RT, p.80). ?

5. op. cit., p. 80. ?
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