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Resumo: Um dos principais fatores de estimulo aos investidores a assumirem novos riscos,
atraindo aporte de recursos necessarios ao desenvolvimento dos setores regulados, consiste na
possibilidade de se resolverem, com celeridade e eficacia, eventuais litigios decorrentes dessas
atividades. O Poder Judiciario, imerso em demandas, ndo é atualmente capaz de oferecer a
prestacdo jurisdicional no tempo necessario, sobretudo quando a questdo envolve setores
dindmicos da economia, como aqueles regulados pelas agéncias. Esses litigios tratam
invariavelmente de questdes técnicas com alto grau de complexidade, e nem sempre o Judiciario
reine as caracteristicas necessarias para resolvé-las adequadamente. Nesse contexto, a
arbitragem instituida pela Lei n°® 9.307/1996 apresenta-se como uma alternativa para a solucéo de
litigios no @mbito do setor regulado. A arbitragem é, reconhecidamente, um dos meios mais
eficientes para dirimir litigios complexos e com repercussdes econdmicas relevantes. O presente
texto analisara a possibilidade de as agéncias reguladoras adotarem a arbitragem prevista na lei
n® 9.307/1996 — instrumento reconhecidamente &gil, técnico e especializado — como método
alternativo de resolugcdo de litigios no ambiente regulado, buscando também definir os
respectivos limites para a sua utilizagdo nesse setor.

Palavras-Chave: Direito da Regulacdo. Agéncias reguladoras. Poder normativo. Arbitragem.
Administracdo Publica.

Abstract: One of the main factors encouraging investors to take on new risks, attracting the
necessary resources to develop regulated sectors, is the possibility of resolving disputes arising
from these activities quickly and effectively. The Judiciary, immersed in lawsuits, is not
currently able to offer the jurisdictional provision in the necessary time, especially when the
question involves dynamic sectors of the economy, such as those regulated by the Agencies.
These disputes invariably deal with technical issues with a high degree of complexity, and the
judiciary does not always have the characteristics necessary to resolve them adequately. In this
context, the Arbitration instituted by Law n°. 9.307/1996 presents itself as an alternative for the
settlement of disputes within the regulated sector. Arbitration is, admittedly, one of the most
efficient ways to resolve complex and relevant economic disputes. This text will analyze the
possibility for the regulatory agencies to adopt the Arbitration provided for in Law No.
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9.307/1996 — a recognized agile, technical and specialized instrument — as an alternative dispute
resolution method in the regulated environment and the respective limits for its use in this sector.

Keywords: Regulation. Regulatory agencies. Normative power. Arbitration. Public
Administration.
1. INTRODUGAO

No Brasil, a criagdo das agéncias reguladoras como autarquias especiais integrantes da
estrutura administrativa do Estado encontra inspiracdo em experiéncias de outros paises, nos
quais 0 movimento regulatorio foi desenvolvido seguindo esse mesmo modelo — embora por
raz0es diversas.

No caso da experiéncia norte americana, principal fonte de inspiracdo do modelo
nacional, as modernas agéncias reguladoras’ foram desenvolvidas entre os anos de 1930 a 1940,
periodo em que o New Deal estava em expansdo naquele pais. Pretendia-se, com a difusdo das
agéncias reguladoras a época, intervir de forma eficiente no capitalismo liberal puro,
estabilizando-se as oscilagdes do mercado. Ao mesmo tempo, buscava-se atuar nos respectivos
setores com uma estrutura eficiente e tecnicamente capacitada, evitando os constantes obstaculos
e entraves criados por um judiciario conservador frente ao necessario e natural desenvolvimento
dos setores de producédo da época.

Enquanto nos Estado Unidos a evolugdo do modelo da agéncia reguladora ocorreu em um
momento de fortalecimento do Estado, a implementacdo desse modelo no Brasil foi difundida
em um contexto histérico distinto e por motivac6es absolutamente diversas.

Em meados dos anos 90% o Brasil vivenciava uma transicdo institucional sem
precedentes, com a alteracdo do papel exercido até entdo pelo Estado. O descontrole das finangas
publicas, além do reconhecimento de que o Estado era incapaz de investir adequadamente no
desenvolvimento de setores essenciais da economia, conduziram a uma politica de desestatizacdo
voltada a reduzir a maquina publica, obter recursos para a diminuicdo do déficit fiscal e, assim,

iniciar um novo ciclo de crescimento.

! Gustavo Binenbojm (2005, p. 148) esclarece que “embora as agéncias administrativas tenham constituido parte
importante do Executivo norte-americano desde os albores da nacédo, fato é que o surgimento e a proliferagdo das
modernas agéncias reguladoras coincidem com movimentos politicos, econdémicos e sociais de questionamento e
superacao do arcabougo juridico-institucional do capitalismo liberal dito puro”.

Z Sergio Guerra (2014, p. 373) expde o contexto histérico: “(...) buscou-se, no Brasil, no inicio da segunda metade da
década de 1990, um novo marco tedrico para a administracdo publica que substituisse a perspectiva burocréatica
weberiana até entdo seguida. Sob influxos dessa onda em que impés uma reforma administrativa para a renovagéo
de estruturas estatais absorvidas do modelo burocratico francés”.

Bl S o gl S M
109
GUERRA, Luis Roberto Cordeiro. As Agéncias Reguladoras e a Arbitragem: uma alternativa as divergéncias setoriais. Revista
Académica da Faculdade de Direito do Recife - ISSN: 2448-2307, v.91, n.2, p. 108-130 Set. 2020. ISSN 2448-2307. <Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistass ACADEMICA/article/view/240061>




Faculdade de Direito do Recife
Vol.91 N.02 - Anno CXXVIII

Nesse contexto, o programa de privatizagdes transformou o papel reservado ao Estado,
que, até entdo, atuava ativamente em setores estratégicos — muitas vezes na qualidade de agente
monopolista das principais atividades econdmicas®. Diante da nova conjuntura, a atuacéo estatal
passou a concentrar-se preponderantemente na regulacéo desses setores.

A concepcdo das agéncias reguladoras no Brasil, portanto, foi imposta pela necessidade
de se responder adequadamente ao novo contexto dos setores publicos, como forma de, a um so
tempo, garantir estabilidade e previsibilidade na relacdo com os investidores, além de exercer
controle e fiscalizagdo dos segmentos explorados.

Nesse intuito, as principais caracteristicas das agéncias reguladoras, resguardadas as
peculiaridades de cada setor, garantem a blindagem institucional (BINENBOJM, 2005, p.
149,152) necessaria a atracdo dos investidores internos e externos preocupados com a seguranca
juridica. A organizacgdo colegiada, a impossibilidade de exoneracdo ad nutum dos seus dirigentes
e a independéncia decisdria sdo atributos inerentes as agéncias reguladoras que garantem maior
estabilidade da sua atuacdo no ambiente regulado, garantindo maior previsibilidade no
desenvolvimento de negdcios estratégicos que demandam investimentos vultosos e continuos, e
cujo retorno € diluido no curso de longos anos de contrato.

Ainda nesse contexto, uma das caracteristicas essenciais as agéncias reguladoras é a sua
competéncia para promover a adequada solucdo de controvérsias entre os participes dos setores
regulados. Isso se explica pela dificuldade de o Poder Judiciario garantir o desfecho célere das
demandas, a0 mesmo tempo em que crescem 0s questionamentos sobre os limites do controle —
nem sempre técnico e eficaz — dos atos administrativos.

Como séo dotados de elevada complexidade e especialidade, os setores econémicos
regulados podem ser gravemente afetados por uma decisdo atécnica. Nesse contexto, a adocao de
métodos de resolucdo de litigios céleres, técnicos e eficientes pelas agéncias reguladoras mostra-
se indispensavel a seguranca juridica e ao equilibrio dos participes desses setores.

Ao presente texto cabera analisar, portanto, a possibilidade de as agéncias reguladoras
adotarem a arbitragem prevista na Lei n° 9.307/96 (BRASIL, 1996) - instrumento
reconhecidamente agil, técnico e especializado — como método alternativo de resolucdo de

litigios no ambiente regulado.

¥ Nesse sentido, Floriano Azevedo Marques (2002, p. 72) esclarece que “durante muito tempo a intervencdo do
Estado na economia foi vista, entre n6s, como sindbnimo de assuncdo das atividades de produgdo de utilidades
publicas (bens e servigos considerados essenciais a vida social) pelo aparato estatal. No exercicio de tal funcdo o
Estado lancava mao de empresas estatais (empresas publicas, sociedades de economia mista e outras modalidades
menos frequentes) que monopolizavam a atividade econdmica respectiva. Especialmente no provimento de servigos
publicos este fendmeno se fez notavel, entre outros motivos, devido ao fato de que tais servigos foram, ao longo do
tempo, identificados como monopdlios naturais”.
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O presente trabalho se justifica diante da atual impossibilidade do Poder Judiciario,
imerso em demandas, oferecer a prestacao jurisdicional em tempo adequado, sobretudo quando a
questdo envolve setores dinamicos da economia, como aqueles regulados pelas agéncias.
Portanto, é necessario buscar meios alternativos para dirimir, de forma célere e eficaz, os litigios
envolvendo os participes dos setores regulados, 6rgéo reguladores e usuérios. O problema de
pesquisa deste artigo é a verificagdo da possibilidade, viabilidade e limites da utilizacdo da
arbitragem prevista na lei n® 9.307/96 como método alternativo de resolucdo de litigios no
ambiente regulado.

A hipotese é de que a arbitragem prevista na lei n® 9.307/96 pode se revelar o meio de
composicdo de litigios mais eficiente para o Estado, para o o6rgdo regulador e para seus
participes.

O plano de trabalho €, incialmente, analisar as principais caracteristicas e func¢des das
agéncias reguladoras no Brasil. Em seguida, serdo destacados os critérios necessarios a adogao
do método arbitral junto a administracdo publica. Por fim, buscaremos realizar uma analise
acerca da possibilidade de se utilizar a arbitragem nos litigios envolvendo as agéncias
reguladoras, bem como os limites da sua ado¢do como método alternativo de solugdo de litigios
no ambiente regulado.

2. CARACTERISTICAS E FUNCOES DAS AGENCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS

Instituidas como pessoas juridicas de Direito Publico®, sob a forma de autarquia em
regime especial, com funcdo de regulamentar, fiscalizar, decidir e intervir em determinado
segmento da atividade econdmica e social de interesse publico, as agéncias reguladoras
constituem um importante instrumento de didlogo com os setores da economia®, adaptando e
exercendo o0 seu mister de expedir normas e regulamentos em respostas técnicas, eficientes e
adequadas as transformacdes dinamicas que a sociedade demanda atualmente® (BAPTISTA,
2003, p. 101; SUNDFELD, 2012. p. 178-179).

>Giandomenico Majone (2006, p. 9) afirma que “Entre as consequéncias estruturais mais Obvias da mudanca para
um modo regulador de governanca, figura a ascensdo de uma nova classe de agéncias especializadas e de comissfes
gue operam autonomamente e relagdo ao governo central. A redistribuicdo de renda e a gestdo macroecondmica
exigem um alto grau de centralizagcdo na formulacdo de politicas publicas e na administracdo. Dai um servico
publico unificado, grandes empresas nacionalizadas e burocracias do bem-estar social expandidas serem instituicdes
caracteristicas do Estado positivo. As demandas administrativas do exercicio da normatividade, todavia, sdo bastante
diferentes. Essas demandas s@o melhor atendidas por organizacdes flexiveis e altamente especializadas que gozem
de autonomia consideravel no processo de tomada de decisdes: as agéncias reguladoras independentes”.

® Sobre a seguranca juridica que as escolhas regulatérias podem proporcionar, Sergio Guerra (2015, p. 357) expde o
seguinte: “No ambito dessa procedimentalizagdo da concretizagdo de politicas publicas estatais, a previsibilidade
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Justamente para prover a mais adequada e celere disciplina normativa da atividade
econdmica privada, as agéncias reguladoras reunem diversas competéncias, cada qual com a sua
especificidade. Atualmente, o Brasil conta com dez agéncias reguladoras a nivel federal
(BRASIL, 2017).

Para exercer em sua plenitude os poderes tipicos de Estado, evitando ingeréncias politicas
e pressdes externas dos participes dos setores, era indispensavel que fosse concedida as agéncias
reguladoras certo grau de liberdade’.

Nesse sentido, com o objetivo de assegurar imunidade contra as pressdes externas, dos
dirigentes politicos, as agéncias reguladoras detém, entre outras caracteristicas, autonomia
gerencial, orcamentaria e financeira. A sua gestdo também é reforcada por uma organizagédo
colegiada e pela impossibilidade de exoneracdo ad nutum de seus dirigentes, garantindo-se, com
essas prerrogativas, o pleno exercicio do seu poder de regular®,

Embora ndo seja possivel delimitar a competéncia de cada agéncia reguladora — uma vez
gue depende de cada setor — Marcal Justen Filho (2002, p. 359) esclarece as suas principais

atividades:

A autonomia das agéncias no desenvolvimento de suas fungdes envolve uma
andlise acerca de suas competéncias para aplicacdo do Direito. A expresséo
pode ser interpretada em termos amplos, quer para indicar a producdo de
normas abstratas como também para referir o processo de individualizagdo da
norma concreta destinada a reger uma situacdo especifica. As agéncias
exercitam ndo apenas competéncias de cunho normativa. Também séo titulares

técnica, como parametro mitigador dos riscos do arbitrio, é importante remédio contra as decisdes casuisticas. A
complexificacdo crescente da atividade administrativa contemporanea implica a consideracdo da escolha
administrativa como instrumento funcionalmente ligado a criacdo de clareza e previsibilidade relativamente ao
desenvolvido futuro das relagdes juridicas administrativas. O relacionamento entre a Administracdo e o cidaddo
deixou de ser esporadico e instantaneo, surgindo espago para relagdes duradouras e continuadas. Isto ¢, ‘a decisdo
deve ser prospectivamente responsavel, levantando e estimulando, para esse feito as consequéncias previsiveis, de
modo que ela seja ponderada, tanto quanto o seu valor intrinseco quanto a seu valor posicional no contexto da

999

questdo a ser solucionada’”.

” Segundo Jacques Chevallier (2009, p. 101), “O estatuto da independéncia ¢ inerente a ideia mesma da regulagéo:
com efeito, a regulacdo ndo pode ser eficaz sendo quando as instancias dela encarregadas dispuserem de uma
capacidade de agdo autdnoma. Essa exigéncia deriva, fundamentalmente, do carater metainstitucional da funcao de
regulacdo: ela é chamada a exercitar-se em face das proprias entidades publicas, seja que essas entidades sejam
percebidas como fonte de ameaca para as liberdades individuais, seja que elas sejam implicadas diretamente no jogo
econdmico e social, enquanto produtoras de bens e servigos; é, entdo, necessario que a regulacdo incumba a
instancias neutras e objetivas ndo apenas desvinculadas de qualquer liame de fidelidade em relagdo aos governantes
mas também desconectados do resto do aparelho, e por essa razdo capazes de definir as condi¢cdes de um ‘justo
equilibrio’ entre os interesses sociais de toda a natureza, incluindo-se os interesses publicos”.

8 «(...) a atribui¢do de competéncias regulatérias, a impossibilidade de exoneracdo ad nutum dos seus dirigentes, a
organizacdo colegiada, a formacdo técnica, e a impossibilidade de recursos hierarquicos, sendo que apenas a
conjuncdo destes elementos resultard na conceituacdo de uma entidade como agencia reguladora independente”.
(ARAGAO, 2006. p. 299).
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de outras fungdes tipicamente administrativas, de cunho autoritativo, com perfil
amplamente conhecido no &mbito do Direito Administrativo.

Assim se caracteriza, por exemplo, a fiscalizagdo exercitada sobre entidades
privadas quanto ao cumprimento e respeito a determinacdes legais e
regulamentares. Nesse caso, ndo se estd diante de uma situacdo peculiarizada
pela natureza da atividade, mas a especialidade reside na atribuicdo da
competéncia a uma entidade separada do aparato burocratico comum.

Em outros casos, prevé-se uma competéncia materialmente peculiar. Assim se
passa quando se atribui a uma autoridade independente a funcdo de arbitro para
compor conflitos entre particulares, como alternativa a solucdo jurisdicional.
Outra hip6tese envolve a repressdo a desvios na area de concorréncia. Nesses
casos, a atividade da autoridade se configura como aplicacéo da lei, ainda que
ndo numa acepcao puramente mecanica. Trata-se de identificar os pressupostos
de fato e as hipdteses normativas abstratas.

E necessario determinar a natureza desses poderes reconhecidos as agéncias,
inclusive para estabelecer limites a sua atuacdo. O entendimento de que as
agéncias se enquadram no ambito da Administracdo Publica é insuficiente para
propiciar uma solugdo mais precisa e unanime sobre a natureza de sua atuago.
Reconhecida a existéncia, de uma atividade administrativa (numa acepcao muito
ampla), remanesce a controvérsia acerca da margem de autonomia de suas
decisGes que em face da lei como quanto a orientacdo politica fixada pelo
Governo.

No exercicio de seu poder normativo, as agéncias regulam a atividade econdmica, por
meio da expedicdo de regulamentos — atos normativos com carater técnico, geral, abstrato e
amplo. Na edicdo dessas diretrizes técnicas, € necessario que as agéncias reguladoras respeitem
os limites impostos pela Constituicdo Federal e outras legislac6es aplicaveis.

Em sua atividade fiscalizatoria, as agéncias reguladoras, conforme as suas respectivas
competéncias, podem aplicar sancdes aos participes do setor regulado em razdo do
descumprimento de obrigacgdes legais, regulamentares ou contratuais.

Outra funcdo essencial das agéncias reguladoras diz respeito & composicéo de litigios®
envolvendo os participes dos setores regulados. Ha inumeras disposicdes legais e infralegais que
concedem as respectivas agéncias reguladoras poderes especificos para dirimir as divergéncias
entre concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores independentes, bem como entre
esses agentes e seus consumidores.

Cite-se, entre outros, o exemplo previsto na lei n® 9.472/1997 (BRASIL, 1997) que
dispde que a ANATEL detém competéncia para “compor administrativamente conflitos de

interesse entre as prestadoras de servico de telecomunicagdes” (artigo 19, “XVII”). A lei n°

% A respeito da competéncia para composico de litigios, afirma Alexandre dos Santos Aragdo (2006, p. 319): “O
que deve ser destacado € que a funcdo julgadora das agéncias reguladoras ndo é, a exemplo do que se da quando
exercida pelo Poder Judiciario, voltada para o passado, tendo, ao revés, um marcante carater prospectivo de
realizacdo das politicas publicas cuja implementacdo lhes incumbe. E, consequentemente, mais do que visar apenas
a composicdo de determinado conflito inter partes, objetiva precipuamente a composi¢do de latentes conflitos inter
subsetoriais (ex: entre determinadas categorias de consumidores, entre consumidores e concessionarias, entre estas e
o0 Estado, etc.)”
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9.478/1997 (BRASIL, 1997) estabelece ainda que “o regimento interno da ANP dispora sobre os
procedimentos a serem adotados para solucdo de conflitos entre agentes econdmicos, e entre
estes e usuarios e consumidores, com énfase na conciliacdo e arbitramento” (artigo 20). Outro
exemplo desse tema estd previsto na lei n® 9.427/1996 (BRASIL, 1996), que estabelece a
competéncia da ANEEL para “dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre as
concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem
como entre esses agentes e seus consumidores” (artigo 3°, “V”). A ANTAQ e a ANTT tém
competéncia também para “harmonizar, preservado o interesse publico, os objetivos dos
usuarios, das empresas concessiondrias, permissionarias, autorizadas e arrendatarias, e de
entidades delegadas, arbitrando conflitos de interesses e impedindo situacdes que configurem
competicao imperfeita ou infracdo da ordem econdmica” (BRASIL, 2001).

E possivel verificar que em alguns desses textos legais ha previsdo do arbitramento ou da
arbitragem como forma de resolucdo de litigios no &mbito das agéncias reguladoras. Houve, no
passado, algum debate doutrinario acerca dessas disposicées, tendo parte da doutrina™® defendido
gue a arbitragem inserida na legislacdo das agéncias correspondia aquele método alternativo de
solucdo de litigios estabelecido pela lei n® 9.307/96.

Com a evolucéo da discusséo, entendeu-se que, apesar da evidente identidade nominativa,
as caracteristicas estabelecidas nas disposi¢cbes das agéncias reguladoras ndo encontravam
identidade com os mais elementares conceitos procedimentais estabelecidos na lei n® 9.307/96.
De fato, conforme previsto na lei n°® 9.307/96, a adesdo & via arbitral deve ser realizada de forma
voluntaria, com a escolha de éarbitros independentes de forma consensual, afastando-se,
consequentemente, a intervencao do Poder Judiciario. Além disso, é possivel convencionarem-se
0s prazos, o idioma e principalmente a lei aplicavel ao caso, entre outras caracteristicas que nao
se compatibilizam com os procedimentos previstos na legislacdo das agéncias reguladoras.

Tais elementos revelam, portanto, que a forma de composicao de litigios estabelecida nas
agéncias reguladoras, na verdade, se assemelha a um procedimento administrativo, voltados a
pacificacdo de divergéncias com agentes e integrantes dos setores regulados, cujas decisdes
podem sofrer controle de mérito pelo Poder Judiciario.

Admitir o contrario seria transformar as agéncias reguladoras, no que concerne a sua

competéncia de composi¢cdo em litigios, em verdadeiros tribunais arbitrais — o que, por 6bvio,

19 A favor desse entendimento, Luiz Ricardo Trindade Bacelar (2003, p. 157) sustenta que “nada impede que uma
agéncia reguladora venha a funcionar como tribunal arbitral, exercitando plenamente sua fungdo jurisdicional,
havendo ao revés enorme vantagem, visto que detentora de conhecimento técnico especifico do setor (...)”.
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contraria a sua propria esséncia enquanto 6rgdo regulador de mercado. Essa conclusdo é

corroborada pela analise de Paulo Osternack Amaral (2014, p. 37):

O cotejo das caracteristicas previstas na Lei de Arbitragem com as contidas no
regramento das Agéncias conduz a conclusdo de que 0s processos decisorios
conduzidos pelas Agéncias Reguladoras, com base no método de resolugdo de
controveérsias concebido pelas leis do setor, ndo sdo verdadeiras arbitragens.
Trata-se de processos administrativos, que produzem decisGes administrativas,
passiveis de serem submetidas ao controle amplo do Poder Judiciario.

Isso ndo significa que essas previsbes de resolucdo de controvérsias pelas
Agéncias ndo possuam relevancia. Ao contrario, elas guardam congruéncia com
a diretriz de que se deve promover a composicdo das disputas
independentemente da intervengdo do Poder Judiciario.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2012), em demanda
envolvendo a Agéncia Nacional de Telecomunicacbes — ANATEL, reconheceu o carater
administrativo de decisdo proferida no ambito de procedimento arbitral que tramitou naquela
agéncia reguladora:

16. Nunca é demais relembrar que vigora no Brasil o sistema da unidade de
jurisdicdo, o qual - ao contrério do sistema contencioso francés - possibilita a
parte a ingressar no Poder Judiciério independentemente da solucdo alcangada
nas vias administrativas, salvo algumas excecfes previstas tanto na Constituicdo
Federal quanto na legislacdo infraconstitucional.

17. Esta observacgdo tem relevancia para o deslinde da presente controvérsia, na
medida em que nem a Lei das Agéncias Reguladoras (Lei 9.986/2000),
tampouco a Lei Geral de TelecomunicacBes excluiu a possibilidade de revisdo
dos atos administrativos - quanto a legalidade e legitimidade - praticados por
estas agéncias de regulagcdo setorial. Entendimento em sentido contrario
implicaria em assumir o ilégico de que os litigantes em contendas
administrativas ndo possam usufruir de seu direito individual fundamental de
recorrer a um terceiro imparcial - o Estado Juiz - para ver solucionados seus
conflitos de interesses qualificados pela pretenséo resistida.

18. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da liminar formulada no &mbito
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1668/DF, se expressou no sentido
que a competéncia da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes para expedir
normas subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a outorga,
prestacdo e fruicdo dos servicos de telecomunicagfes no regime publico e no
regime privado.

Esse entendimento também doutrinariamente aceito. Ademais, no caso em
concreto, embora a Lei Geral de TelecomunicacBes - Lei 9.472/97 - tenha
atribuido &8 ANATEL a competéncia para compor administrativamente conflitos
de interesses entre prestadoras de servigo de telecomunicagdes (art. 19, XVII),
em nenhum momento ha vedacgdo para que eventuais interessados ingressem no
Poder Judiciério visando a discussdo de eventual lesdo ou a ameaca de lesdo a
direito tutelado por Lei.

1 Nesse sentido, Sérgio Guerra (2016, p. 875) esclarece o seguinte a respeito do tema: “Nesse quadro, ndo parece
ser juridico que a ANEEL atue como Tribunal Arbitral. A funcéo estatal da regulacdo nao se coaduna com a funcéo
arbitral, método ndo estatal com caracteristicas e principios que ndo se encaixam no modelo autarquico”.
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Portanto, no que concerne ao presente texto, é possivel concluir que as agéncias
reguladoras comportam multiplas fungdes, notadamente aquelas de competéncia regulatoria do
setor, outras de natureza fiscalizatoria (e sancionatdria) dos participes do setor regulado, e ainda
aquelas necessérias a dirimir divergéncias e litigios, mas sempre no &mbito administrativo (e,

portanto, sujeito ao controle judicial).

3. A ARBITRAGEM COMO FORMA DE RESOLUGAO DE LITIGIOS JUNTO AS AGENCIAS

REGULADORAS

Um dos principais fatores de estimulo aos investidores a assumirem novos riscos,
atraindo aporte de recursos necessarios ao desenvolvimento dos setores regulados, consiste na
possibilidade de se resolverem, com celeridade e eficacia, eventuais litigios decorrentes dessas
atividades. O Poder Judiciario, imerso em demandas'?, ndo é atualmente capaz de oferecer a
prestacdo jurisdicional no tempo necessario, sobretudo quando a questdo envolve setores
dindmicos da economia, como aqueles regulados pelas agéncias. Como observou Arnaldo Wald
(2012, p. 240), ha atualmente um absoluto descompasso entre o tempo da justica e do mundo dos

negacios:

Sdo distintos os tempos da justica e do mundo dos negdcios, tendo até
finalidades diferentes. Efetivamente, por muito tempo, 0s magistrados e 0s
juristas, em geral, ndo se preocupavam com a demora para que fosse encontrada
uma solucdo definitiva para os litigios, nem davam maior importancia as
consequéncias das suas decisdes. Prevalecia, a0 menos na teoria, 0 principio fiat
justitia, pereat mundus (que se faca justica, mesmo que o mundo pereca). Ao
contrario, na vida comercial, as pendéncias ndo podem perdurar e ndo devem
demorar as respectivas solu¢fes em virtude dos prejuizos que causa as partes.

De igual modo, os procedimentos administrativos para dirimir litigios junto as agéncias
reguladoras podem ndo encontrar a imparcialidade necesséaria® quando o litigio envolva os
préprios atos expedidos pela respectiva agéncia, e a sua decisdo ainda podera ser submetida ao
controle do Poder Judiciario, incidindo nos problemas acima identificados.

12 Segundo o relatério Justica em Nmeros 2018 (BRASIL Portal do Conselho Nacional de Justica, 2018), o poder
judiciario recebeu 29,1 milhdes novos processos no ano de 2017. Isso significa que, em média, a cada grupo de
100.000 habitantes, 12.519 ingressaram com uma acéo judicial naquele ano. O judiciario finalizou o ano de 2017
com 80,1 milhBes de processos em tramitacdo e aguardando solucdo definitiva.

13 Nesse sentido, Marcal Justen Filho (2002, p. 548) explica: “sob esse prisma, adota-se a concepgao de que o trago
distintivo fundamental entre funcdo administrativa e funcédo jurisdicional consiste naneutralidade do érgdo julgador,
na acepacdo firmada pela doutrina italiana. Tem-se insistido da necessidade de imparcialidade da autoridade
administrativa, quando exercita fungdes de julgamento. No entanto € por maior que se possa configurar a ‘isen¢ao’
da autoridade administrativa, nunca existird uma imparcialidade na acepacdo que se configura no ambito
jurisdicional”.
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Nesse contexto, a arbitragem instituida pela lei n°® 9.307/96 apresenta-se como uma
alternativa vidvel para a solucdo de litigios no ambito do setor regulado. A arbitragem é,
reconhecidamente, o meio mais eficiente para dirimir litigios complexos e com repercussoes
econdmicas relevantes.

Os beneficios da adocdo desse método alternativo de solucéo de litigios correspondem
aqueles preceitos técnicos que levaram a concepgdo das proprias agéncias reguladoras no Brasil.
Capacidade técnica dos arbitros, consensualidade de sua instituicdo, celeridade e informalidade
no seu procedimento sdo algumas das principais caracteristicas, e que podem resultar em uma
decisdo mais célere e adequada para a evolugao dos setores da economia.

A admissao da arbitragem envolvendo a administracdo publica, contudo, nem sempre foi
um tema pacifico na doutrina e jurisprudéncia — e tampouco o é agora. Houve resisténcia a
adocdo desse metodo alternativo, chegando-se inclusive a ser ventilada uma proposta de emenda
constitucional (BRASIL, 2016).

A questdo evoluiu e os O6bices iniciais foram sendo vencidos a partir do melhor
conhecimento do instituto, e uma analise mais apurada acerca da arbitrabilidade das matérias
envolvendo a administracdo publica. A arbitrabilidade significa, em Ultima analise, a permissao
conferida pela ordem juridica de que a controvérsia seja resolvida perante um juizo arbitral,
sendo essa questdo uma condicdo de validade da convencdo arbitral e do regular
desenvolvimento do procedimento junto a administracdo publica, como ensinam Jacob Dolinger
e Carmen Tiburcio (2003, p. 389):

Mesmo se partindo da premissa que a jurisdicdo — aplicacdo da lei ao caso
concreto — é uma das funcbes do Estado, admite-se que as partes possam decidir
submeter a solugdo de seus litigios a arbitragem ao invés de a jurisdicao estatal.
O Estado conserva, todavia, o poder de impedir que determinadas questdes
sejam dirimidas pela via da arbitragem, resultando no estabelecimento da regra
da competéncia exclusiva da jurisdicdo estatal no que se refere a determinadas
controvérsias. Nesse caso, diz-se que o litigio ndo é passivel de ser resolvido por
arbitragem, ou melhor, ndo é arbitravel. Dessa forma, a arbitrabilidade é uma
condicdo de validade da convencdo arbitral e consequentemente da competéncia
dos arbitros.

Como circunstancia necessaria ao desenvolvimento do procedimento arbitral, a
arbitrabilidade é dividida em duas vertentes: arbitrabilidade objetiva e subjetiva. A
arbitrabilidade subjetiva esta relacionada a possibilidade de determinada pessoa submeter o seu
litigio a arbitragem (ratione personae), enquanto a arbitrabilidade objetiva diz respeito a

viabilidade juridica da matéria em litigio ser submetida a arbitragem (ratione materiae).
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A exata compreensdo acerca da arbitrabilidade das matérias envolvendo as agéncias
reguladoras passa, necessariamente, pelo conhecimento das diversas correntes que envolveram a
questdo da arbitrabilidade dos litigios envolvendo a administragdo publica, como se passara a
demonstrar abaixo.

(@) Arbitrabilidade subjetiva

A arbitrabilidade subjetiva corresponde, essencialmente, a capacidade de as partes
submeterem seu litigio & arbitragem, conforme estabelece o artigo 1° da lei n® 9.307/96. A
legislacdo brasileira, no que diz respeito a arbitrabilidade subjetiva, vincula a arbitragem a
transacdo, ao estabelecer que somente poderiam submeter seus litigios a esse método alternativo
de resolucdo da controvérsia aqueles que tém poderes para transigir.

Em regra, aos entes da administracdo publica, tanto direta como indireta, é permitido
celebrar contratos para a realizacdo tanto dos seus interesses gerenciais como das necessidades
coletivas. Nesse sentido, utilizando as mesmas prerrogativas, poderiam firmar convencgdes
arbitrais.

Entretanto, entendia-se, entre outras questfes, que a presenca do interesse publico
demandaria uma autorizagdo especifica. Nesse sentido, o principal dbice apontado para adogdo
da arbitragem pela administracdo publica estava relacionado a aplicacdo do principio da
legalidade, o qual a impediria de utilizar esse método de resolucéo de litigios sem o respectivo
amparo da lei.

Diante disso, diversas interpretacGes a respeito da sua viabilidade sob o aspecto da
arbitrabilidade subjetiva foram confabuladas pela doutrina (DOLINGER; TIBURCIO, 2003, p.
389). A partir de interpretacGes a respeito do alcance do principio da legalidade, foram
desenvolvidas trés principais correntes doutrinarias tratando do tema (DOLINGER; TIBURCIO,
2003, p. 380). A primeira sustentava que qualquer entidade pertencente a administracdo publica
estaria apta a estabelecer convencdes arbitrais em razdo da aplicabilidade do artigo 54 da lei n°
8.666/1993, o qual admite, supletivamente, a utilizagdo da teoria geral dos contratos e as

respectivas disposicoes de direito privado.

14 «Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.

15 «“Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de
direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de
direito privado”.
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A segunda vertente doutrinaria, por sua vez, acreditava que uma série de leis*® esparsas,
tratando especificamente de determinados setores de producdo, autorizariam a administracao
publica a utilizar a arbitragem como forma de resolucédo dos seus litigios.

Por fim, ainda existiam aqueles que entendiam que a admissdo do método arbitral pelas
empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica
encontrava respaldo no §1° do artigo 173 da CF (e, mais recentemente, em um desdobramento
dessa teoria, que as empresas prestadoras de servicos publicos também, desde que o litigio
versasse acerca de conteldo econdmico). O proprio Superior Tribunal de Justica (BRASIL,
2012) também chegou a se manifestar sobre o tema, dada a relevancia da matéria e os diversos
entendimentos doutrinarios existentes, admitindo a utilizacdo da arbitragem pelas empresas
estatais prestadoras de servico publico, com fundamento no § 1° do artigo 173 da CF, desde que

0 objeto do litigio envolvesse questdo patrimonial e disponivel:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM.
VINCULACAO AO EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO
ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO.
POSSIBILIDADE.

(...)

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que ndo
existe dbice legal na estipulacdo da arbitragem pelo poder publico, notadamente
pelas sociedades de economia mista, admitindo como validas as clausulas
compromissarias previstas em editais convocatorios de licitacdo e contratos.

6. O fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de licitacdo ou no
contrato celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado
posteriormente.

7. A previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administragdo
(jurisdicdo estatal), para a solucdo de determinada controvérsia, ndo vulnera o
conteudo ou as regras do certame.

8. A clausula de eleicdo de foro ndo € incompativel com o juizo arbitral, pois o
ambito de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de atuagdo do
Poder Judiciario, por exemplo, para a concessdo de medidas de urgéncia;
execucdo da sentenca arbitral; instituicdo da arbitragem quando uma das partes
ndo a aceita de forma amigavel.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes - manutencdo do equilibrio
econdmico financeiro do contrato - é de carater eminentemente patrimonial e
disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la solucionado diretamente,
sem intervencdo tanto da jurisdicdo estatal, como do juizo arbitral.

10. A submissdo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntério da
concessionaria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a impugnacéo

®v.g. na Lei n° 8.987/1995 (Lei de Concessdes), especificamente em seu artigo 23-A: “O contrato de concessio
poderd prever o emprego de mecanismos privados para resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao
contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23
de setembro de 1996”. No mesmo sentido: artigo 43, X da Lei n® 9.478/1997 (Lei do Petr6leo); artigo 11, 111 da Lei
n° 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico Privadas — PPP); artigo 62 da Lei n°® 12.815/2013 (Lei dos Portos), entre
outros exemplos.
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desse ato, beira as raias da ma-fé, além de ser prejudicial ao proprio interesse
publico de ver resolvido o litigio de maneira mais célere.

11. Firmado o compromisso, € o Tribunal arbitral que deve solucionar a
controvérsia.

12. Recurso especial ndo provido.

Evidentemente, também existiam aqueles doutrinadores que entendiam ser desnecessaria
uma autorizacdo especifica, ou mesmo que outras leis esparsas dos respectivos setores ja
autorizavam a adocdao da arbitragem.

Embora houvesse uma forte tendéncia em favor da utilizacdo da arbitragem, a existéncia
de diversos entendimentos gerava uma indesejavel inseguranca juridica e acabava por inibir, em
certas situacdes, a utilizacdo de clausulas compromissérias. Diante disso, passados mais de 20
anos da instituicdo da arbitragem, revelava-se premente a necessidade de solucionar o tema de
forma definitiva.

O encerramento dessa discussdo veio com a edigdo da lei n° 13.129/2015 (BRASIL,
2015), que introduziu significativa alteracdo na Lei da Arbitragem (lei n® 9.307/1996), para
incluir, entre outras disposicdes, os esclarecedores paragrafos 1° e 2° ao seu primeiro artigo, que

passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2° A autoridade ou 0 6rgdo competente da administracdo publica direta para a
celebracédo de convencéo de arbitragem é a mesma para a realizag¢do de acordos
ou transagdes.

Como se nota, a modificacdo da legislacdo autorizou expressamente as pessoas juridicas
de direito publico a utilizar a arbitragem como forma de solucdo de litigios, pacificando os
diversos entendimentos doutrinarios sobre o tema, ao menos aqueles relacionados a

arbitrabildade subjetiva.

(b)  Arbitrabilidade objetiva

A arbitrabilidade objetiva esta ligada a matéria que serad objeto do litigio envolvendo as
partes. A teor do artigo 1° da Lei da Arbitragem (lei n® 9.307/1996), entende-se que a questao
podera ser submetida a arbitragem desde sejam “litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. Assim, ¢ necessario aferir a natureza dos direitos em disputa — disponiveis ou

indisponiveis —, para se concluir pela possibilidade (ou ndo) da adocao da arbitragem.
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A interpretacdo dessa disposicdo parece ndo enfrentar maiores dificuldades quando
envolve matérias de direito privado. Nesse caso, a regra é a disponibilidade de direitos. As

1" inexistindo

excecdes, por sua vez, estdo claramente previstas no artigo 852 do Cdédigo Civi
maiores digressdes acerca da aferi¢do da arbitrabilidade objetiva.

A questdo da arbitrabilidade objetiva toma contornos mais polémicos quando a matéria
envolve a administracdo publica. No direito publico, diversamente do que ocorre no direito
privado, a regra € a indisponibilidade do interesse publico. Ocorre que o conceito de interesse
publico, segundo parte da doutrina, ndo pode ser visto em sentido amplo, abrangendo todo o
patriménio publico e todos os direitos e interesses, imediatos ou mediatos, que sejam
concernentes a coletividade. A anélise desse conceito, nesse caso, deve ser vista com cautela e
profundidade, como recomenda a doutrina.

No caso, parte da doutrina defende que para aferir a arbitrabilidade objetiva das matérias
envolvendo a administracdo publica, deve-se levar em consideragdo o conceito classico de
RENATO ALESSI (1953, p. 151/152)'%, segundo o qual o interesse publico deve ser dividido em
primario e secundario. Enquanto no interesse publico priméario encontramos o verdadeiro fim a
que se destina a administracdo publica, visando o interesse da coletividade — e, nesse contexto,
possui supremacia sobre o particular —, o interesse publico secundario diz respeito ao interesse
patrimonial do Estado. A proposito, convém destacar as licbes de DIOGO DE FIGUEIREDO

MOREIRA NETO (1997, p. 84-85) a respeito do tema:

Esta-se diante de duas categorias de interesse publicos, os primarios e 0s
secundarios (ou derivados), sendo que 0s primeiros sao indisponiveis e o regime
publico é indispensavel, ao passo que os segundos tém natureza instrumental,
existindo para que os primeiros sejam satisfeitos, e resolvem-se em relagdes
patrimoniais e, por isso, tornam-se disponiveis na forma da lei, ndo importando
o regime. (...)

Sédo disponiveis, nesta linha, todos os interesses e os direitos deles derivados que
tenham expressdo patrimonial, ou seja, que possam ser quantificados
monetariamente, e estejam no comércio, e que Sd0, por esse motivo e

17 «Art. 852. E vedado compromisso para solucdo de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que
ndo tenham carater estritamente patrimonial”. (BRASIL Congresso Nacional, 2002)

B«Estes interesses publicos coletivos, os quais a Administracao deve zelar pelo cumprimento, ndo sdo, note-se bem,
simplesmente interesses da Administracdo entendida como entidade juridica de direito proprio. Trata-se, ao invés
disso, do que tem sido chamado de interesse coletivo primario, formado por todos os interesses prevalecentes em
uma determinada organizacdo juridica da coletividade, enquanto o interesse da entidade administrativa é
simplesmente secundario, de modo que pode ser realizado apenas no caso de coincidéncia com o interesse coletivo
primério. A peculiaridade da posicéo juridica da Administracdo Publica reside precisamente no fato de que, embora
seja, como qualquer outra pessoa juridica, proprietaria de um interesse secundario pessoal, a sua funcdo precipua ndo
é realizar esse interesse secundario, pessoal, mas sim promover o interesse coletivo, publico, primario. Assim, o
interesse secundario, da entidade administrativa, pode ser realizado, como qualquer outro interesse secundario
individual, apenas no caso e na medida em que coincida com o interesse publico” (ALESSI, 1953, p. 151/152).

PRG LEW 1 2 1
GUERRA, Luis Roberto Cordeiro. As Agéncias Reguladoras e a Arbitragem: uma alternativa as divergéncias setoriais. Revista
Académica da Faculdade de Direito do Recife - ISSN: 2448-2307, v.91, n.2, p. 108-130 Set. 2020. ISSN 2448-2307. <Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistass ACADEMICA/article/view/240061>




Faculdade de Direito do Recife
Vol.91 N.02 - Anno CXXVIII

normalmente, objeto de contratacdo que vise a dotar a Administragdo e seus
delegados, dos meios instrumentais de modo a que estejam em condi¢cfes de
satisfazer os interesses finalisticos que justificam o préprio Estado.

A distincéo entre interesse publico primario e secundario também ja foi objeto de analise
pelo Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2008), conforme se verifica de trecho extraido do

referido acordao:

N&o se deve confundir os conceitos de indisponibilidade do interesse publico e
disponibilidade de direitos patrimoniais.

A escorreita exegese da dicgdo legal impde a distincdo jus-filosofica entre o
interesse publico primério e o interesse da administragdo, cognominado
“interesse publico secundario”, consoante as ligdes de Carnelutti, Renato Alessi,
Celso Antonio Bandeira de Mello e do ja citado Ministro Eros Grau.

O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplemento da correspectiva indenizagdo, coloca-se na posicdo de
atendimento ao “interesse publico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de sua
responsabilidade no afd de minimizar os seus prejuizos patrimoniais, persegue
nitido interesse secundario, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em
subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a custa do dano alheio.
Destarte, € assente, na doutrina e na jurisprudéncia que, indispensavel, é o
interesse publico, e ndo o interesse da administragao.

Nesse contexto, o interesse publico priméario é inequivocamente indisponivel por sua
prépria natureza, mas o interesse publico secundario pode ser objeto de disposi¢do pelo Estado.

Outro ramo da doutrina entende de forma diversa. Rechacando a divisdo de interesse
plblico™, sustenta essa corrente que o critério geral a ser observado em relacio & arbitrabilidade
objetiva deve levar em consideracdo a natureza da relacdo travada com o particular. Nesse
sentido, qualquer direito real ou obrigacional que a administracdo publica venha a ter junto ao
privado, ou 0 contrario, e que ndo exista vedacdo legal de modo a torna-lo indisponivel ou
inalienavel, é passivel de ser arbitravel®.

A interpretacdo dessa vertente doutrinaria € que os direitos disponiveis correspondem
aqueles direitos negociaveis. Nesse sentido, ALEXANDRE DOS SANTOS ARAGAO (2017, p. 32/33)

defende, por exemplo, que “o campo de arbitrabilidade envolvendo a Administracdo Publica — e

9 Segundo Alexandre Santos de Aragdo (2017, p. 31), “(...) se a distingio entre interesse publico primario e
secundario ja nos parece artificial e imprecisa, ja que a relagdo de instrumentalidade intrinseca existente entre eles 0s
torna, a0 menos em parte, indissocidveis, ndo restam dudvidas quanto a sua impropriedade para determinar quais
controvérsias podem ou ndo ser arbitradas. Repise-se: tanto os interesses publicos primarios como os secundarios
sdo indisponiveis. Basta observar, para comprovar o0 ponto, que o Estado ndo pode dispor livremente dos seus bens
dominicais nem dos seus créditos pecuniarios, salvo mediante prévia lei autorizativa de alienagdo ou iseng¢do fiscal”.

% Nesse sentido, Eros Roberto Grau (2008, p. 20) sustenta que “sempre que puder contratar, o que importa
disponibilidade dos direitos patrimoniais, podera a Administragdo, sem que isso importe disposi¢do do interesse
publico, convencionar clausulas de arbitragem”.
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assim, o conceito de disponibilidade para esse efeito no Direito Administrativo — corresponde as

matérias contratualizaveis”. Ainda sobre o tema, sustenta o autor o seguinte:

Na verdade, como demonstraremos e exemplificaremos adiante, o que deve ser
enfocado para a defini¢do da arbitrabilidade de um direito administrativo é a sua
procedéncia normogenética. Se a prerrogativa examinada decorrer diretamente
da lei (ou de qualquer outra fonte heterbnoma), ela serd insuscetivel de
apreciagdo em instancia arbitral. Por outro lado, caso o direito sub judice, ainda
gue previsto mediatamente em Lei (ou em outro ato normativo estatal),
demandar o assentimento particular para a sua constituicdo, néo
necessariamente para o seu exercicio, ele podera ser objeto de arbitragem.

O fato objetivo é que os mais variados entendimentos e interpretacbes sao defendidos
pelos doutrinadores acerca dessa matéria®, a partir de diversos pontos de vista. Tal fato acaba
por resultar em interpretacdes dispares acerca dos limites das matérias relacionadas a
administracdo publica que podem ser submetidas ao procedimento arbitral. A auséncia de
consenso nessa matéria, consequentemente, acaba por fomentar certa inseguranca juridica na

adocdo da arbitragem pelas agéncias reguladoras.

4, A ARBITRABILIDADE DAS MATERIAS ENVOLVENDO AS AGENCIAS REGULADORAS

Como as agéncias reguladoras séo dotadas de atribuices e competéncias distintas’, ndo
é possivel fazer uma abordagem ampla e genérica da arbitrabilidade dos conflitos a elas
relacionados. Por outo lado, é possivel expor critérios minimos para a admissao da arbitragem
como método alternativo de resolucdo de litigios no setor regulado, a partir da analise da

arbitrabilidade objetiva e subjetiva das matérias de competéncia geral dessas organizagdes.

21 Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 276) sintetizou as diversas vertentes doutrinarias sobre o tema da
seguinte forma: “Muitos critérios tém sido apontados pela doutrina e jurisprudéncia e que podem ser resumidos: a) é
possivel usar a arbitragem quando se trata de ato de gestdo (em que a Administracdo Publica atua sem o seu poder de
império, ou seja, como se fosse um particular na gestdo de seus negdcios); nessa situagdo ela se iguala ao particular,
ao contrario do que ocorre quando se trata do ato de império; b) o principio da indisponibilidade do interesse publico
ndo se confunde com a ideia de direitos patrimoniais indisponiveis; o interesse publico é sempre indisponivel; os
direitos patrimoniais podem ser disponiveis ou indisponiveis; c) é possivel a arbitragem em relacdo aos servigos
comerciais e industriais do Estado, ou seja, quando se trata de atividade econ6mica em sentido estrito, tal como
entendeu 0 STJ no REsp n° 606.345/RS e n® 612.439/RS, em que foi relator o Ministro Jodo Otavio de Noronha; d) é
possivel a arbitragem nos atos negociais, em que a Administracdo se iguala ao particular, porque age sem
prerrogativas publicas; €) é possivel nos contratos de direito privado firmados pela Administragdo Publicos; f) é
possivel nas empresas estatais que exercem atividade econdmica, com fundamento no art.173, 81° inc. Il, da
Constituicdo Federal, ja que esse dispositivo prevé a sujeicdo dessas empresas a0 mesmo regimento juridico das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigac@es civis, comerciais, trabalhistas e tributarias. Na mesma
medida, todos esses critérios sdo validos. Uns ndo excluem os outros”.

?2 Margal Justen Filho (2002, p. 357) explica: “E impossivel realizar abordagem abrangente de todas as formas de
atuacdo pelas quais se manifestam as competéncias préprias das agéncias. Cada entidade é titular de poderes com
determinada caracteristica e recebe atribuicdo para intervir sobre determinado aspecto da vida social. Verifica-se
heterogeneiedade de atribuigdes entre as diversas agéncias e, mesmo no &mbito interno de cada qual, tem de admitir-
se uma pluralidade de disciplina juridica correspondente a variagéio das fungdes exercitadas.”.
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Do ponto de vista da arbitrabilidade subjetiva, diante da evolucdo legislativa acima
destacada, parece ndo mais existir davidas ou discussdes acerca da possibilidade de as agéncias
reguladoras firmarem convencOes arbitrais. Ha expressa previsdo em lei admitindo essa
possibilidade e, nesse contexto, o ponto ndo demanda maior reflexéo.

A questdo da arbitrabilidade objetiva, por sua vez, € mais complexa e desafiadora. Como
as agéncias reguladoras reinem diversas funcdes e competéncias nos seus respectivos setores, a
possibilidade de esses entes submeterem determinado litigio a arbitragem demanda analise mais
cautelosa. Inicialmente, deve-se verificar a natureza do ato emanado pela agéncia reguladora,
levando em conta, naturalmente, a respectiva relacdo juridica estabelecida. Assim, a
arbitrabilidade objetiva, nesses casos, deve ser analisada sob a perspectiva das fungdes exercidas
pelas agéncias reguladoras, de forma prética e objetiva.

Conforme acima demonstrado, as agéncias reguladoras reinem competéncia para regular
o setor, para fiscalizar (e sancionar) seus participes, e também para dirimir eventuais
divergéncias e litigios.

Eventual divergéncia relacionada a competéncia de emitir normas, notadamente aquelas
voltadas a insercdo de novas diretrizes de planejamento no setor, ndo parece ultrapassar a analise
da arbitrabilidade objetiva. De fato, decidir a respeito de uma nova politica regulatéria é uma
atividade inerente e privativa das agéncias reguladoras e que levam em conta o interesse publico
primario (ou, no entender de outra vertente doutrinaria, ndo é uma prerrogativa negociavel
contratualmente).

Tome-se como exemplo a opc¢do de uma agéncia reguladora por adotar nova politica de
reajuste de precos em um determinado setor. A rigor, se essa agéncia reguladora, no pleno
exercicio da competéncia e de sua faculdade de regular o mercado, entendeu como benéfica (ou
necessaria) a utilizacao de nova diretriz para o setor, eventual conflito sobre a matéria ndo podera
ser submetido a arbitragem. 1sso porque, ao agir assim, a respectiva agéncia reguladora apenas
fez valer a sua opcdo regulatéria, a qual ndo podera ser questionada pela via arbitral
(CARDOSO, 2010, p. 29).

Evidentemente, se essa nova politica de precos causar efeitos no &mbito do contrato, tal
como o desequilibrio financeiro, a questdo da recomposicao financeira do participe lesado podera
ser solucionada mediante a utilizacdo da via arbitral, justamente por envolver os reflexos
patrimoniais da atividade da agéncia reguladora — e ndo o questionamento da conveniéncia da
adocdo dessa nova politica setorial.

Portanto, o conflito ndo serd suscetivel de submissdo a arbitragem, se questionar a

conveniéncia da edi¢cdo de norma emitida pela agéncia reguladora, nos usos de sua atribuicéo e
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dentro de sua opcéo regulatoria. Por outro lado, os efeitos resultantes dessa nova politica adotada
pela agéncia reguladora poderdo, em tese, ser discutidos em procedimento arbitral.

No que diz respeito a competéncia fiscalizatoria — que, como visto acima, compreende
também a aplicacdo de puni¢cdes aos agentes e participes do setor regulado —, eventuais litigios
oriundos dessa atuacdo podem ndo ser passiveis de sujei¢cdo a arbitragem, dependendo de sua
natureza.

A rigor, essa atividade da agéncia reguladora tem carater nitidamente indisponivel.
Aplicar uma punicdo aos participes quando violados deveres e obriga¢cdes no ambiente regulado
ndo é uma faculdade, mas uma imposicdo legal, inegocidvel as agéncias reguladoras. H4,
contudo, uma distincdo a ser feita em relacdo aos poderes fiscalizatorios das agéncias
reguladoras. Segundo Alexandre Santos de Aragdo (2006, p. 337), o fundamento da atividade

fiscalizatéria podera variar segundo a agéncia:

Seja qual for a classificagdo da agéncia quanto a atividade regulada, todas as leis
que as instituiram preveem o desempenho por parte delas de competéncias
fiscalizat6rias sobre os agentes econdmicos que se encontram no seu ambito de
atuacdo. O fundamento da atividade fiscalizatdria podera, no entanto, variar
segundo a agéncia seja (a) reguladora de servico publico, caso em que sera um
dever inerente ao Poder Concedente; (b) reguladora da exploracdo privada de
monopolio ou bem publico, quando o fundamento da fiscalizagédo é contratual;
ou (c) reguladora de atividade econbmica privada, em que a natureza da
fiscalizacdo é oriunda do poder de policia exercido pela agéncia.

Nesse contexto, as san¢fes que ndo podem ser questionadas pela via arbitral sdo aquelas
relacionadas a verdadeiras infracbes administrativas (e ndo meramente contratuais ou
provenientes da relacdo contratual). De fato, nessas hipoOteses, uma vez verificado o
descumprimento da obrigacdo prevista em lei, cabera somente a agéncia reguladora apurar o fato,
punindo o infrator, caso assim seja definido ap6s a regular tramitacdo de procedimento
administrativo.

Considerando que, nesse caso, hd pleno exercicio do poder de policia pelo 6rgédo
regulador, ndo pode o tribunal arbitral substitui a agéncia reguladora para decidir sobre a sangao.
De todo modo, faculta-se ao regulado discutir, no ambito do poder judiciario, a legalidade da
punicdo aplicada com base no do poder fiscalizatorio das agéncias reguladoras. A
inarbitrabilidade da matéria decorre, portanto, da impossibilidade de eventual sentenca arbitral
afastar, rever ou impor sancdo administrativa prevista em lei, uma vez que se cuida de atribuicdo
exclusiva das agéncias reguladoras, cuja revisdo é facultada exclusivamente ao judiciario.

Outra questdo, contudo, € vista quando a punicao € prevista contratualmente. Para esses

casos, como defende parte da doutrina, ainda que prevista em lei, a puni¢do consubstancia uma
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prerrogativa contratual e, nesse contexto, tem carater patrimonial disponivel, podendo ser
questionada pela via arbitral. ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO (2017, p. 33/34) aponta com

propriedade a distingéo entre sanc¢des e penalidades contratuais:

O Poder de Policia, de acordo com a defini¢do contida no Codigo Tributario
Nacional (art. 78), consiste na “atividade da Administragdo Publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a préatica de ato
ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico”. O poder de policia,
diferentemente das prerrogativas contratuais da Administragdo, fundamenta-se
diretamente na soberania que o Estado exerce sobre todas as pessoas € coisas no
seu territorio, que faz com que toda atividade ou propriedade esteja, observado o
ordenamento juridico-constitucional, condicionado ao bem-estar da coletividade
e a conciliagdo com os demais direitos fundamentais.

()

O fato de no contrato haver referéncia a regras predispostas em leis ou
regulamentos em nada ilide essas assertivas. Por exemplo, boa parte das san¢des
aplicaveis as empresas que celebram contratos administrativos estdo previstas
na Lei n° 8.666/1993, mas essas sdo apenas a sua fonte indireta, sdo 0 que a
Administragdo Publica deve incorporar (por cOpia ou por remissdo) em seus
editais de licitagdo e instrumentos contratuais. A fonte direta da sua aplicacdo a
particulares ndo é a Lei, mas sim o contrato: quem néo celebrou contrato com a
Administracdo ndo tem o que se preocupar com tais sangdes; apenas o contrato
legitima a sua aplicaco; ele é a fonte direta de tais sanc¢des.

Em recente precedente, o Tribunal Regional Federal da 2° Regido, ao analisar o caso
envolvendo a Petrobras e a Agéncia Nacional do Petroleo — ANP, entendeu de forma diversa
(BOCKMANN MOREIRA; CRUZ SCHMIDLIN, 2018). A contenda tratava da alegada
nulidade de resolucdo administrativa emitida pela ANP em 2014, a qual alterou a distribuicéo de
royalties e outros parametros que afetaram o contrato de exploracdo do Parque das Baleias,
situado na Bacia de Campos.

Ao analisar o caso, em sintese, o referido tribunal (BRASIL, 2015) entendeu que as
matérias envolvendo o poder de fiscalizacdo das agéncias reguladoras nao seriam arbitraveis, em
regra. Embora a citada decisao tenha sido superada, a restricdo imposta no julgamento foi objeto
de critica pela doutrina. Segundo Alexandre Santos de Aragdo (2017, p. 20), “Decisdes como
aquela mencionada do TRF2, com toda a vénia, julgam mais pela aparéncia do que pelo rigor
técnico. Nem todos os poderes exercidos pela Administracdo Pablica podem ser tecnicamente
considerados poderes de policia, que sdo apenas aqueles incidentes sobre os particulares
independentemente da celebracdo de qualquer contrato”. Tal critica estd fundamentada
justamente na necessaria distincdo que se deve fazer a respeito da natureza do ato objeto de

guestionamento.
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Portanto, do ponto de vista da arbitrabilidade objetiva, as agéncias reguladoras poderdo se
valer da arbitragem para dirimir seus litigios quando a matéria discutida envolver questdes ou
reflexos patrimoniais da sua atuacdo no setor regulado. Em nenhuma hipotese, contudo, podera
se utilizar a via arbitral para discussdo de regras e diretrizes definidas para ao setor regulado, as
quais sdo emitidas em beneficio do interesse publico primério (e ndo contratualizaveis).
Tampouco sera possivel o emprego desse método de resolucgéo de litigios para definir a aplicacéo
ou o afastamento de san¢des impostas pelas agéncias reguladoras nos usos de sua atribuicéo
fiscalizatdria, no pleno exercicio do poder de policia. Fica, contudo, resguardada a possibilidade
de discussdo na arbitragem, quando a matéria envolver questGes sancionatdrias de natureza

contratual.

5. CONCLUSAO

As agéncias reguladoras foram criadas para responder de forma célere e adequada as
expectativas de uma sociedade cujas relacbes juridicas estdo cada dia mais complexas e
dindmicas. Nesse contexto, a submissdo de eventuais litigios travados entre os participes dos
setores regulados a um judiciario assoberbado — e, portanto, vagaroso — contraria a sua propria
esséncia.

Por outro lado, a arbitragem no ambito da administra¢do publica ndo é tema novo e vem
sendo cada dia mais utilizada como forma de resolugdo de litigios. A edicdo da lei n°
13.129/2015 alterou a Lei da Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996) e trouxe significativo avanco na
matéria, pacificando as discussdes sobre o tema. Ainda persistem, contudo, questionamentos
significativos de cuja resolucdo a doutrina vem se encarregando, com 0 objetivo de conceder
maior seguranga juridica ao instituto.

Como visto acima, as agéncias reguladoras podem valer-se do método arbitral para
resolver seus litigios. Contudo, cuida-se de campo ainda pouco explorado pela doutrina, do que
resulta certa inseguranca juridica aos participes do setor. Outro fato de inseguranca é a
multiplicidade de funcbes exercidas pelas agéncias reguladoras, que levam a diversos
questionamentos a respeito das matérias passiveis de serem submetidas ao procedimento arbitral

Nesse contexto, a cria¢do de critérios minimos para utilizacdo da arbitragem nos contratos
envolvendo as agéncias reguladoras — como aqueles aqui sugeridos — certamente contribuira para
0 desenvolvimento desse sistema celere, eficaz e téecnico como meétodo de solucdo de litigios

junto ao setor regulado, trazendo maior seguranca juridica aos seus participes
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