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DISPUTE RESOLUTION IN
TELECOMMUNICATIONS: FAST TRACK OR DOUBLE
TRACK

FABIO BASSAN”

SUMMARY
1. Introduction; 2. The Dispute Settlement Procedure under the EC
Framework Directive; 3. Courts proceedings and other dispute settlement
mechanisms; 4. The Issues at Stake; 5. Implementation In Italy: Mandatory or
Directory Deadline?; 3. Implementation in the United Kingdom: Institutional
Co-operation between Competent Authorities; 4. Implementation in France:
Dispute Settlement Limited in Scope; 5. Conclusions.

1. INTRODUCTION

Directive 2002/21/EC of 7 March 2002 on a common regulatory
framework for electronic communications networks and services (so-called
“Framework Directive”), including telecommunications, media and information
technologies lays down relevant tasks and the respective procedures for the
national regulatory authorities in the field of dispute settlement. The
Framework Directive is part of the so-called “Telecommunications Package
Reform”. As a matter of fact, after the initial liberalization limited to the fixed
lines (started in 1998 and lasted five years), the European Commission
enacted a second phase of the reform with the aim to foster competition in
telecommunications.

Directives are European legislation enacted by the Council with the
participation of the Parliament and/or the Commission which are addressed
directly to Member States and bind them as to the end to be achieved —
leaving some choices to the form and method to implement them.

Many Member States have implemented the Framework Directive
within the deadline of 24 July 2003, while each of them has decided different
forms and methods. As will be seen, some Member States have resolved to
repeat the wording of the Directive, while others have deemed it necessary to
specify it in connection with the national legal system.

National provisions implementing European directives leave therefore
broader space for interpretation at the implementation and at the enforcement
stage. Among the issues raised during the first three years of coming into
force, we shall consider the issue of dispute settlement among
telecommunications operators.

* Professor of European Law, Roma Tre University



2. THE DISPUTE SETTLEMENT PROCEDURE UNDER THE EC FRAMEWORK
DIRECTIVE

Taking into account the relevance, both in terms of functioning of the
system and economics involved, of disputes between operators of electronic
communications and the need for quick and efficient dispute settlement
mechanisms, the Framework Directive assigns to the national regulatory
authorities (“NRA”) the competence to “issue a binding decision to resolve the
dispute in the shortest possible time frame and in any case within four months
except in exceptional circumstances” (article 20, s. 1) *.

The binding decision issued within four months by the NRA shall
enforce all obligations arising from the Framework Directive as well as those
from the four so-called Specific Directives’ and shall aim to achieve the
objectives set out in article 8 of the Framework Directive®. Specific reference

! Article 20 - Dispute resolution between undertakings —

1. In the event of a dispute arising in connection with obligations arising under this Directive or the
Specific Directives between undertakings providing electronic communications networks or services in
a Member State, the national regulatory authority concerned shall, at the request of either party, and
without prejudice to the provisions of paragraph 2, issue a binding decision to resolve the dispute in
the shortest possible time frame and in any case within four months except in exceptional
circumstances. The Member State concerned shall require that all parties cooperate fully with the
national regulatory authority.

2. Member States may make provision for national regulatory authorities to decline to resolve a
dispute through a binding decision where other mechanisms, including mediation, exist and would
better contribute to resolution of the dispute in a timely manner in accordance with the provisions of
Article 8. The national regulatory authority shall inform the parties without delay. If after four months
the dispute is not resolved, and if the dispute has not been brought before the courts by the party
seeking redress, the national regulatory authority shall issue, at the request of either party, a binding
decision to resolve the dispute in the shortest possible time frame and in any case within four months.
3. In resolving a dispute, the national regulatory authority shall take decisions aimed at achieving the
objectives set out in Article 8. Any obligations imposed on an undertaking by the national regulatory
authority in resolving a dispute shall respect the provisions of this Directive or the Specific Directives.
4. The decision of the national regulatory authority shall be made available to the public, having
regard to the requirements of business confidentiality. The parties concerned shall be given a full
statement of the reasons on which it is based.

5. The procedure referred to in paragraphs 1, 3 and 4 shall not preclude either party from bringing an
action before the courts.

2 Namely: (i) Directive 2002/20/EC of the European Parliament and of the Council of 7 March 2002 on
the authorisation of electronic communications networks and services (Authorisation Directive), (ii)
Directive 2002/19/EC of the European Parliament and of the Council of 7 March 2002 on access to,
and interconnection of, electronic communications networks and associated facilities (Access
Directive), (iii) Directive 2002/22/EC of the European Parliament and of the Council of 7 March 2002
on universal service and users' rights relating to electronic communications networks and services
(Universal Service Directive), (iv) Directive 97/66/EC of the European Parliament and of the Council
of 15 December 1997 concerning the processing of personal data and the protection of privacy in the
telecommunications sector.

% Previously NRAs had competence limited to resolve only disputes relating to interconnection and
access - see article 17 of Directive 97/33/EC of the European Parliament and of the Council of 30 June
1997 on interconnection in telecommunications with regard to ensuring universal service and
interoperability through application of the principles of open network provision (ONP). Under the



is made to the settlement of disputes concerning access, interconnection and
transfer of subscriber lists*.

3. COURTS PROCEEDINGS AND OTHER DISPUTE SETTLEMENT MECHANISMS

The dispute settlement mechanism before the NRAs set under the
Framework Directive does not give them any adjudicatory power similar to the
competence of local courts and tribunals. In fact most of the Constitutions in
the Member States ban the establishment of special or ad hoc tribunals.

It follows that if the NRAs are not in the same position as national
courts, they may be subordinated to them. The settllement before the NRAs
would therefore not prevent the parties to bring legal proceedings and the
national courts could stop the NRAs’ procedure. As a result, operators have
open both procedures and may recourse either to the national court/arbitration
or to the NRAs.

The Directive makes it expressly clear that the recourse to the NRA
does not prevent per se any right of legal action before the courts (article 20,
s. 5). The two tracks remain separate and distinct: on one hand the
competence of the NRA, on the other hand the legal protection provided by
law or contract.

Ultimately, the Directive does not state the relation between the two
proceedings: as to what are the effects of one to the other in terms of
procedure (which one is to be opened first) and of decision (which one
prevails).

As to alternative dispute resolution mechanisms, the Framework
Directive acknowledges the freedom of the parties to determine the preferred
mechanism of dispute settlement (e.g. conciliation, arbitration, mediation),
therefore leaving to the Member States the discretion to decide whether the
NRA may decline the request for resolution when the parties have agreed
upon alternative mechanisms which would better contribute to the timely
resolution of the dispute (article 20, s. 2).

Should the preferred alternative mechanism not bring to a solution
within four months, and provided that no judicial proceedings has been
brought about the NRA could be referred back by either parties in order to
obtain a binding decision.

Conclusively, NRAs competence is not mandatory: it may be derogated
when alternative settlement mechanisms are available; nor it is exclusive:
parties can always bring their dispute to court. The dispute settlement

Framework Directive NRAs have competence to resolve any dispute in connection with all obligation
arising under the new directives (the Framework and the Specific directives).
* Cfr. recital No. 32 of Directive 2002/21/EC.



mechanism provided under the new directive aims at providing operators a
“fast track” before the NRA, in its quality of highly specialized regulatory body.

4, THE ISSUES AT STAKE

Expressly, the provision under article 20, s. 5, that “the procedure [...]
does not preclude either party from bringing an action before the courts”
suggests the availability to operators of a “double track” given by NRA and
national/arbitration courts.

The lack of co-ordination between legal proceedings and NRA
procedure and the broad language of article 20° give rise to the risk for a
conflict between the decision of the national/arbitration court and the decision
of the NRA to occur.

In addition to that, lacking any express provision in the Framework
Directive, disputable is also the extent of the NRAs’ competence to decide on
disputes between operators and the scope of the participation of the
interested operators to the settlement procedure.

Such inconsistencies have given rise to diverging approaches by
Member States — not always aware of the consequences of implementing
legislation — which leave open several issues of fundamental importance in
the sectoral regulation.

5. IMPLEMENTATION IN ITALY: MANDATORY OR DIRECTORY DEADLINE?

Recent judicial and administrative proceedings brought about in Italy
during the last year have evidenced that the above described provisions do
not provide a sufficient co-ordination between proceedings before the NRA
and before the national/arbitration courts.

Article 20 of the Framework Directive has been — remarkably without
other change than the elimination of the wording “except in exceptional
circumstances” referred to the four months deadline for the NRA to take a
binding decision - implemented in Italy by article 23 of the Legislative Decree
No. 259 of 1 August 2003 (the so called “Electronic Communications Code”).
The inconsistencies underlined above have been then slavishly repeated in
the ltalian system®.

® While the Framework Directive states quite clearly that the parties cannot have recourse back to the
NRA when they have previously filed an action before national/arbitration courts (cfr. article 20, s. 5 of
the Directive), there is no express provision governing the case when the parties file an action (i) before
or after the NRA has been referred or (ii) before the NRA has been referred back with the request to
decide on the dispute. Disputable is also the case when the NRA has no power to decline the request to
decide on the basis of alternative mechanisms.

® Article 23 - Dispute resolution between undertakings



The first issue raised by litigating operators has been whether the four
months time limit provided under s. 1 and s. 2 of article 23 of the Code is
mandatory, i.e. whether pending the four months deadline parties are
prevented to file a suit in the national courts and whether AGCom (the Italian
regulatory authority) loses its power to decide and parties can finally go to
national/arbitral courts after the deadline has expired.

The language nor of the Framework Directive neither of the Code allow
to mantain that the NRA is subject to a mandatory time limit to decide within
four months. On one hand the Directive takes into account “exceptional
circumstances” where the NRA can deviate from the deadline, and on the
other hand there is no sanction for breach of the deadline.

AGCom has upheld such an interpretation that the four months time
limit is merely directory in the decision 16/06/CIR, which settles — even if only
in part — a dispute between Fastweb s.p.a. and Telecom ltalia s.p.a. on
reverse termination tariffs. While deciding on the admissibility of the request of
Fastweb s.p.a., AGCom has mantained that there is no reason that the
AGCom loses its power to decide when it exceeds the four months time limit,
because the parties are free to obtain redress before courts.

Such position of AGCom leaves at least a major doubt on the nature
and on the scope of the settlement procedure before the Authority. Rather
than an highly specialized adjudication requested by one of the parties, the
settlement is finally considered as an administrative proceeding which can
always be superseded by the courts’.

Reference should made to s. 5 of article 23 of the Italian Electronic
Communications Code (mirroring the same wording of s. 5 of article 5 of the
Framework Directive) whereby the parties can bring an action before the
courts regardless of the procedure before AGCom.

1. In the event of a dispute arising between undertakings providing electronic communications
networks or services, in connection with obligations arising under this Code, the Authority shall, at the
request of either party, and without prejudice to the provisions of paragraph 2, issue a binding
decision to resolve the dispute in the shortest possible time frame and in any case within four months.
2. The Authority shall decline to resolve a dispute through a binding decision, where the parties have
agreed other dispute settlement mechanisms, in accordance with article 13. The Authority shall inform
the parties without delay of its decision. If after four months the dispute is not resolved by the parties,
and if the dispute has not been brought before the courts by the party seeking redress, the Authority
shall issue, at the request of either party, a binding decision to resolve the dispute in the shortest
possible time frame and in any case within four months.

3. In resolving a dispute, the Authority shall take decisions aimed at achieving the objectives set out in
Article 13. Any obligations imposed on an undertaking by the Authority in resolving a dispute shall
respect the provisions of this Code.

4. The decision of the Authority shall be fully reasoned and published on the official bulletin and the
web page of the Authority, having regard to the requirements of confidentiality, and shall have effect
starting from the date it is communicated to the interested parties.

5. The procedure referred to in paragraphs 1, 3 and 4 shall not preclude either party from bringing an
action before the courts.

" See, PESCE, Tutela Giurisdizionale, in CLARICH, CARTEI, Il Codice delle Comunicazioni
Elettroniche, Milano 2004, p. 449.



As pointed out above, the “double track” of legal and AGCom
proceedings appears not only possible but rather inevitable when the dispute
involves strongly motivated litigants. So it is the likelines of a conflict between
the respective decisions.

So far, nor the Consiglio di Stato (the higher instance in adjudicating
administrative action), nor the Corte di Cassazione (higher instance in civil
matters) have decided on the prevalence of the one over the other, although
the apparent lack of co-ordination has already given rise to a number of
admissibility claims.

6. IMPLEMENTATION IN THE UNITED KINGDOM: INSTITUTIONAL CO-OPERATION
BETWEEN COMPETENT AUTHORITIES

Chapter 3 of Part 2 of the Communications Act 2003 implements in the
United Kingdom the relevant provisions of the Framework Directive: whereby
disputes between communications providers relating to obligations on the
provision of networks and services are referred to OFCOM.

Article 186 provides OFCOM with the right to decline the request to
resolve a dispute when alternative settlement means to regulatory intervention
exist and are available which are consistent prompt and satisfactory with the
objectives of regulation.

When the dispute is referred to OFCOM, OFCOM must make its
determination no more than four months after referral — except in exceptional
circumstances (article 188). If OFCOM exceeds there deadlines, it will state
the reason for the delay (8 15 of the Guidelines for the Handling of
Competition Complaints, and Complaints and Disputes about Breaches of
Conditions Imposed under the EU Directives 2004).

UK regulation does not provide any sanction against OFCOM or the
litigating operators for exceeding the four-months deadline — which is then to
be considered directory rather than mandatory — but by requiring a full
reasoning for delay indeed takes the deadline seriously into account.

On the other hand, article 187 reiterates the possibility described by the
Framework Directive of a “double track” reference to OFCOM is never to
prevent judicial action. Still there remains the possibility of a conflict between
the decision of OFCOM and that of the judicial authorities.

Nevertheless, with this respect article 187 provides a certain degree of
co-ordination between judicial and OFCOM proceedings. While the right to
bring legal procedings is generally not affected by referral of the same dispute
to OFCOM, there is a possibility that the court orders OFCOM to stay and
suspend its procedure.
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In a sense the “double track” is overcome by simple co-ordination and
dialogue between the authorities involved, in so far the courts can order
OFCOM to stay and OFCOM has a duty to do so.

7. IMPLEMENTATION IN FRANCE: DISPUTE SETTLEMENT LIMITED IN SCOPE

The dispute settlement procedure handled by the French regulatory
authority called ARCEP appears to be much limited in scope. According to
article 36-8 of the Mail and Electronic Communication Code, recourse to the
ARCEP is admitted only in case of denial of either access or interconnection,
failure of negotiations on access or interconnection agreements.

Unlike in Italy or in the UK, the scope is expressly limited to the cases
where the handling of the dispute between operators by ARCEP involves
highly technical issues and were therefore the highly specialization of ARCEP
can really bring a plus.

ARCEP too is subject to a deadline to decide of maximum four months,
which can be extended to six months only in exceptional cases.

No express reference is done to the possibility of a “double track”
between ARCEP and ordinary justice. Reference should be made to the
language of article 34-8 of the French Code, whereby interconnection and
access are qualified like agreements between private parties. As a
consequence, all disputes arising from or in connection with interconnection
or access agreements can be referred to the ordinary civil courts.

Accordingly, the French Constitutional Council has expressly held that
“submitting the dispute to the authority by either party is optional; in the case
that operators choose not to submit to the case to the ART [now ARCEP], the
claim must be brought, depending on each specific case, either before the
Competition Concil and, in the case of a decision is challenged, before the
Appeal Court of Paris, or before the Competent Court” and therefore “it does
not disregard the constitutional value principal claimed by the parties
submitting a case to the court™®.

While no mention is made to the prevalence of either the ARCEP
procedure of the court proceedings, the strict definition of the scope of the
ARCEP procedures should limit recourse to judicial courts on highly technical
issues.

With this respect, a special emphasis should be placed on the
competence to know of ARCEP decisions according to article 36-8 assigned
to the Court of Appeal of Paris and derogating to the competence of the
administrative courts. The Constitutional Council has mantained that the
dispute settlement competence of the regulatory authority affects the

8 Cfr. Conseil Constitutionnel, Ruling No. 86-224 DC of 23 January 1987.
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execution of (among others: interconnection and access) agreements which
would otherwise fall under the competence of the Court of Appeal®.

8. CONCLUSIONS

As seen above, the NRAs cannot and do not impose obligations other
than those arising from the Framework Directive itself — such as the decisions
imposing restrictive measures on operators having significant market power.
Such circumstance may reveal that the intervention of the NRAs at the stage
of dispute settlement has eventually a regulatory nature.The same obligations
and powers granted by the Framework and other Directives of the
‘telecommunications package’ are exercised by NRAs together with the
parties involved in order to reach a regulatory pattern which is effective and
accepted.

Criticisms continue on the issue of the lack of co-ordination between
NRAs’ and national/arbitration procedures. The issue is not actually on the
agenda of the EC Commission, as far as it concerns the review of
implementation and enforcement of the Framework and of the Specific
Directives'®. Nevertheless, there are strong arguments that it shall be taken
into high consideration in the next wave of revision of the EC regulation.

% Cfr. Conseil Constitutionnel, Ruling No. 96-378 DC of 23 July 1996.
1% The attention has rather been attracted by the judicial praxis to suspend NRAs’ decisions, once they
are appealed before court.
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DEMOCRACIA PARTICIPATIVAE AAGENCIA
REGULADORA DE TELECOMUNICACOES
BRASILEIRA

Mércio lorio Aranha*

SUMARIO
1. Introducgdo. 2. Virtude politica. 3. Fundamentos da reestruturacdo da
Administragdo Publica brasileira na década de 1990: discussdo ausente
sobre o espacgo publico. 4. Estrutura da ANATEL e liberdade politica. 5.
Posicionamento institucional da ANATEL.: contatos e atritos. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

As estruturas de regulacdo apelidadas de agéncias reguladoras, que se
apresentaram no ordenamento juridico brasileiro sob esta nomenclatura a partir de
meados da década de 1990, embora sua presenca pontual possa ser identificada ja na
década de 1960, abrem a expectativa de novas abordagens, dentre elas, a referente ao
incremento da participagéo social na fixacdo dos destinos de um setor de atividades de
interesse publico. Ndo por outra razdo, a apresentacdo institucional das comissdes
setoriais do modelo norte-americano de regulagdo vem gravada com a preservacao
ostensiva de espagos de manifestagdo dos interessados antes da tomada de
posicionamento da agéncia’, algo presente também no modelo brasileiro de regulagdo
por intermédio dos institutos da consulta pablica e da audiéncia publica. Tais
mecanismos de abertura a participacdo social, entretanto, ndo podem, por si S0,
significar a abertura de espaco de manifestacdo da virtude politica nos setores
regulados. A pergunta sobre a existéncia de espagos publicos em setores regulados
somente pode ser respondida mediante a analise da estrutura institucional das
agéncias reguladoras brasileiras e da pesquisa sobre o nivel de emancipagéo politica
dos participes da regulagcdo de um setor em especifico. O presente estudo se destina a
cumprir o itinerario de averiguacdo do espago aberto a virtude politica no setor de

* Professor de Direito Constitucional e Administrativo da UnB. Vice-Diretor da Faculdade de Direito
da UnB. Coordenador do Grupo de Direito Setorial da Faculdade de Direito da UnB. Coordenador do
Grupo de Estudos em Direito das Telecomunicagdes da UnB.

'Em explanacio ao Congresso norte-americano, o presidente da FCC demonstra o cuidado com o
registro e publicidade na construcdo das decisbes da agéncia para implementacdo do
Telecommunications Act de 1996: “This allowed us to have 100 percent of the initial comments filed on
diskette in the Interconnection proceeding available online within one day of the end of the comment
period. This meant that parties outside the Beltway could immediately have access to these comments
with the same speed as a Washington lobbyist -- and without the expense of paying the FCC's copying
contractor. On issues of particular interest to the Internet community, we have opened electronic
mailboxes to receive informal comments, although our rules currently prevent us from accepting
formal comments via e-mail. To correct that deficiency, last month we announced that we will soon
begin a proceeding to eliminate outdated restrictions on electronic comment filing.” (UNITED
STATES OF AMERICA. U.S. House of Representatives. Subcommittee on Telecommunications and
Finance Committee on Commerce. Implementation of the Telecommunications Act of 1996.
Statement of Reed. E. Hundt, Chairman of the Federal Communications Commission, July 18, 1996
[on line] Disponivel na internet via WWW. URL: http://www.fcc.gov/Reports/reh71896.html.
Consultado em 14/08/2004).
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telecomunicacdes brasileiro frente ao pardmetro adotado nos Estados Unidos da
América.

2. VIRTUDE POLITICA

Acéo politica e opinido ndo séo delegaveis a0 mecanismo democréatico
da representacdo popular, pois elas ndo se cristalizam antes do engajamento na
discussdo?, ou seja, antes da participacdo efetiva perante os argumentos. Acdo politica
e opinido sdo, portanto, projetadas necessariamente para fora das limitadas
instituicbes de governo como também para fora de instituices da sociedade civil
pretensamente reunidoras da virtude politica®. Neste ponto, a representacéo conflita
com a acdo e participacdo.* A invasdo do dominio publico pela sociedade corréi os
valores originariamente politicos e os substitui por valores sociais, que certamente
estdo ligados a decisdes politicas, mas quando se sobrelevam ao jogo politico, anulam
as garantias de persisténcia do espaco de exercicio da cidadania.’

“Este governo é democratico na medida em que o bem-
estar popular e a felicidade publica sdo os seus principais
objetivos; mas ele pode ser chamado de oligarquico no
sentido em que a felicidade publica e a liberdade puablica se
tornaram, de novo, o privilégio de poucos.”®

Com isso, ndo se quer dizer que o Estado deva abrir mdo de
deliberagdes politicas de cunho social. Significa tdo-somente que este ndo é um tema
que resuma a vida puablica, ou seja, que a deliberacdo politica de cunho social, quando
pretende representar o conceito global da vida pablica, idolatra uma “sociedade que
tem pervertido todas as virtudes [politicas] em valores sociais”’, recaindo no grande
erro da Revolugéo Francesa de procurar “a emancipagdo do povo ndo qua cidaddos do
futuro, mas qua malheureux”®; de “confundir felicidade publica e bem-estar

2“Neste sistema, as opinides do povo sdo certamente indeterminéveis, pela simples razéo de que ndo
existem. As opinifes sdo formadas num processo de discusséo aberta e de debate publico” (ARENDT,
Hannah. Sobre a revolucdo. Trad. I. Morais, Lisboa: Relégio D’Agua Editores, 2001, p. 331.
[Original: On revolution, 1963]). No mesmo sentido, embora restringindo ao ambito individual do
parlamentar a formacédo do juizo em oposicéo a opinido, a memoravel resposta de Burke aos eleitores
de Bristol: “Vosso representante deve a vés ndo somente sua industria, sendo seu juizo, e vos atraicoa,
em vez de vos servir, se se sacrifica a vossa opinido.” (BURKE, Edmund. Discurso aos eleitores de
Bristol. In;: PORTO, Walter Costa (coord.). A representacdo. Brasilia: Fundacdo Projeto Rondon e
Ministério da Educacdo, s/a, p. 20).

<A opini&o publica, devido & sua uninimidade, provoca uma oposicdo unanime, e deste modo mata as
opinides verdadeiras em toda a parte (...). [A opinido publica unanime significa] a morte de todas as
opini6es” (ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 278-281).

*Cf.ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 336.

SLiberdade publica, felicidade publica ou espirito publico foram suplantados pela auséncia da
recordacdo do ato fundador da republica norte-americana: “O que deles restou neste pais [EUA], apds o
espirito revolucionario ter sido esquecido, foram liberdades civis, o bem-estar individual do maior
nimero e a opinido publica como a principal forca que governa uma sociedade democratica
igualitaria.” (ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 272). No momento da pressdo para deliberagdo de bem-
estar, 0 votante atua sob “imprudente coacdo com que um chantagista forca a sua vitima a obediéncia
[mais do que sob] o poder que provém da acdo e da deliberacdo conjuntas” (ARENDT, Hannah. Op.
cit., p. 331).

SARENDT, Hannah. Op. cit., p. 332.

"TARENDT, Hannah. Op. cit., p. 340.

8ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 135.
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privado™, dando-se razdo & afirmacéo de Tocqueville da primeira metade do século
XIX de que “quem procura na liberdade outra coisa que ela propria, foi feito para a
serviddo™'®. A politica n&o é o espaco de libertagdo das necessidades da vida. Ela é
justamente uma das necessidades da vida'* na sua representacao politica (de persona);
é 0 chamamento para o desempenhar de mais um papel.*?

Quando da insercdo das agéncias reguladoras no ordenamento juridico
brasileiro, sua presenca carregou consigo a perspectiva de que, além de uma
instituicdo de encaminhamento das questdes sociais de eficiéncia das atividades
controladas e de garantia da competicdo para o fim de melhores servigos e menores
tarifas, algo exclusivamente afeto a funcdo estatal de preservacao de valores sociais,
as agéncias também se apresentariam como espacgos para discussdo publica, e,
portanto, em espaco apto ao exercicio da liberdade politica. Em que medida a agéncia
modelar do setor de telecomunicagdes brasileiro expressa tais fun¢des de cunho social
e politico? Esta a questdo de fundo deste estudo, que estara sendo respondida aqui por
intermédio da analise estrutural da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes e de seu
posicionamento institucional. Em outras palavras, a estrutura desenhada para a
ANATEL e a sua presenca institucional abrem espaco para ambientacdo da virtude
politica?

3. FUNDAMENTOS DA REESTRUTURAGCAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA
NA DECADA DE 1990: DISCUSSAO AUSENTE SOBRE O ESPACO PUBLICO

Embora ndo se possa comumente detectar politicas governamentais pela
mera remissdo a documentos formais, hd um documento representativo de orientacéo
governamental coincidentemente aprovado no ano das principais reformas

SARENDT, Hannah. Op. cit., p. 157.

PTOCQUEVILLE, Alexis de. O Antigo Regime e a Revolucgdo. 4%d., trad. Yvonne Jean, Brasilia:
Editora UnB, 1997, p .160.

" Atente-se para o fato de que a concepcéo da liberdade politica como uma necessidade da vida, ndo
significa resumi-la a uma necessidade, pois, em termos hegelianos, o aspecto de necessidade de que se
reveste a liberdade politica ndo elimina, ao contréario, possibilita a consciéncia da liberdade politica
como uma decisdo do querer em integrar verdadeiramente uma comunidade politica de iguais, ou seja,
ndo é uma submisséo a contingéncia, mas um reconhecimento da igualdade. Ser, a0 mesmo tempo,
uma submissao as contingéncias e uma emancipagdo é o contetido de fundo da nogéo de liberdade em
sua natureza dialética hegeliana. Quando a consciéncia da liberdade politica amadurece, vendo a
realidade das coisas como reflexos de uma comunidade de iguais, surge a liberdade emancipada das
contingéncias como razdo que passa a definir e julgar a necessidade dos bens do mundo. Entendendo
que nenhum bem é absolutamente necessario em face da infinita extensdo da unidade, “a razdo (...) da a
vontade o poder de eleger o que esta queira” (PECCI, Giocchino [Papa Ledo XII1]. Literae encyclicae:
libertas. Santa Sé: s/e, 1888, § 3°. Do original: “La ragione (...) concede alla volonta il potere di
scegliere cio che preferisce”). A liberdade, entdo, passa a ser o reconhecimento da possibilidade da
opcéo; da desvinculacdo entre os objetos materiais e a satisfacdo da necessidade da alma. Enfim,
quando a liberdade se apresenta, em si, como necessidade de compartilhar a realidade, é porque ja esta
liberta dela.

120 trecho a sequir é esclarecedor da necesséria salvaguarda do dominio politico da questdo social:
“Todo o dominio tem a sua original e mais legitima fonte no desejo do homem se emancipar a si
proprio das necessidades da vida, e os homens alcancaram tal libertacdo por intermédio da violéncia,
forcando os outros a suportarem o fardo da vida por eles. Isto foi 0 &mago da escravatura e foi apenas o
aparecimento da tecnologia, e ndo o aparecimento das idéias politicas como tais, que refutou a velha e
terrivel verdade de que apenas a violéncia e o dominio sobre os outros poderia tornar alguns homens
livres. Nada, podemos dizé-lo hoje, poderia ser mais obsoleto do que tentar libertar a humanidade da
pobreza [ndo da miséria] por processos politicos; nada seria mais vdo e mais perigoso. (...) O resultado
[da Revolugéao Francesa] foi que a necessidade invadiu o dominio politico, o Unico dominio em que 0s
homens podem ser verdadeiramente livres.” (ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 139).
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constitucionais autorizadoras das alteracdes estruturais operadas na década de 1990 no
Brasil. Trata-se do conhecido Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado
elaborado pelo entdo Ministério da Administracio Federal e da Reforma do Estado,
aprovado pela Camara de Reforma do Estado, em 21 de setembro de 1995, e
ratificado pelo Presidente da Republica, em novembro do mesmo ano. A data de
aprovagéo, entretanto, encobre o inicio de sua implementacéo.*®

Em dito plano, propbe-se a criacdo de agéncias autbnomas com a
finalidade de obtengdo de maior eficiéncia quanto as atividades exclusivas do Estado
e de maior governanca'* para modernizacdo da gestdo™. Como um dos objetivos do
nlcleo estratégico, consta a supervisdo dos contratos de gestdo com as agéncias
auténomas'®, que derivariam das autarquias e fundacdes que possuem poder de
Estado®’, curiosamente, o Gnico ato ndo implementado para todas as agéncias pelo
Governo de Fernando Henrique Cardoso e que, no novo Governo Lula, vem como o
diferencial para solugdo da excessiva autonomia das agéncias frente aos respectivos
ministérios supervisores.*®

O fato é que o carater mediador das agéncias reguladoras vem enunciado
de forma periférica. Elas ndo foram criadas como projetos de dinamizagéo de espaco
publico. No méximo, fala-se do papel de coordenacdo desempenhado pelo ente
regulador, mas de coordenacdo do aspecto principal, qual seja, a regulacéo, o controle
de setor pelo Estado.'® Por isso, a dificuldade evidente de tratar das virtudes politicas

8«0 Plano’, que j& est4 sendo posto em pratica em varias de suas dimensoes, é resultado de ampla
discussdo no ambito da Cémara da Reforma do Estado” (CARDOSO, Fernando Henrique.
Apresentacdo. p. 2. In: BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado. Novembro de 1995).

Mgy seja, maior capacidade de governar, maior condigdo de implementar as leis e politicas publicas”
(BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado.
Novembro de 1995, item 6 — Objetivos, 85°).

15Cf.BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado. Novembro de 1995, item 8.1.2 — Agéncias Autdnomas, 81°.

18Cf.BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado. Novembro de 1995, item 6.2 — Objetivos para o Nucleo Estratégico, 83°.

YCf.BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado. Novembro de 1995, item 6.3 — Objetivos para as Atividades Exclusivas, §1°).

!8Relatério de Grupo de Trabalho Interministerial sobre as agéncias reguladoras de 2003 identificou
como ponderacao de natureza econdmica, que os “contratos de gestdo ou desempenho podem somar-se
aos instrumentos de controle social, principalmente para acompanhar a implementacdo de ‘metas de
transparéncia’, contribuindo ainda para a melhoria da eficiéncia regulatéria”. O documento revela a
fungdo do contrato de gestdo: a “formalizacdo da relagdo entre a administracdo direta e as agéncias”
(BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. CASA CIVIL. Analise e avaliacdo do papel das
agéncias reguladoras no atual arranjo institucional brasileiro. Relatério do Grupo de Trabalho
Interministerial. Brasilia, dezembro de 2003, p. 13). Além destas conclusdes do Grupo Interministerial,
uma das questdes colocadas quando de sua criagdo pelo Presidente da Republica foi “a necessidade de
fortalecimento dos Ministérios com respeito as atribuicGes basicas de planejamento e formulagéo de
politicas publicas na esteira da reorientacdo do papel do Estado nos ultimos dez anos (do Estado-
produtor para o Estado-regulador)” (BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. CASA CIVIL.
Exposigdo de motivos do Projeto de Lei n°. 3.337. Brasilia, 12 de abril de 2004).

A definicdo a seguir é esclarecedora da condigdo periférica atribuida a agéncia enquanto espago
mediador em nome da homenagem as atividades de controle desempenhadas pela agéncia como reflexo
das funcOes estatais: “O poder regulador é o agrupamento de regras, orienta¢des, medidas de controle e
valoracdo que permitem o exercicio do controle social de atividades de servicos publicos, coordenados
por um ente regulador que deve poder trabalhar todas as medidas e indicagbes essenciais ao
ordenamento do mercado e a gestdo eficiente do servico concedido, mantendo, entretanto, um grau
significativo de flexibilidade que possibilite 0 ajustamento as diversas particularidades que se
configuram” — grifos nossos (GASPARINI, Melissa Ferreira. A livre concorréncia na prestacdo de
servicos de telecomunicacdes. Sdo Paulo: UNESP, 2002, p. 92).
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nas agéncias quando vistas sob o enfoque de sua cria¢do: a sintese de sua existéncia
no seu carater regulador, entendida a regulacdo como aspecto de intervencao
unilateral, de controle, de exercicio do poder de Estado. O carater prestacional do
Estado-produtor, tal como aparece no documento governamental citado, renova-se no
chamado Estado-Regulador. A diferenca esta apenas no produto prestado: deixa de ser
um conjunto de bens de necessidade imediata e passa a ser uma atividade de controle
para otimizacdo do processo produtivo de tais necessidades de bem-estar. Dai decorre
a dificuldade de se falar em espago publico quando se parte do pressuposto de que a
finalidade dos 6rgdos estatais ditos reguladores é de regular ndo no sentido de
intermediar, mas no sentido de direcionar, de controlar, de estabelecer regras de
conduta dos tutelados. A referéncia de dito documento a regulacdo publica da
economia como intervencionismo é representativa do enfoque da regulagéo a partir de
seu carater controlador em detrimento do aspecto libertario de espaco de discusséo.”
Né&o se vé no referido Estado-Regulador um diferencial sendo na compreensdo de que
ndo se presta a producdo, mas ao controle de atividades. Seus atos, entretanto,
permanecem como atos do Estado, ao invés de atos da sociedade no Estado. S&o atos
que transparecem nao o resultado de um didlogo, mas decisdo de autoridade.

4. ESTRUTURA DA ANATEL E LIBERDADE POLITICA

O vicio de origem das estruturas introduzidas na Administracdo Publica
brasileira em meados de 1990, pautadas que foram na idéia de substituicdo de um
Estado-Prestador por um Estado-Regulador ndo menos prestador, mas identicamente
tutelar, ndo impedem a andlise do organismo da Agéncia Nacional de
TelecomunicacgBes em busca de espagos de libertacéo politica.

A definicdo estrutural da Agéncia Nacional de TelecomunicacOes decorre
de sua lei regente, a Lei Geral de Telecomunicacgtes (Lei 9.472/97), que estipula no
seu Livro IlI, Titulo I, referente a criacdo do oOrgdo regulador do setor de
telecomunicacdes, a instituicdo da ANATEL como entidade da Administracdo Publica
Federal indireta submetida a regime autarquico especial e supervisionada pelo
Ministério das Comunicacdes, mas com independéncia®* ou autonomia reforcada®
para implementacdo das politicas publicas definidas pelo Poder Executivo para o
setor. A referéncia a dita independéncia para tomada de decisdes dirige-se,
exclusivamente, as limitacGes estruturais hierdrquicas da Administracdo Publica
Federal, ndo existindo mencéo legal as pressGes sociais sobre as decisfes da agéncia.
N&o houve, portanto, preocupagéo, na reestruturacdo do setor de telecomunicagdes
brasileiro da década de 1990, quanto a abertura de espaco publico, algo evidente na
exposicdo de motivos encaminhada ao Congresso Nacional pelo Executivo quando do
Projeto de Lei para aprovacdo da Lei Geral de Telecomunicagdes. Nele, os Unicos

%0 Estado Regulador néo é visto como espaco conciliador, mas como arbitro das atividades privadas.
Conferir, para tanto: ANDRADE, Rogério Emilio de (coord.). Regulacdo Publica da Economia no
Brasil. Campinas: Edicamp, 2003.

2 ei 9.472/97: “Art. 8° (...) §2° A natureza de autarquia especial conferida & Agéncia é caracterizada
por independéncia administrativa, auséncia de subordinacao hierarquica, mandato fixo e estabilidade de
seus dirigentes e autonomia financeira.”

0 termo “autonomia reforcada” parece mais apropriado para a descricdo do espaco de opcdes
decisorias dos 6rgdos reguladoras brasileiros. Conferir, para tanto: ARAGAO, Alexandre. Agéncias
reguladoras e a evolucdo do Direito Administrativo Econémico. 2%d., Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2003, p. 331 e seguintes.
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motivos que ditariam a reestruturacdo do setor teriam sido: “a) a globalizacdo
econdmica; b) a evolugdo tecnoldgica; c) a rapidez das mudangas no mercado e nas
necessidades dos consumidores.”. O que mais se aproximou da valorizagdo da
persona politica refere-se a protecdo dos direitos do sujeito ndo enquanto cidaddo,
mas enquanto sujeito de direitos do consumidor e, portanto, como sujeito identificado
a partir de suas necessidades e ndo de sua virtude politica, enfim, de sujeito que sorve
bem-estar garantido pelo Estado a partir da qualidade de bens e servicos ofertados.
Esta constatacdo também é evidente quando da eleigdo dos objetivos da reforma do
setor sintetizados na introducdo da competicdo e na universalizagdo do acesso.*
Propde-se universalizar o bem telecomunicacional e ndo a discussédo sobre
telecomunicagdes.”

A despeito destas constatacfes de invisibilidade do espa¢o publico na
fundamentacdo governamental de criacdo da ANATEL, sua estrutura foi cogitada
como apta a servir de espaco mediador da discussdo politica. Embora ndo direcionada
ao fim primeiro, nem mesmo expresso, de espaco de exercicio da virtude politica, a
agéncia teve sua alegada caracteristica de transparéncia decisoria entendida como
“condicdo indispensavel ao adequado controle de sua atuagdo pela sociedade”®®. Ao
mesmo tempo, e com maior énfase, dita pretensdo vinha expressa no acordo comercial
de Marrakesh da Rodada Uruguai de Negociacbes Comerciais Multilaterais do
GATT, de 1994, como condicdo para atratividade de investimentos. Mesmo partindo-
se da primeira das justificativas a dita transparéncia pautada numa suposta pactuacao
social, ao invés de se partir do enunciado de Marrakesh, o aspecto de controle de
competéncias atribuida a agéncia se preordena a uma eventual fungdo de mediacao da
discussao politica. A postura esperada do cidadao é a de vigilancia sobre os resultados
esperados da agéncia.” N&o se reconhece ao cidad&o o poder de pautar o tema da
discussdo politica, mas o de controlar se os temas previamente pautados foram
conduzidos e definidos segundo as atribuicbes normativas do Estado e os nortes de
universalizacdo do acesso e competicdo do setor.

ZBRASIL. MINISTERIO DAS COMUNICAGOES. Exposicdo de motivos da Lei Geral de
Telecomunicagdes. E. M. n® 231/MC, Brasilia, 10 de dezembro de 1996, secéo I, item 4.

%Constam como detalhamento dos dois objetivos principais da reforma do setor de telecomunicacdes
de meados da década de 1990 no Brasil: fortalecer o papel regulador do Estado e eliminar seu papel de
empresario; aumentar e melhorar a oferta de servigos; em um ambiente competitivo, criar
oportunidades atraentes de investimento e de desenvolvimento tecnolégico e industrial; criar condi¢Ges
para que o desenvolvimento do setor seja harmdnico com as metas de desenvolvimento social do Pais,
que seriam cumpridas pelo aumento de cobertura do servigo no territério nacional; maximizar o valor
de venda das empresas estatais de telecomunicages sem prejudicar os objetivos anteriores. Conferir,
para tanto: BRASIL. MINISTERIO DAS COMUNICACOES. Exposicao de motivos da Lei Geral de
Telecomunicagdes. E. M. n® 231/MC, Brasilia, 10 de dezembro de 1996, se¢do Il, item 2.

Bupjdéia de universalizacdo do acesso contempla duas situagBes genéricas: servicos de
telecomunicagdes individuais, com niveis de qualidade aceitaveis, devem ser fornecidos, a tarifas
comercialmente razoaveis, dentro de um prazo razoavel, a qualquer pessoa ou organizagdo que 0S
requisitar; outras formas de acesso a servicos de telecomunicacfes devem ser fornecidas, em
localizagBes geograficas convenientes, a tarifas acessiveis, aquelas pessoas que ndo tiverem condigdes
econdmicas de pagar tarifas comercialmente razodveis por servicos individuais.” (BRASIL.
MINISTERIO DAS COMUNICAGOES. Exposicdo de motivos da Lei Geral de Telecomunicagdes.
E. M. n°® 231/MC, Brasilia, 10 de dezembro de 1996, se¢do I, item 3).

BRASIL. MINISTERIO DAS COMUNICACOES. Exposicdo de motivos da Lei Geral de
Telecomunicacgdes. E. M. n° 231/MC, Brasilia, 10 de dezembro de 1996, secéo IlI.

?™“Sem embargo do controle mediante processo, indissociavel da atuacdo do Estado no exercicio de
suas funcdes normativas e ordenadoras, deve ser encarecida a importancia do controle por resultados”
(BRASIL. MINISTERIO DAS COMUNICACOES. Exposicdo de motivos da Lei Geral de
Telecomunicagdes. E. M. n° 231/MC, Brasilia, 10 de dezembro de 1996, secdo III).
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Neste aspecto, a exposicdo de motivos da lei regente das
telecomunicagdes no Brasil segue o foco do Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado de “localizacdo das acBes nas necessidades do cidaddo™®. O foco é de
aperfeicoamento da relagdo entre administracdo estatal e cidaddo para fins de
verificacdo da qualidade dos servicos e ndo para o fim de reposicionamento da
Administracdo Publica frente ao individuo para exercicio de sua virtude politica.
Bastaria, por este enfoque, que o cidaddo, que praticamente se confunde com o
usuario dos servicos regulados, informasse os problemas dos servicos e restaria
completa sua funcdo na relacdo. N&o é chamado a dialogar sobre o significado
politico do servico no contexto social nem mesmo sobre 0 momento politico que se
abre. A atuacdo estatal continua focada na prestagdo de utilidades e parte do
pressuposto de que a satisfagdo do sujeito-usuario resume-se ao seu bem-estar® e este
ndo é um problema da agéncia, mas da sociedade, que ndo reconhece o potencial que
a agéncia desperta para o exercicio da virtude politica. A caracteristica de libertagdo
politica como participacdo e voz nos rumos sociais aparece obscurecida pela forca da
ordem de adequac&o® dos servicos de telecomunicacdes as demandas do usuério-
consumidor.

H4, entretanto, a presenca de referéncia pontual na justificativa oficial de
reforma do setor de telecomunicacdes no Brasil, que revela direcionamento de
atuacdo estatal garantidora do meio telecomunicacional para um fim maior de
intercomunicabilidade social. O meio telecomunicacional serve, segundo a exposi¢éo
de motivos encaminhada juntamente com o projeto de lei originador da Lei Geral de
Telecomunicagdes brasileira de 1997, ao fim de “integracéo da sociedade™®!. Decerto,
o documento ndo se refere a sociedade mundial®? mas & sociedade nacional. N&o se
apresenta como objetivo da regulacdo do setor, por exemplo, direciona-lo para “o

2BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado.
Novembro de 1995, item 8.1.2. O foco do plano diretor é o aperfeicoamento das “relagfes entre os
6rgdos da Administragdo Publica e os cidad&os (...) atendendo a diretriz do Projeto de Reforma do
Estado, de localizagdo das a¢Oes nas necessidades do cidadao”.

20s argumentos do Plano Diretor sdo claros no reforco da apresentagdo do Estado como eliminador
dos obstaculos para alcance de bem-estar. Os argumentos principais se cingem a afirmacdes do tipo:
“as filas sdo a praga do atendimento publico ao cidaddo” (BRASIL. PRESIDENCIA DA
REPUBLICA. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Novembro de 1995, item 8.2.1.)
%As referéncias do ordenamento juridico brasileiro refletem a preocupacéo principal com a qualidade
dos servigos regulados. “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos.
Paragrafo Unico. A lei dispora sobre: (...) IV — a obrigacdo de manter servico adequado” (Constituicdo
Brasileira de 1988). “Art. 6°. Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servigo adequado
ao pleno atendimento dos usuérios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no
respectivo contrato. §1°. Servico adequado é o que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade de tarifas. §2°.
A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalacfes e a sua
conservacgdo, bem como a melhoria e expanséo do servico.” (Lei Geral de Concessdes — Lei 8.987/95).
$'BRASIL. MINISTERIO DAS COMUNICACOES. Exposicdo de motivos da Lei Geral de
Telecomunicagdes. E. M. n® 231/MC, Brasilia, 10 de dezembro de 1996, secéo I, item 3.

*A sociedade mundial é a sociedade sem Estado mundial e sem governo mundial. Ela evidencia uma
convivéncia global desorganizada no seu culto a diversidade e a indeterminacdo na auséncia de um
poder hegemdnico ou regime internacional econémico ou politico e, a0 mesmo tempo, de auséncia de
identificacdo do sujeito com um lugar determinado da modernidade até hoje cultuado como nacional.
Fala-se, entdo, de uma sociedade topoplural ndo-territorial, ndo-integrada, ndo-exclusiva. Cf. BECK,
Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo. Respostas a globalizagdo. Trad. André
Carone. S8o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 185.
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essencial de sua missdo0”®: a compreenséo e a fraternidade entre os homens em sua

dimensdo universal. Ndo demonstra, portanto, inclinacdo direta a globalizacdo
informativa como meio de interconexdo global além fronteiras, entretanto busca a
orientacdo do setor de telecomunicagdes & interconexdo da sociedade nacional. Sob
este enfoque, o setor vé-se dirigido a um fim, que pode ser encarado como voltado a
constituicdo de um espaco publico de discussdo gerado pelos servigos de
telecomunicacgdes, mas ndo um espaco publico existente na discussdo sobre o setor.

A estrutura da ANATEL pode fornecer outras pistas a identificacdo do
espaco publico. Esta detém, como instancia maxima, um Conselho Diretor formado
por cinco integrantes indicados pelo Presidente da Republica e sabatinados pelo
Senado Federal®* com projegéo de mandatos iguais de cinco anos ndo coincidentes
para todos os conselheiros®. Abaixo do Conselho Diretor, vém expressamente
enunciados:*® Conselho Consultivo; Procuradoria; Corregedoria; Biblioteca; e
Ouvidoria. Destes, interessam especificamente o Conselho Consultivo e a Ouvidoria.

Ao Conselho Consultivo é reservada a condicdo de “0rgédo de participacao
institucionalizada da sociedade na Agéncia™’, pelo que é integrado por doze
representantes indicados para mandatos ndo remunerados de um, dois ou trés anos, de
forma paritaria, pelo Senado Federal (2 conselheiros), pela Camara dos Deputados (2
conselheiros), pelo Poder Executivo (2 conselheiros), por entidades de classe das
prestadoras de servicos de telecomunicagdes (2 conselheiros), por entidades
representativas dos usuarios (2 conselheiros), por entidades representativas da
sociedade (2 conselheiros) para nomeacdo por Decreto do Presidente da Republica.®®
Seu presidente € eleito em escrutinio secreto por seus pares e para mandato de um
ano.®

O Conselho Consultivo da ANATEL tem competéncia genérica para
requerer informacgOes e fazer proposicoes sobre todas as questfes de competéncia do
Conselho Diretor da agéncia, estipulando-se prazo méaximo de 60 dias para
cumprimento dos seus requerimentos pelo Presidente do Conselho Diretor.”® Detém,
ainda, competéncia especifica expressa para*: a) opinar sobre o plano geral de
outorgas, o plano geral de metas de universalizagdo e demais politicas governamentais

$LEPRINCE-RINGUET, Louis. Aspects humains et sociaux des telecommunications. p. 1.1.2.4. In:
ITU. World Telecommunication Forum: technical symposium. Genebra: ITU, 6 a 8 de outubro de
1975, p. 1.1.2.1-1.1.2.4. Traducao livre do original: a técnica das telecomunicagdes “peut, étant bien
utilisée, fournir un apport décisir a la compréhension, a la fraternité, entre les hommes. C’est la
I’essentiel de sa mission”.

*Compete privativamente ao Senado Federal aprovar previamente, por voto secreto, e ap6s arqiiicdo
publica, a escolha de “titulares de (...) cargos que a lei determinar” (art.52, Ill, f, da Constituicdo
brasileira de 1988). A Lei Geral de Telecomunicacdes brasileira (Lei 9.472/97) determina a apreciacdo
pelo Senado Federal da indicagdo do Presidente da Republica para ocupacéo de cargo de Conselheiro
da ANATEL (art.23, caput, da Lei 9.472/97).

Lei 9.472/97: “Art. 24. O mandato dos membros do Conselho Diretor seré de cinco anos, vedada a
reconducdo”; “Art. 25. Os mandatos dos primeiros membros do Conselhor Diretor serdo de trés, quatro,
cinco, seis e sete anos, a serem estabelecidos no decreto de nomeagéo”.

%1Lei 9.472/97: “Art. 8°. (...) §1° A Agéncia [Nacional de Telecomunicagdes] tera como 6rgéo maximo
0 Conselho Diretor, devendo contar, também, com um Conselho Consultivo, uma Procuradoria, uma
Corregedoria, uma Biblioteca e uma Ouvidoria, além das unidades especializadas incumbidas de
diferentes funcdes.”

¥ Art. 33, caput da Lei 9.472/97.

®Art. 34, caput da Lei 9.472/97 e arts. 36 e 37, | a VI do Regulamento da ANATEL aprovado pelo
Decreto 2.338, de 7 de outubro de 1997.

*Art. 39, caput do Regulamento da ANATEL aprovado pelo Decreto 2.338, de 7 de outubro de 1997.
“OArt. 44, caput do Regulamento da ANATEL aprovado pelo Decreto 2.338, de 7 de outubro de 1997.
“Art. 35, 1, 1, 1 e 1V da Lei 9.472/97.
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de telecomunicages, antes do encaminhamento das propostas pelo Conselho Diretor
da ANATEL ao Ministério das Comunicagdes; b) aconselhar quanto a instituicdo ou
eliminagdo da prestagdo de servigo em regime publico; c) apreciar os relatorios anuais
do Conselho Diretor. Caso, entretanto, o Conselho Consultivo ndo aprecie os dois
primeiros itens em até quinze dias da data marcada para sua deliberagéo, consideram-
se aprovados.*?

O modelo formal apresentado sobre o Conselho Consultivo da ANATEL
transparece alguns problemas praticos, que comecam pela deformagdo da
representacdo paritaria. Os ocupantes das duas cadeiras reservadas a entidades
representativas da sociedade s&o, em geral, representantes das empresas de
telecomunicagdes®, que ja ocupam duas cadeiras reservadas as entidades de classe
das prestadoras de servicos de telecomunicagdes. Algo distinto ocorre com as cadeiras
reservadas a representacdo especifica dos usuarios ocupadas, na prética,
preferencialmente por pessoas ligadas a ONGs e entidades oriundas de associagoes
locais de usuarios.** Quanto a representacio de classe das prestadoras, ha costumeira
divisdo das duas cadeiras entre operadoras méveis e fixas de telefonia.*

O Conselho Consultivo passou a funcionar a partir de sua primeira
reunido ocorrida em 17 de fevereiro de 1998 mediante assinatura dos termos de posse
de seus membros e encaminhamento, pelo Presidente do Conselho Diretor da
ANATEL, da minuta do Plano Geral de Outorgas para apreciacdo e opinido pelos
membros do Conselho Consultivo. A andlise da minuta do Plano Geral de Outorgas
foi, de fato, implementada, gerando propostas de alteragéo de seus dispositivos e da
minuta do Plano Geral de Metas de Universalizagdo. As alteragcbes propostas
evidenciaram, todavia, o fragil posicionamento do usuario e da sociedade nas
discussbes sobre ditos planos, restringindo-se a propostas de amenizacdo e
esclarecimento das obrigacées das concessionarios de servicos de telecomunicacdes.*®

“2Art. 42, paragrafo Gnico do Regulamento da ANATEL aprovado pelo Decreto 2.338, de 7 de outubro
de 1997.

“*Tomando por base janeiro de 2004, uma das cadeiras de conselheiro destinadas a entidades
representativas da sociedade vinha ocupada pelo Presidente do Conselho da Administracdo da Ericsson
Telecomunicagdes S/A e seu Diretor Presidente até 1996, Carlos de Paiva Lopes, enquanto a outra
cadeira destinada a entidades representativas da sociedade vinha ocupada pelo Presidente da Telemar
Tele Norte Leste Participagdes S/A, José Fernades Pauletti, exercendo as fungdes de Vice-Presidéncia
do Conselho Consultivo da ANATEL. (Fonte: ANATEL).

“Também tendo como base janeiro de 2004, um dos conselheiros representantes dos usuarios, Edilson
Soares da Silva, era o Coordenador-Geral do Conselho de Defesa da Cidadania Uberlandense e
Coordenador Assistente da ONGDECID/Brasil. O outro conselheiro, Cle6fas Ismael de Medeiros
Uchoa, era Presidente da Associacdo Brasileira de Telecomunicagfes, membro do Conselho de
Administracdo da Tess S/A e membro do Conselho Curador do Centro de Pesquisa e Desenvolvimento
em Telecomunicagbes do CPgD. (Fonte: ANATEL).

®Em janeiro de 2004, as cadeiras reservadas a representagio de classe das prestadoras vinham
divididas entre o Diretor de Assuntos Institucionais do Grupo Telefonica de Sdo Paulo, José Expedicto
Prata, e o Presidente da Associacdo Nacional dos Prestadores de Servico Movel Celular (ACEL), Luiz
Alberto Garcia. (Fonte: ANATEL).

“*Conferir, a respeito: BRASIL. ANATEL. Ata da Reunifo n.° 002, do Conselho Consultivo.
Brasilia: Conselho Consultivo da ANATEL. 02 de margo de 1998 [on line] Disponivel na Internet via
WWW. URL:
http://www.anatel.gov.br/index.asp?link=/biblioteca/atas/ConselhoConsultivo/atacc_02.htm?Cod=1359
(Consultado em 21/04/2005) e Ata da Reunido n.003 do Conselho Consultivo da ANATEL, de 29 de
abril de 1998 URL:
http://www.anatel.gov.br/index.asp?link=/biblioteca/atas/ConselhoConsultivo/atacc_03.htm?Cod=1359
(Consultado em 21/04/2005). Na ata n.002, por exemplo, se propbe o alargamento dos direitos das
prestadoras do Servico Telefonico Fixo Comutado concedido para permitir a implantacdo, expanséo e
operagéo dos troncos, redes e centrais de comutagdo ndo somente necessarios mas indiretamente Uteis a
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O prazo exiguo para discussdo das propostas também foi e é um dificultador da
ampliacao do debate publico no &mbito do Conselho Consultivo, cuja transparéncia de
atuacdo ndo tem ofuscado os demais procedimentos da agéncia em tramitagdo nos
seus orgdos decisorios. Alias, a propria estrutura de superintendéncias da ANATEL
revela o predominio de questdes técnicas em prejuizo de orientagcBes gerais de
participacdo social. Até julho de 2001, o segundo escaldo da ANATEL resumia-se as
superintendéncias de servicos publicos, de servicos privados, de servigos de
comunicacdo de massa, de radiofrequéncia e fiscalizacdo e de administragdo geral
representantes dos nichos de servicos de telecomunica¢fes. Com o novo Regimento
Interno da agéncia aprovado pela Resolucéo 270, de 19 de julho de 2001, foi criada a
Superintendéncia de Universalizagdo, persistindo, entretanto, como um 06rgéao
vinculado a presidéncia executiva da Agéncia, a Assessoria de Relacbes com 0s
Usuarios. Se sob o ponto de vista estrutural nem mesmo o usuério tem a ele dedicado
um espago proeminente, sob o ponto de vista de posicionamento dos interessados em
geral, a Lei Geral de Telecomunicagdes, ao estipular deveres do poder publico (art.2°)
e direitos e deveres do usuério (art.3°), passa ao largo de qualquer mencdo a
participacdo social em flagrante visualizacdo da Agéncia como espaco de garantia de
bem-estar, de bons servigos demandados pela populagdo; ndo como espaco de
discusséo para consolidacdo de consciéncia politica e de consequiente ponderacdo das
opcOes politicas do setor.

Por sua vez, a Ouvidoria da ANATEL vem apresentada pela Lei Geral de
Telecomunicagdes (LGT) juntamente com a Corregedoria, no ambito de regras de
controle.*” Nos termos do art. 45 da LGT, cabe ao Ouvidor, que é nomeado pelo
Presidente da Republica para o mandato de dois anos, admitida uma recondugéo,
emitir, semestralmente, apreciagBes criticas sobre a atuacdo da Agéncia, para
encaminhamento ao seu Conselho Diretor, ao Ministério das Comunicagdes, a outros
orgdos do Poder Executivo e ao Congresso Nacional, bem como para publicacdo no
Diéario Oficial da Unido e para arquivamento na Biblioteca da ANATEL, de acesso
geral. Para viabilizagdo desta funcdo, garante-se ao Ouvidor, 0 “acesso a todos 0s
assuntos”*® e o “direito de assistir as sessdes e reunides do Conselho Diretor, inclusive
as secretas, bem como de acesso a todos os autos e documentos™® de processos
tramitados ou em tramitacio na ANATEL. Esta conformacdo mais aberta da
Ouvidoria Ihe permite apresentar-se como espaco acessivel a temas levantados pelos
usuarios dos servicos como também por “representantes da sociedade acerca dos
servicos™. Para ela parecem confluir os contingentes sequiosos por um espaco de
projecdo da voz de cada pretendente a participe politico, tanto que ha reiteradas
referéncias nos relatdrios semestrais do Ouvidor sobre o que designa de “vazio

prestacdo do servigo. Tal proposta ndo foi assimilada na redacéo final do art. 2° do Plano Geral de
Outorgas.

70 art. 45, contido no Titulo IV, da administracdo e controle, da Lei Geral de Telecomunicacdes
brasileira (Lei 9.472/97), é o Unico dispositivo da lei que fala especificamente das atribuicbes da
Ouvidoria.

*8Art. 45, paréagrafo Gnico da Lei Geral de Telecomunicacdes brasileira (Lei 9.472/97).

“Art. 51, caput do Regulamento da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, aprovado pelo Decreto
n.2.338, de 7 de outubro de 1997.

YBRASIL. ANATEL. OUVIDORIA. Relatdrio semestral. Brasilia: ANATEL, agosto a dezembro de
2003. p. 8. [on line] Disponivel na Internet via WWW. URL:
http://www.anatel.gov.br/Tools/frame.asp?link=/
conheca_anatel/ouvidoria/relatorio_ouvidoria_ago03dez03.pdf (Consultado em 21/04/2005).
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constitutivo reinante na Agéncia em relacdo a institucionalizacdo de um espaco
plblico aberto & participacao social™®,

Disso decorre que, dos 6rgéos citados, é a Ouvidoria que se revela como
instancia que ecoa o clamor de participagédo social, mas nédo se apresenta ela mesma
como 0 espago pretendido. Ela é um dos veiculos de sensibilizagdo politica do
Congresso Nacional sobre questdes gerais de funcionamento da ANATEL perante,
por exemplo, a Comissdo de Servicos de Infra-Estrutura do Senado Federal® ou a
Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informéatica da Camara dos
Deputados e sua Subcomissdo Permanente de TelecomunicacGes e Informatica.

A estrutura do Congresso Nacional brasileiro pertinente as
telecomunicacdes € diretamente controlada por duas comissdes principais do Senado e
da Céamara, quais sejam, respectivamente, a Comissdo de Servigos de Infra-Estrutura,
que ndo é dividida em subcomissdes®, e a Comissdo de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacdo e Informatica, subdividida em Subcomissdo Permanente de
Telecomunicagdes e Informatica e Subcomissdo Permanente de Comunicagdo de
Massa®*. N&o se esgota nelas, entretanto, a possibilidade de discussdo de tematica
relativa as telecomunicacdes. No Senado, a Comissdo de Assuntos Sociais™ pode
requerer informagdes do setor sobre questdes de meio ambiente; a Comissdo de
Assuntos Econdmicos®® pode requerer informaces do setor sobre tributacdo; a
Comissdo de Educacdo®’ trata diretamente de contelido de cinema, comunicacdo e
informatica; a Comissdo de Fiscalizacdo e Controle® fiscaliza os programas do
Governo no plano setorial; e a Comissdo de Relacdes Exteriores e Defesa Nacional®®
pode averiguar as relagdes do Brasil com a UIT. Por parte da Camara dos Deputados,
além da evidente competéncia da Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagéo e
Informética, a Comissdo de Defesa do Consumidor detém competéncia para tratar de
quaisquer assuntos que afetem a economia popular ou que signifiguem abuso do
poder econémico, bem como pode tratar do tema do bem-estar do consumidor em
geral, inclusive dos usuarios de servicos de telecomunicacfes; a Comissdo de
Educagdo e Cultura® prevé sua atuacdo em assuntos que pertinam a direito de
manifestacdo do pensamento e de comunicacdo; a Comissdo de Relacdes Exteriores e
de Defesa Nacional®* detém a mesma configuracdo de seu similar no Senado Federal;

S'BRASIL. ANATEL. OUVIDORIA. Relatorio semestral. Brasilia: ANATEL, agosto a dezembro de
2003. p. 8. [on line] Disponivel na Internet via WWW. URL:
http://www.anatel.gov.br/Tools/frame.asp?link=/
conheca_anatel/ouvidoria/relatorio_ouvidoria_ago03dez03.pdf (Consultado em 21/04/2005). “A
Agéncia engasga-se para se converter em espago eminentemente publico, revelando insuficiente
dedicacdo para exercitar os mecanismos de controle social. Falta-lhe o senso da alteridade em
reconhecer no usudrio dos servigos de telecomunicagdes 0 “outro”, o que pressupde o estabelecimento
da confluéncia de um “conhecer” e de um “conviver”. Contribui, assim, para perseverar a sensacao de
que o ambiente regulatdrio, sob o prisma da cidadania e das entidades civis, € uma equagdo sem
homogeneidade, que solicita a presenga mais forte da sociedade.” (p. 9).

52Cf.Requerimento SF RQS 00668/2000, de 15/12/2000, da Comissdo de Servicos de Infra-Estrutura
do Senado Federal, dirigido ao Ministro das Comunicacdes, para esclarecimento de questdes levantadas
em relatério da Ouvidoria da ANATEL.

53Cf. Regimento Interno do Senado Federal, art. 104, 1.

S4cf, Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 32, I, ¢, d, g, h, i e j.

%5Cf. Regimento Interno do Senado Federal, art. 100, 111,

%6Cf. Regimento Interno do Senado Federal, art. 99, IV.

¥Cf. Regimento Interno do Senado Federal, art. 102, I11.

%8Cf. Regimento Interno do Senado Federal, art. 102-A, I.

¢t Regimento Interno do Senado Federal, art. 103, V1.

80Cf. Regimento Interno da CAmara dos Deputados, art. 32, VII, c.

81Cf. Regimento Interno da Cmara dos Deputados, art. 32, XI, a e c.
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a Comissédo de Trabalho, de Administracdo e de Servico Publico® controla a
prestacdo de servigos publicos em geral e seu regime juridico, e, por pouco, as
telecomunicagbes ndo entram também na competéncia da Comissdo de Viacdo e
Transportes. As comissdes do Congresso Nacional, no entanto, ndo se apresentam
como comissGes atuantes no dia-a-dia da agéncia reguladora e ndo séo foro
privilegiado para a aprovacdo de indicacdes de conselheiros pelo Presidente da
Republica.

5. POSICIONAMENTO INSTITUCIONAL DA ANATEL.: CONTATOS E ATRITOS

A partir da criagdo da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, as
competéncias executivas de formulacdo de politicas publicas — politicas setoriais ou
governamentais — e de organizacdo e exploragdo dos servigos de telecomunicacdes
foram cindidas, cabendo, as primeiras, aos 6rgdos diretos do Executivo e do
Legislativo — Presidéncia da Republica, Ministério das Comunicagdes e Congresso
Nacional — e, as Ultimas, a agéncia reguladora. A legislacdo brasileira deixa
transparecer, inclusive, distincdo entre atividade de politica setorial e atividade
propriamente reguladora.®®

A prética da relacéo institucional entre o formulador de politicas publicas
e seu aplicador tem sido tensa. O periodo de finais de 2003 a meados de 2004 é
especialmente revelador desta tenséo, quando pareceram aflorar as diferencas de dois
governos®™ sobre a distribuicdo de competéncias entre agéncias e ministérios do Poder
Executivo. Este momento serd encarado como representativo das tensdes
institucionais entre ANATEL e Ministério das Comunicagdes, pois nele se consolidou
a discussdo parlamentar de projeto de lei presidencial que propds a alteracdo do
regime de todas as agéncias reguladoras do pais no que diz respeito a distribuicdo de
competéncias entre agéncia e ministério supervisor.

AcusacOes de que o governo estaria transparecendo esforgos de aumento
do controle politico sobre as agéncias em geral®® em contradicdo a relatério

82Cf. Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 32, XIIl, s.

830s dispositivos da Lei Geral de Telecomunicacdes (Lei 9.472/97) que esclarecem tais distingdes s&o:
art.1°, caput (“Compete a Unido, por intermédio do 6rgdo regulador e nos termos das politicas
estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, organizar a exploragdo dos servigos de
telecomunicagdes”); Livro 11 (“Do Orgéo Regulador e das Politicas Setoriais); art. 19, 1 e XXVIII (“A
Agéncia compete (...) | — implementar (...) a politica nacional de telecomunicac6es; XXVIII — elaborar
relatério anual de suas atividades, nele destacando o cumprimento da politica do setor); art. 22, 1l
(“Compete ao Conselho Diretor: 11l — propor o estabelecimento e alteragdo das politicas
governamentais de telecomunicagdes™); art. 26, 81° (“Sem prejuizo do que prevéem a lei penal e a lei
da improbidade administrativa, sera causa da perda do mandato a inobservancia, pelo conselheiro [do
Conselho Diretor da ANATEL], dos deveres e proibi¢des inerentes ao cargo, inclusive no que se refere
ao cumprimento das politicas estabelecidas para o setor pelos Poderes Executivo e Legislativo™); art.
35, | (“Cabe ao Conselho Consultivo: | — opinar, antes de seu encaminhamento ao Ministério das
Comunicag@es, sobre o plano geral de outorgas, o plano geral de metas para universalizacdo dos
servicos prestados no regime publico e demais politicas governamentais de telecomunicagdes”™).
Trata-se dos Governos dos presidentes Fernando Henrique Cardoso, que ocupou a Presidéncia da
Republica por dois mandatos seguidos (1°/01/1995 a 1°/01/1999 e 1°/01/1999 a 1°/01/2003) e que, no
seu segundo mandato, instituiu a ANATEL, e Luis Indcio Lula da Silva, seu sucessor (1°/01/2003 a
1°/01/2007), que se apresentou, no periodo de campanha eleitoral, como oposic¢do ao governo anterior.
85Cf. EDITORIAL. O governo invade as agéncias. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Quinta-feira, 4
de dezembro de 2003, p. 1-2. “O governo deu mais um passo para o controle politico das agéncias
reguladoras, com a indicagdo do engenheiro Pedro Jaime Ziller para ocupar uma vaga no conselho
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interministerial sobre as agéncias reguladoras do pais®™ vinham contrastadas por
propaganda governamental voltada a demonstrar inten¢éo oposta de fortalecimento da
autonomia das agéncias reguladoras.®’ As tensdes entre governo e agéncia, e mesmo
as tensdes internas do governo,®® vieram & tona com a destituigdo do entéo presidente
da ANATEL do cargo de diretor-presidente em janeiro de 2004%°, e consequiente
pedido de demissdo de seu cargo de conselheiro, fato que foi qualificado como “golpe
branco no sistema de agéncias reguladoras”’®. Havia, entdo, dividas sobre a

diretor da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel). O indicado (...) j& é considerado em meios
politicos e administrativos de Brasilia um forte candidato & sucessdo de Luiz Guilherme Schymura na
presidéncia da Anatel. Essa e outras escolhas parecem confirmar o que o governo nega, isto é, que o
Executivo pretende subordinar as agéncias, autarquias e empresas de governo ao comando politico dos
ministérios e do Palacio do Planalto, mesmo com prejuizo do carater técnico das decisdes e da
seguranca das regras aplicadas a diversos mercados”.

86Cf.CALDAS, Suely. Agéncias — 0 passo atras do PT. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secéo de
Economia. Domingo, 11 de janeiro de 2004; DANTAS, Fernando. Mudanca na Anatel contradiz
relatorio. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de Economia. Sexta-feira, 9 de janeiro de 2004.
¥Cf.RACY, So6nia. Agéncias: regra impede demissdo. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de
Economia. Terca-feira, 27 de janeiro de 2004. Trata-se de matéria jornalistica que afirma estar
tramitando proposta da Casa Civil do Governo brasileiro para proibi¢do de exoneracdo do Presidente
das agéncias reguladoras por ato do Presidente da Republica com o fim de “mostrar claramente que
pretende que as agéncias reguladoras sejam realmente autdnomas. As Ultimas ingeréncias dos ministro
do governo Lula nas agéncias deixaram a forte impressdo nos mercados financeiros e nos potenciais
investidores em setores regidos por essas agéncias, de que néo ha liberdade de decisdo autbnoma. Uma
legislacdo forte e coerente traria de volta a confianca atraindo novamente investimentos nos setores de
energia, telecomunicacdes, gas e petroleo” (p. 2). A dubiedade da proposta foi traduzida na seguinte
matéria: FROUFE, Célia; PALHANO, André. Agéncias mantém poder, diz a Casa Civil, mas o poder
concedente volta aos ministérios, segundo o subchefe Luiz Alberto dos Santos. In: O ESTADO DE
SAO PAULO. Secdo de Economia. Sabado, 17 de janeiro de 2004.

8Cf.CUNHA JUNIOR, Melchiades. Dubiedade do governo afasta investimentos, diz Mendonga. In: O
ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de Economia. Quarta-feira, 4 de fevereiro de 2004.

%A troca de comanda na Anatel, ap6s 12 meses de trombadas entre Schymura e o ministro das
Comunicagdes, Miro Teixeira (PDT), representa uma vitoria do grupo do pedetista. ‘Foi uma
substituicdo amistosa’, amenizou Miro. A crise, agravada nas Ultimas 48 horas, ndo se resumia a uma
questdo técnica: escancarava a divergéncia entre a equipe econdmica, que defende menor intervencéo
sobre as agéncias reguladoras, e os articuladores politicas de Lula, favoraveis a um controle maior na
area. (...) A deciséo de trocar Schymura [Luiz Ghilherme Schymura, entéo presidente da ANATEL] foi
tomada reservadamente na segunda-feira, mas o governo ainda avaliava as conseqiiéncias do ato e
contornava resisténcias por parte da equipe econdmica. (...) O ministro [das Comunicac@es] tinha sérios
atritos com ele desde que a Anatel aumentou as tarifas telefénicas, no inicio do ano passado, ignorando
seus apelos em sentido contrario. (...) Até agora, Schymura vencera a queda-de-brago dentro do
governo com o apoio dos secretarios do Tesouro, Joaquim Levy, e de Politica Econdmica, Marcos
Lisboa. (...) O nlcleo politico do governo, porém, sempre defendeu maior controle sobre as agéncias
reguladoras.” (RAMOS, José; ROSA, Vera. Planalto destitui presidente da Anatel. In: O ESTADO
DE SAO PAULO. Editorial. Quarta-feira, 7 de janeiro de 2004).

"RAMOS, José. O alvo do golpe na Anatel. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Editorial. Quinta-
feira, 8 de janeiro de 2004. “O fato de o presidente Lula ter dado ao ministro das Comunicagdes, Miro
Teixeira, 0 escalpo do presidente da Agéncia Nacional de Telecomunicacfes (Anatel), Luiz Guilherme
Schymura, como prémio de consolagdo por seu anunciado afastamento do Ministério, é o aspecto mais
saliente — e menos relevante — de um episédio de suma gravidade. O pedido de demissdo arrancado a
forceps do presidente da Anatel (...) representa, antes de mais nada, um momento decisivo no projeto
petista de acabar com a autonomia das agéncias reguladoras, principalmente as das areas de energia
elétrica (Aneel), petrdleo (ANP) e telecomunicagdes. A retomada do controle governamental sobre
esses setores (...) comegou a ser arquitetada antes ainda da posse de Lula. Entre a eleicdo e a
investidura, o entdo lider do seu partido na Camara, Walter Pinheiro, foi o primeiro a sinalizar esses
desastroso intento, ao dizer que todos os conselheiros das trés agéncias precisariam se demitir, porque o
Pais estava em vias de ter um novo presidente (...). A comissao interministerial formada para reformar
0 modelo concluiu, porém, que a independéncia das agéncias deveria permanecer intocada. Deixando
evidente que isso ndo seria obstaculo a idéia de colocar-lhes rédeas, o ministro da Casa Civil, José
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competéncia da destituicdo por ato presidencial’* e temor de que a destituicdo de
diretor-presidente de uma das agéncias mais fortes do Brasil abrisse caminho a
fragilizacdo dos mandatos dos demais conselheiros ou diretores de agéncias’?, que
poderiam sofrer pressdes governamentais para sua demissdo a semelhan¢a do que ja
ocorrera com 0 Banco Central na década de 1960.”

Dirceu (...) produziu dois anteprojetos destinados, em suma, a enquadrar as agéncias. Elas passariam a
operar no regime de contrato de gestdo com o Executivo. (...) Para a diretoria da ANP, o presidente
Lula indicou o deputado Haroldo Lima, do PC do B. E para a diretoria da Anatel, o secretario de
Telecomunicagdes, o ex-sindicalista Pedro Jaime Ziller de Aradjo, com o confessado objetivo de
“fiscalizar’ a agéncia. (...) Some-se a isso 0 novo modelo energético (...) e esta tracado o quadro de
reestatizacdo administrativa em que se empenha entusiasticamente a Casa Civil. (...) Além disso, Lula
deu a Ziller um mandato de 1 ano, como pretende que venham a ser os dos demais presidentes — outra
transparente manobra para desvertebrar as agéncias.” (idem, ibidem).

A tese defendida e aplicada pelo governo brasileiro foi a de que a caberia ao Presidente da Repdblica
a livre nomeacdo e exoneracdo dos presidentes, diretores-presidentes ou diretor-geral da agéncias.
Somente o cargo de conselheiro ou diretor da agéncia seria intocavel por ato unilateral e discricinario
do Presidente da Republica. “O ministro das Comunicagdes, Miro Teixeira, enfatizou que o presidente
da Republica tem o direito legal de substituir a qualquer momento o presidente da Agéncia Nacional de
TelecomunicagBes (Anatel). Segundo o ministro, o que é garantido pela lei é o mandato de conselheiro,
ndo o cargo de presidente da agéncia. Por isso, segundo Miro, ‘a qualquer momento, o presidente (da
Anatel) pode ser substituido’.” (MARQUEZ, Nélia; RAMOS, José. Nomear presidente da Anatel é
direito de Lula, diz governo. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Quarta-feira, 7 de janeiro de 2004). A
Lei 9.986/2000 revogou o art.31 da Lei Geral de Telecomunicagdes, que previa mandato de 3 anos para
0 Presidente do Conselho Diretor da ANATEL, mas este argumento, embora pontual e especifico para
0 setor de telecomunicagdes ndo pareceu obstaculizar sua extensdo aos demais setores: “A decisdo de
destituir Luiz Guilherme Schymura da presidéncia da Agéncia Nacional de TelecomunicacGes (Anatel)
abriu caminho para que o presidente Luiz Inacio Lula da Silva faga 0 mesmo com dirigentes de outros
orgdos reguladores. ‘Nao h& mais davida juridica: é possivel destituir presidentes de agéncias que tém
mandato de conselheiro’, disse ontem um dos interlocutores de Lula.” (ROSA, Vera; RAMOS, José;
M. G. Diretores de outras agéncias poderdo cair. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de
Economia. Sexta-feira, 9 de janeiro de 2004). O partido do governo anterior (PSDB) ameagou
questionar judicialmente a destituicdo do cargo de diretor-presidente da ANATEL, mas voltou atrads em
face da rendncia consequente, por parte do entdo diretor-presidente da ANATEL inclusive do cargo de
conselheiro. Manteve, entretanto, o desejo de esclarecer se em outros casos, seria possivel a interrupgéo
de mandato de conselheiro ou diretor de agéncia por ato unilateral do Presidente da Republica:
‘Vamos perguntar a Justica se em casos futuros, ndo havendo concordancia de um outro doutor
Schymura em deixar o cargo a pedido do presidente da Republica, também podera haver a interrupgao
de seu mandato’, explicou o lider [do PSDB]. Virgilio disse que se a Justiga opinar pela inexisténcia da
autonomia das agéncias, e consequentemente da independéncia de seus dirigentes, o PSDB vai
trabalhar no Congresso para recuperar ‘o espirito das agéncias reguladoras’.” (COSTA, Rosa. PSDB
recua e ndo vai mais & Justica contra mudanca na Anatel. O ESTADO DE SAO PAULO. Agestado-
noticias. Quinta-feira, 8 de janeiro de 2004).

"2« presidente da Associacdo Brasileira das Agéncias Reguladoras (ABAR), Maria Augusta Feldman,
disse hoje que os dirigentes das instituicies estdo preocupados com a destituicdo do presidente da
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel). Segundo ela, ha o temor inclusive de que o governo
ndo pare na mudanca de presidentes, e possa lutar para mudar conselheiros antes do vencimento de
seus mandatos, que sdo garantidos por lei. Ela disse que é dificil para um dirigente de agéncia néo
ceder a um apelo de uma autoridade para que renuncie ao seu mandato. ‘Eu conclamo todos os
dirigentes a, se houver pedidos dessa ordem, se mantenham no exercicio dos seus mandatos (...)’, pediu
a presidente da ABAR. (...) Maria Augusta afirmou que a troca de Luiz Guilherme Schymura [antes do
término de seu mandato] trouxe instabilidade ndo s6 as agéncias, mas também ao mercado. ‘Isso
consolida a idéia original, que eu pensava esquecida, de atrelar as agéncias ao Ministério’, criticou.”
(RAMOS, José. Saida de Schymura preocupa associacdo de agéncias. In: O ESTADO DE SAO
PAULO. Agestado-noticias. Quarta-feira, 7 de janeiro de 2004).

"“para 0 economista Affonso Celso Pastore, ex-presidente do Banco Central (BC), o presidente Luiz
Inécio Lula da Silva agiu como o marechal Arthur da Costa e Silva (...). Pastore lembra que Roberto
Campos e Octavio Gouvéa de Bulhdes, ministros econdmicos do presidente Humberto de Castello
Branco, que antecedeu Costa e Silva, criaram um BC teoricamente independente, e colocaram Dénio
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Paralelamente, mas em processo iniciado ja em 2003, a partir do discurso
de posse do presidente Lula, e muito embora se tenha acenado com a manutencéo do
modelo das agéncias pela comissdo interministerial instituida em 2003 pelo préprio
governo, foi gestado, na Casa Civil da Presidéncia da Republica, o Projeto de Lei n.°
3.337/04, encaminhado ao Congresso Nacional em 13/04/2004, em regime de
urgéncia constitucional. Nele, foi proposta, para todas as agéncias reguladoras
brasileiras, regulamentacdo segundo a qual elas deveriam submeter-se, dentre outras
inovacgdes, a contratos de gestdo e de desempenho firmados com o Ministério
supervisor.” O projeto, entretanto, ndo foi bem recebido e sua discusséo, capitaneada
pela Frente Parlamentar das Agéncias Reguladoras™ no Congresso Nacional,
ultrapassou em muito previsdes iniciais para seu encerramento’®. Tudo isto em meio a
blogueio geral da pauta de votagcBes do Congresso por medidas provisorias editadas
pela Presidéncia da RepL'Jinca.77 Somente uma voz, além da Casa Civil, veio
claramente em defesa do projeto de lei de restricdo dos poderes das agéncias
reguladoras: a de Delfim Netto’® e, mesmo assim, sobre item enxertado & pedido do

Nogueira na presidéncia. Costa e Silva, porém, ndo aceitou a independéncia do BC e forcou a demissdo
de Nogueira. ‘Reza a lenda que o Costa e Silva perguntou ao Dénio qual era a funcéo do BC, e ele
respondeu que era a de guardido da moeda; € ai o presidente retrucou que, ‘guardido da moeda sou eu’’,
relembra Pastore.” (DANTAS, Fernando; RAMOS, José. Associacdo de agéncias critica pressoes. In:
O ESTADO DE SAO PAULO. Editorial. Quinta-feira, 8 de janeiro de 2004).

Projeto de Lei 3.337/04, da Camara dos Deputados: “Art. 9° A Agéncia Reguladora deveré firmar
contrato de gestéo e de desempenho com o Ministério a que estiver vinculada, nos termos do §8° do art.
37 da Constitui¢do, negociado e celebrado entre a Diretoria Colegiada ou Conselho Diretor e o titular
do respectivo Ministério. (...) 84° S8o objetivos do contrato de gestdo e de desempenho: | — aperfeigoar
0 acompanhamento da gestdo, promovendo maior transparéncia e controle social; Il — aperfeicoar as
relacdes de cooperacdo da Agéncia Reguladora com o Poder Publico, em particular no cumprimento
das politicas publicas definidas em lei.”

®Cf.RAMOS, José; MARQUES, Gerusa. Parlamentares criticam contrato das reguladoras. In: O
ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de Economia. Quinta-feira, 29 de abril de 2004.

A comisséo especial para analise do Projeto de Lei n.° 3.337/04, cujo relator foi o deputado Leonardo
Picciani, do PMDB-RJ, somente foi instalada um més apos o projeto ter chegado ao Parlamento. Para
um projeto que o governo pretendia tramitar com urgéncia constitucional e que sofria riscos de ndo ser
votado no segundo semestre de 2004 devido a ocorréncia das elei¢des municipais no Brasil, foram
apresentadas 137 emendas pertinentes aos temas centrais do projeto. O pedido de urgéncia
constitucional que gravou o encaminhamento do Projeto de Lei n.° 3.337/04 ao Congresso Nacional
teve que ser retirado pelo Presidente da Republica menos de um més ap6s sua propositura. Conferir,
além do acompanhamento processual da Camara dos Deputados: MADUERNO, Denise; MARQUES,
Gerusa. Projeto sobre reguladoras deve perder urgéncia. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de
Economia. Sabado, 8 de maio de 2004; ldem. Oposicdo quer retirar urgéncia para projeto das
reguladoras. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Agestado-noticias. Sexta-feira, 7 maio de 2004.
""Cf.OTTA, Lu Aiko. Projetos podem atolar no Congresso. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secio
de Economia. Domingo, 25 de abril de 2004.

"8Sua afirmacéo veio no contexto de se estar livre do pior, ja que se acreditava que o governo poderia
estar propondo a extingdo do modelo de agéncias. “O deputado federal Defim Netto (PP-SP) disse
ontem que o governo parece ter reconhecido o papel das agéncias reguladoras no projeto enviado
ontem ao Congresso, ao determinar um mandato fixo para os dirigentes desses 6rgdos. ‘Parece que 0
presidente (Luiz In&cio Lula da Silva) acabou se convencendo de que a agéncia é um instrumento de
Estado, ndo um instrumento do Executivo de plantdo’, disse Delfim (...) Segundo Delfim, a
independéncia das agéncias reguladoras ‘é a Unica forma de dar tranquilidade ao investidor’.”
(MURPHY, Priscilla. Delfim Netto faz elogios a proposta. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secio
de Economia. Terca-feira, 13 de abril de 2004). No mesmo sentido, pronunciamentos de diretores de
agéncias reguladoras a época: “O diretor-geral da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), José
Mario Abdo, disse que a proposta do governo para os 6rgdos reguladores traz avancos em relagdo ao
gue o governo pensava inicialmente sobre a matéria.” (MARQUES, Gerusa; RAMOS, José. Diretores
de agéncias véem avangos no projeto. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secéo de Economia. Terca-
feira, 13 de abril de 2004).
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Ministro da Fazenda pertinente a estabilidade de quatro anos para os presidentes de
agéncias voltado a retirar o carater evidente do projeto de diminuigdo dos poderes das
agéncias mediante seu repasse aos 6rgdos diretos do Poder Executivo.”” A reacdo
geral foi de suspeita quanto a honestidade da propaganda governamental para
fortalecimento das agéncias.® Estas estariam sendo transformadas em instrumentos de
governo em detrimento de sua idealizagio como instrumentos de Estado.®* O ideal de
espaco publico sequer foi cogitado, bastando para descrigdo da polémica da época o
embate entre argumentos de atratividade de investimentos e de formulagdo de
politicas publicas setoriais. A proposta de introducdo de contrato de gestdo e de
desempenho entre ministério supervisor e agéncia foi acusado de ser um artificio para
subordinar as agéncias aos ministérios®, ao contréario do defendido pelo governo de
que tais contratos assegurariam 0S recursos orcamentarios segundo metas contratuais

0 posicionamento dibio do governo pode ser evidenciado nos dois interesses representados pela Casa
Civil e pela area econémica do governo federal. Para um, que gestou primeiramente o projeto de lei,
este deveria servir para conter o poder das agéncias e submeté-las ao poder politico dos ministérios
correspondentes. Para a equipe econdmica, entretanto, o projeto de lei deveria transparecer a idéia de
fortalecimento do modelo regulador pautado nas agéncias. “O governo enviou ontem ao Congresso o
projeto de lei que fixa as novas regras de funcionamento das agéncias reguladoras e garantira
estabilidade aos presidentes, mas aumentara a interferéncia do Executivo em suas atividades. Para
demonstrar unidade do governo em relagdo a matéria, o presidente Luiz Inacio Lula da Silva assinou a
proposta tendo ao lado ndo s6 o ministro-chefe da Casa Civil, José Dirceu, mas também o ministro da
Fazenda, Antonio Palocci. A opinido de Palocci foi fundamental para que o governo decidisse dar
estabilidade de quatro anos no cargo para os presidentes das agéncias reguladoras. Durante mais de um
ano de discussdo da proposta, 0 governo chegou a cogitar a possibilidade de o presidente da Republica
poder indicar e destituir o presidente das agéncias quando quisesse. A peniltima versdo do projeto,
cujos termos foram divulgados na semana passada, ainda preservava esse poder. Mas a péssima
repercussao entre os investidores levou o governo a alterar o projeto, atendendo a sugestdo inicial da
equipe econdmica. Em reunido com o presidente Luiz Inacio Lula da Silva, Palocci defendeu a tese de
que seria conveniente definir uma regra para reduzir as incertezas. (...) Segundo Dirceu, € necessario
definir com clareza o papel das agéncias, que devem ter suas atividades de regulacdo aperfeicoadas, e
deixar com os ministérios a formulagéo das politicas.” (MARQUES, Gerusa; RAMOS, José. Projeto
sobre agéncias leva toque de Palocci. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de Economia. Terca-
feira, 13 de abril de 2004).

¥Cf.CRUZ, Renato; RAMOS, José; M., G.; PEREIRA, Renée. Investidores consideram medidas um
retrocesso. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secéo de Economia. Terca-feira, 6 de abril de 2004.
81Cf. BARAT, Josef. Agéncias reguladoras: avancos e recuos. In: O ESTADO DE SAO PAULO.
Secdo de Economia. Quarta-feira, 5 de maio de 2004. “A idéia de controle do Executivo, pelos seus
ministérios, priva as agéncias da necessaria condi¢do de independéncia e credibilidade e as ameaca de
erosdo da sua capacitacdo técnica, na medida em que passam a ser parte das barganhas politicas (...)
Estamos vivendo um momento dificil: a) as regras gerais das concessfes vém sendo abaladas por
sobressaltos e mudangas, como no caso do setor elétrico; b) a autoridade do ente regulador é
questionada, como nas telecomunicagdes; c¢) o ente regulador ndo disse a que veio, como nos
transportes; e d) um governo estadual ameaga unilateralmente romper contratos como no caso do
Parana. Assim, o encaminhamento do Projeto de Lei n.° 3.337/04 pode gerar mais instabilidade e
frustracdo”.

8«0 projeto de lei que disciplinard o funcionamento dessas agéncias, divulgado pelo Palacio do
Planalto ,da forma como foi feito, demonstra uma ténue mudanca da intencéo do governo declarada no
inicio de 2003, evoluindo de um bombardeio desencadeado a autonomia das agéncias para a
flexibilidade de uma postura mais propicia para a atracdo de investimentos. (...) No entanto, ainda
prevalece no projeto a vontade de interferéncia do governo nas decisdes das agéncias, por meio de
contratos de gestdo e de contingenciamento de verbas para as que ndo cumprirem metas. Que metas? A
missdo fundamental de uma agéncia é decidir bem sobre as questfes que Ihe sdo postas. Os contratos
de gestdo poderdo ser usados como artificio para subordinar as agéncias aos ministérios quando, na
verdade, a agéncia é uma autarquia especial vinculada a um ministério.” (NASCIMENTO, Juarez
Quadros do. Agéncias reguladoras. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de Economia.
Domingo, 25 de abril de 2004).
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alcancadas pela agéncia reguladora.?® Por sua vez, a retomada do poder concedente
por parte dos ministérios esvaziaria o papel regulador outorgado as agéncias.®* Enfim,
os dois temas — contratos de gestdo e titularidade do poder concedente -
apresentaram-se como os topicos centrais da discussdo politica sobre o projeto de lei
apresentado pelo governo.®> A discussdo parlamentar, entretanto, acrescentou nova
hipdtese: a de que a fiscalizacdo das agéncias reguladoras deveria ser remetida ao
Congresso Nacional ®®

A autonomia das agéncias reguladoras, entretanto, nunca foi plena e o fato
de existir movimentacdo politica expressa no sentido de controle sobre agéncias nao
significa que estas fossem antes realmente autbnomas. Isto evidencia que o problema
ndo pode estar na formalizagdo dos mecanismos de autonomia, mas na necessidade de
um ambiente paralelo de controle social e de valores internos a instituicdo reguladora
voltados a vacind-la de interferéncias que sufoquem a discussdo publica nas
inafastaveis negociacdes de poder.

No setor de telecomunicaces, as tensdes entre ANATEL e Ministério das
Comunicac0es ficaram patentes com o impasse sobre a definicdo do indice de reajuste
das tarifas das concessionérias de telefonia fixa no ano de 2003. Para o entdo Ministro
das Comunicacdes, deveria ser aplicado o IPCA (indice de Precos ao Consumidor
Amplo), enquanto a ANATEL, com base nos contratos de concessdo firmados,
autorizou o reajuste com base no IGP-DI (indice Geral de Pregos-Disponibilidade
Interna). A discussdo ultrapassou a questdo especifica do montante de reajuste, pois a
aplicacdo do IGP-DI geraria um aumento de tarifa superior a que existiria se fosse
aplicado o IPCA, para firmar-se no questionamento da seguranga da politica
regulatoria para telecomunicagdes no Brasil. A politizacdo do debate judicial foi tdo
intensa que as operadoras, em sede de recurso a liminar concedida por juizo federal
contra a aplicagdo do IGP-DI renunciavam a diferenca de indices aplicada até entdo

8«palocci afirmou que ‘ndo ha receita pronta para 0 marco regulatério e que o projeto [de lei] atual
[das agéncias reguladoras] consolida os avancos ja obtidos nesse setor (...) Em sua opinido os contratos
serdo uma garantia para o bom funcionamento das agéncias, pois assegurard 0s meios para 0
cumprimento das metas fixadas nele.” (ALLEN, James; RAMOS, José. Proposta para agéncia
reguladora é fundamental para crescimento. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de Economia.
Quinta-feira, 17 de junho de 2004). “O ministro da Fazenda, Antonio Palocci, disse hoje ndo achar que
0 contrato de gestdo, previsto no projeto de reestruturacdo das agéncias reguladoras, comprometa a
independéncia desses orgdos. Segundo ele, os contratos de gestdo funcionam como figura de
estabilidade administrativa para as agéncias e ndo tém papel regulatério. ‘Se fosse, a independéncia
estaria comprometida’, disse.” (FERNANDES, Adriana. Projeto ndo compromete independéncia de
agéncia reguladora. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secio de Economia. Terca-feira, 8 de junho
de 2004).

8Cf.NASCIMENTO, Juarez Quadros do. Agéncias reguladoras. In: O ESTADO DE SAO PAULO.
Secdo de Economia. Domingo, 25 de abril de 2004. A posi¢do da ministra de Minas de Energia do
governo Lula sempre foi clara neste sentido: “A ministra de Minas e Energia, Dilma Rousseff,
defendeu hoje que o poder concedente seja sempre da Unido e ndo das agéncias reguladoras. A
transferéncia do poder concedente para as agéncias foi um ‘equivoco’, disse ela em um debate com os
deputados da Comissdo Especial da Camara que trata do projeto que reestrutura esses 0rgdos.”
(RAMOS, José. Dilma defende poder concedente pela Unido. In: O ESTADO DE SAO PAULO.
Secdo de Economia. Quarta-feira, 16 de junho de 2004).

8«Segundo o relator [do projeto de lei das agéncias reguladoras], ainda ndo ha consenso sobre o
dispositivo que transfere das agéncias reguladoras para os ministérios afins as atribuicGes de conceder
as outorgas dos servicos publicos e de celebrar os contratos de concessdo. Pelo projeto original, essas
atribuicdes podem ser delegadas as agéncias, se o ministro assim decidir.” (MARQUES, Gerusa.
Adiada votacdo da reestruturacdo das agéncias reguladoras. In: O ESTADO DE SAO PAULO.
Secdo de Economia. Quarta-feira, 23 de junho de 2004).

¥Cf. MARQUES, Gerusa. Congresso quer assumir fiscalizagdo das agéncias. In: O ESTADO DE
SAO PAULO. Secdo de Economia. Segunda-feira, 21 de junho de 2004.
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caso a suspensdo da liminar fosse concedida pelo Supremo Tribunal Federal em
flagrante tentativa de enfraquecimento dos argumentos de cunho estritamente
politico.¥” Outro tema que direcionou os esforcos da agéncia foi o referente &
utilizagdo dos recursos do Fundo de Universalizagéo das Telecomunicagdes (FUST),
que, a partir de orientacdo do Tribunal de Contas da Unido, originou o Servi¢o de
Comunicacdo Digital (SCD)®, com inimeras combinagdes que foram imaginadas
para sua implantacdo norteadas por demandas de inclusdo digital®* e de divisdo
digital.”® No ambito do Poder Legislativo, a discussado do primeiro semestre de 2004
girou em torno de projeto de lei que propunha a extin¢do da assinatura basica da
telefonia fixa para o fim de desonerar o assinante dos servigos. A posi¢do da
ANATEL, j& pela voz de seu novo presidente indicado pelo novo governo, foi
contraria ao projeto por entender que isto inviabilizaria o equilibrio econémico-
financeiro dos contratos de concess&o.*

Vé-se, assim, que o ambiente de regulacdo do setor de telecomunicagdes
e, em especial, do de telefonia, gera uma polarizacdo natural entre propostas de
diminuicdo dos custos evidentes dos servicos de telefonia impostos sobre seus
consumidores, de um lado, e de interesses de manutencdo do equilibrio das relagcdes
contratuais, de otimizagdo de lucros e de expansdo das empresas do setor. Trata-se,
enfim, de um setor em constante dindmica destes interesses. O mesmo interesse que
aparentemente motivou a queda do presidente da ANATEL, qual seja, 0 interesse
politico ministerial de beneficio dos consumidores do servico pela diminuicdo das

8Cf.BRASIL. STF. Suspensdo de Liminar n°. 34/DF. Decisdo Monocratica. Relator Min. Mauricio
Corréa, DJ 26/02/2004, p. 00042.

80 histérico do servico de comunicacdo digital é o histérico da tentativa de utilizacéo dos recursos do
Fundo de Universalizagdo dos Servicos de TelecomunicacOes do Brasil. Apos tentativas frustradas de
licitacdo para escolha de operadora de telefonia fixa para implantacdo de acessos de servigos de
internet em escolas publicas brasileiras, a ANATEL, ap6s orientagdes do Tribunal de Contas da Unido
(Acdrdédo n.° 1.107, de 13 de agosto de 2003), realizou a Consulta Publica n.° 480, de 24 de novembro
de 2003, que veiculou proposta de regulamentacdo do “Servi¢o de Comunicagdes Digitais Destinado ao
Uso do Publico em Geral” e destinado ao uso do Fundo de Universalizagdo. A Consulta Publica n.°
493, de 19 de janeiro de 2004, disponibilizou, para analise dos interessados, o Plano Geral de Outorgas
do Servico de ComunicagOes Digitais destinado ao Uso do Publico em Geral. No mesmo dia, por
intermédio da Consulta Pablica n.° 494, vinha a publico a proposta de Plano Geral de Metas de
Universalizacdo do SCD. Foram efetivadas audiéncias puablicas de 23 de janeiro de 2004 a 5 de
fevereiro de 2004 nas cidades de Recife, Porto Alegre, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Belo Horizonte e
Brasilia. A partir dai, 0 andamento da aprovagdo do novo servigo caiu em compasso de espera e
somente em 8 de outubro do mesmo ano foi encaminhada formalmente pela ANATEL ao Ministro das
Comunicagdes a proposta de criagdo do Servigo de Comunicagdes Digitais — SCD. Era a expectativa de
utilizacdo de um fundo de universalizacdo que ja detinha 3 bilhGes de reais desde seu inicio de
arrecadacdo em 2001, sem nunca ter sido aplicado. Até 12 de abril de 2005, a proposta ndo havia sido
encaminhada pelo Ministério a Presidéncia da Republica.

¥Cf.BETING, Joelmir. Inclusdo chipada. In: O ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de Economia.
Domingo, 23 de novembro de 2003.

%No relatério da Unio Internacional de Telecomunicacdes de 2003 que estabelece o ranking mundial
da incluséo digital conhecido pela sigla DAI (Digital Access Index), o Brasil ocupou a 652 colocacéo
atrds da Argentina, Uruguai e Chile. Este indice leva em conta 5 fatores: infra-estrutura de
telecomunicacdes; precos relativos de produtos e servicos de rede; nimero de internautas; diversidade
dos servigos disponiveis; e impactos econdmicos e sociais da imersdo progressiva em rede. Estudo do
significado desta colocacédo ainda revelou o imenso fosso que divide o pais em termos de acesso digital.
Para tanto, conferir: BONILHA, Caio. DAI — Digital Access Index: Brazil breakdown. Genebra: ITU,
2003.

%ICf. MARQUES, Gerusa. Anatel é contra o fim da cobranca da assinatura na telefonia fixa. In: O
ESTADO DE SAO PAULO. Secdo de Tecnologia. Quarta-feira, 5 de maio de 2004. C. MARQUES,
Gerusa. Polémica sobre o fim da assinatura basica aumenta. In: O ESTADO DE SAO PAULO.
Secdo de Economia. Quinta-feira, 6 de maio de 2004.
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tarifas de telefonia fixa, poucos meses depois, ndo se apresenta suficiente para
qualificar a orientacdo da agéncia como insubmissa aos designios do Poder Executivo.
O exemplo é pontual, mas faz transparecer a suspeita de que os interesses do
consumidor dos servigos de telefonia foram utilizados para alcancar um interesse
maior: o interesse de controle politico governamental sobre a agéncia reguladora. Na
mesma linha, Decreto presidencial de meados de 2003 dispds sobre politicas publicas
de telecomunicacgdes lastreado no atendimento as necessidades da vida do cidadéo,
inclusdo social, universalizacdo, otimizacdo do setor, modernizacdo do setor,
desenvolvimento industrial, geracdo de empregos e capacitacdo de mao-de-obra.*?
Somente critérios que fujam dos interesses das partes do processo regulatério podem,
portanto, dialogar com este interesse anterior ao ambiente regulador. O interesse de
controle governamental briga com o pressuposto de virtude politica e é neste espago
que se pode estabelecer um didlogo conceitual entre tendéncias voltadas a dar ao
ambiente regulador um carater instrumental. De um lado, fala-se de carater
instrumental voltado a consecucdo das politicas de governo e, sob este ponto de vista,
as orientagdes de governo de ideologias distintas convergem®; de outro lado, esta o
carater instrumental voltado a vivéncia da virtude politica e, sob este aspecto,
praticamente ndo se tem falado.

De todo o exposto, 0 caminho para andlise das tens@es institucionais no
setor de telecomunicagfes ndo parece ser o de precisdo dos interesses dos atores em
jogo — Governo, usuarios, empresas —, pois estes sdo conjunturais e dependem da
dindmica de outros interesses que os influenciam. Pelo contrario, o caminho de
analise das tensdes somente pode advir de um elemento externo que serve como
ancora conceitual: a virtude politica.

O movimento de reestruturacdo das relagdes institucionais entre agéncias
reguladoras e ministérios do Poder Executivo pode até vir camuflado por justificativa
de politizagédo das decisdes setoriais, mas, se ndo for acompanhado da discusséo de
fundo sobre a virtude politica, simplesmente persistira a crenca de origem da vontade
politica em estruturas vacinadas contra a interferéncia ativa diuturna da sociedade.
Estar-se-4 apenas transferindo o espago a-politico de formulacdo das politicas
setoriais. O titular originario do poder politico continuara alijado do processo. Basta a
referéncia geral as questdes fundamentais do setor de telecomunicacgdes brasileiro do
ano de 2004 - SCD-FUST, contrato de gestdo, controle social, convergéncia
tecnoldgica e regulamentar, divisdo digital, exclusdo digital, radio e TV digital,
comunicagdo social eletrénica, dentre outras — para se verificar que ndo sdo temas

%As politicas pablicas do setor de telecomunicages brasileiro fixadas no Decreto presidencial de n®.
4.733, de 10 de junho de 2003, ndo fogem do lugar comum de orientagdo do setor para provimento de
utilidades e suprimento de necessidades da vida dos cidaddos: “Art. 3°. As politicas para as
telecomunicacdes tm como finalidade primordial atender ao cidaddo, observando, dentre outros, os
seguintes objetivos gerais: | —a inclusdo social; 1l — a universalizagéo (...); Il — contribuir efetivamente
para a otimizacdo e modernizacéo dos programas de Governo e da prestagdo dos servicos publicos; IV
— integrar as agOes do setor de telecomunicagfes a outros setores indispensdveis a promocéo do
desenvolvimento econémico e social do pais; V — estimular o desenvolvimento industrial brasileiro no
setor; VI — fomentar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico do setor; VII — garantir adequado
atendimento na prestacdo dos servigos de telecomunicacfes; VIII — estimular a geracdo de empregos e
a capacitacdo de mdo-de-obra; e IX — estimular a competicdo ampla, livre e justa entre as empresas
exploradoras de servicos de telecomunicacgOes, com vistas a promover a diversidade dos servigos com
qualidade e a precos acessiveis a populagdo.”

®*Em entrevista de Fernando Henrique Cardoso 20 de maior de 2004: “As agéncias regulatorias sdo a
forma moderna de o Estado controlar e garantir ndo s6 o contrato mas também o atendimento do
consumidor” (SPIGLIATTI, Solange. Pais precisa de credibilidade para crescer, diz FHC. In: O
ESTADO DE SAO PAULO. Agestado-noticias. Quinta-feira, 20 de maio de 2004).



31

levantados em discussdo publica; sdo temas presos a questdes de competéncia —
Ministério das ComunicacGes versus ANATEL —, ou de cumprimento de processos
administrativos — Tribunal de Contas da Unido versus ANATEL. A prética do setor
ndo tem revelado abertura para institucionalizacéo da virtude politica. Por outro lado,
a novidade da agéncia setorial de um setor como o0 de telecomunicacGes,
representativa, por exceléncia, da liberdade de divulgacdo do pensamento, pode ser o
caminho para a edificacdo da liberdade politica como palavra de ordem e diferencial
da atuacdo das agéncias reguladoras no Brasil.
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O PROBLEMA DA PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO ESSENCIAL ENQUANTO DIREITO SOCIAL
FUNDAMENTAL E SUA CONTRA-PRESTACAO EM
FACE DA INCAPACIDADE FINANCEIRA DO USUARIO

Rogério Gesta Leal”

| —NOTAS INTRODUTORIAS

O presente ensaio pretende enfrentar o problema da prestacéo de servico
publico no Brasil enquanto direito social fundamental e sua contra-prestacdo em face
da incapacidade financeira do usuério. No particular, quero trazer a baila um estudo
de caso concreto envolvendo a prestacdo de servigcos de energia elétrica, haja vista o
contingente significativo de demandas que tem acorrido aos tribunais do pais
envolvendo esta materia.

Para tanto, em primeiro plano, vou abordar o enquadramento do servico
publico essencial enquanto direito fundamental social, e 0 que decorre dai em termos
de redefinicdo de servico publico agora relacionado com o usuério, ndo so6 destinatario
final do produto servigo, mas elemento constitutivo dele, o que Ihe outorga a condigdo
de sujeito de direito que tem responsabilidades sociais, politicas e econémicas com
relacdo a sua efetividade e mesmo suas possibilidades.

Apos estas definices preliminares, quero avaliar como se pode enfrentar a
problematica situacdo fatica que aflige milhGes de brasileiros e também as
fornecedoras de energia elétrica: a inadimpléncia contra-prestacional, e de que forma
o Poder Judiciario tem enfrentado as lides oriundas daqui.

I — O SERVICO PUBLICO ESSENCIAL DE ENERGIA ELETRICA E SUAS
CARACTERISTICAS CONSTITUTIVAS DE FUNDAMENTALIDADE

A primeira questdo que se coloca para este tema é sabermos que tipo de
RES € a energia elétrica: eles se configuram como efetivos BENS PUBLICOS. Sim,
tratam-se de bens publicos, porque tém suas matrizes fundantes na forga da natureza e
no uso de seus recursos, natureza esta que, de forma induvidosa, pertence ao ser
humano e esté a servigo de sua existéncia digna enquanto pessoa humana.

E de que forma tais bens publicos podem e sdo usados pela natureza
humana? Em face de suas particularidades finitas, eles precisam ser usados de forma

* Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, Doutor em Direito, Professor Titular da Universidade de Santa
Cruz do Sul, Professor Colaborador da Universidade Estacio de Sa.
Professor Visitante da Universita Tulio Ascarelli — Roma Tré,
Universidad de La Coruna — Espanha e Universidad de Buenos Aires.
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racional e equilibrada em face do meio ambiente como um todo (natural e construido),
razdo pela qual sofrem regulacdo publica no ambito da fruicdo e prestacdo. Tal
regulacdo, guardadas as peculiaridades de cultura, sociedade, Estado e disponibilidade
dos bens, obedece a preceitos de ordem publica indisponivel e incondicionada,
garantindo assim a igualdade nos seus acessos.

S80 estas normativas que vao regulamentar a fruicdo daqueles bens,
notadamente pela via dos servigos publicos prestados para tal fim, seja pela iniciativa
direta da Administracdo Publica, seja pela via dos concessionérios destes servigos®.

Em termos operacionais da viabilidade financeira & prestacdo destes
servicos, h& usuérios publicos e particulares que arcam com tal mister, sendo
mensurdveis as quantias devidas no tocante a cada destinatéario, i.6., 0S USUArios
pagam pelo que consomem em termos de unidade de medicdo de cada servigo.

Costuma-se dizer que os servigos de prestacdo de energia se enquadram
dentre aqueles nominados de uti singuli (os quais sdo divididos em obrigatorios e
facultativos), sendo que os obrigatérios, a exemplo do fornecimento de energia
elétrica, ndo podem, em tese, ser suspensos por falta de pagamento em face da
permanéncia que deve sempre nortear a prestacdo do servico publico stricto sensu?,
bem como pelo fato de que este bem juridico que é a energia se afigura como
indispenséavel & mantenca e desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.?

Para alguns doutrinadores, no que diz respeito a utilizacdo desses servicos,
h& uma verdadeira imposi¢do da administracdo, que exatamente em virtude disso ndo
pode interrompé-los. Além do mais, tais servi¢cos geram para O USUArio que se
encontrar na area de sua prestacéo, direito subjetivo a sua obtengdo®.

Na direcdo deste raciocinio, os servicos uti singuli facultativos, por
constituirem apenas mais conforto e comodidade oferecidos aos usuarios, poderiam,
ai sim, ser suspensos por falta de pagamento, eis que configurariam uma categoria
especial de servicos publicos capazes de se comprazerem a interrup¢ao, mormente se
com base na inadimpléncia do usuario, haja vista a possibilidade do Poder Publico
opor aquele a excecdo de contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti contractus)®.

Veja-se que no caso do servigo de energia, por ser essencial, desde a
edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor tem-se que tal mister pablico devera ser
continuo, sem interrupg@es, consoante regra encartada no seu art. 22, elencando este
estatuto ainda como obrigagdo do fornecedor a prestagédo de servigos adequados,
eficientes, seguros e continuos, quando este Gltimo resultar de essencialidade.

Na verdade, este mesmo estatuto consumeirista desde seu intréito se ocupa
desta matéria, ao determinar o art. 6° X, que é direito basico do consumidor a
adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral, enquanto que seu art. 4°,
estabelecendo a politica nacional das relagcdes de consumo, determina que ela deve
atender as necessidades dos consumidores, respeitando a sua dignidade, salde e
seguranca, providenciando a melhoria de sua qualidade de vida.

1 Neste sentido, ver o trabalho de SABINO, Alvarez Gendin. El servicio publico: su
teoria juridica administrativa. Madrid: IEP, 2004, p.321.

2 Conforme MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p.116.

3 Consoante faz ver o trabalho de CARBAJO, Joél. Droit des services publics. Paris:
Dalloz, 2003, p.39 e ss.

4+ CHINCHILLA, Carmen Marin. El servicio ptiblico: una amenaza o una garantia para
los derechos fundamentales? In Estudios sobre la Constitucion Espanola, Tomo II.
Madrid: Civitas, 2002, p.91.

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p- 213 e seguintes.
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Prescreve ainda a mesma legislagdo que a agdo governamental deve se dar
no sentido de proteger efetivamente o consumidor, garantindo que os produtos e
servicos possuam padroes adequados de qualidade, seguranga, durabilidade e
desempenho (art. 4°, 11, d); devendo o Estado ainda providenciar a harmonizacdo dos
interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da protecédo
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnologico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170 da
CF), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacfes entre consumidores e
fornecedores (art. 4°, 111).

A despeito do Codigo de Defesa do Consumidor ndo se ocupar da natureza
de essencialidade de determinados servigos, consoante dispde Benjamin,
essencialidade, pelo menos neste ponto, ha que ser interpretada em seu sentido vulgar,
significando todo servico publico indispensavel a vida em comunidade, ou melhor,
em uma sociedade de consumo. Incluem-se ai ndo s6 os servigos publicos stricto
sensu (os de policia, os de protecédo, os de saude), mas ainda os servigos de utilidade
publica (os de transporte coletivo, os de energia elétrica, os de gas, os de telefone, os
de correios).®

Em termos de referéncia normativa do servi¢o pablico propriamente dito
no pais, importa lembrar que ele se situa em campo de natureza politica e econémica,
sendo que, em termos econdmicos, é a Constituicdo de 1988 que determina o modelo
classico de organizacdo capitalista mundial de tal atividade, fundado na propriedade
privada dos meios de producdo, no livre exercicio das atividades econdmicas e na
abstencdo da intervencdo do Estado em tal dominio — como regra geral. Cabe ao
Estado, neste modelo e em nivel econémico, a tarefa de disciplinar o exercicio da
atividade econdmica exercida pelos particulares, admitindo-se apenas
excepcionalmente que desempenhe de forma direta atividades de natureza econémica,
observando, quando o faz, determinados principios.’

Veja-se que o art. 170, inc. 1V, de nossa Carta Politica, dispde que a ordem
econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados 0s seguintes principios: ... IV - livre concorréncia. Seu art.173, por sua
vez, adverte para o fato de que, ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

Em face de tais ponderagdes, a doutrina especializada tem sustentado que a
intervencdo direta do Estado no dominio econdmico, isto €, desempenhando atividade
econémica em sentido amplo, faz-se sob duas modalidades: (a) em sentido estrito, (b)
ou presta servigos publicos, sendo que para cada qual ha regimes juridicos diversos,
ou seja, a atuacdo do Estado que implique exercicio da atividade econdmica em

6 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcello, et all. Comentdrios ao Cédigo de
Protecdo ao Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 111.

7 Quem nos lembra muito bem disto é AGUILAR, Fernando Herren de. Controle
Social de Servicos Publicos. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, pp. 117/123.

8 Por esta razdo é que Celso Antonio lembra que, em verdade, a atuagdo direta do
estado na atividade econémica estd submetida basicamente ao regime de direito
privado, o que ndo afasta a incidéncia de algumas normas e principios de direito
publico. In MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 20035, p. 499.
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sentido estrito ndo se subordina a mesma disciplina prevista para o desempenho de
servico publico®.

Vale aqui a adverténcia de Margal Justen Filho, no sentido de que a
atividade econdmica em sentido estrito é regida pela racionalidade econdmica,
objetivando o lucro, segundo o principio do utilitarismo; funda-se na utilizacdo
especulativa da propriedade privada, de forma a dar atendimento aos interesses dos
particulares; rege-se pelos principios da exploracdo empresarial, da livre iniciativa e
da livre concorréncia; pressupde a liberdade dos agentes econdmicos para a
organizacdo dos fatores de producdo, objetivando a obtencdo de resultados néo
fixados pelo Estado e a apropriacéo do lucro.™

J& o servico publico vem conceituado pela doutrina administrativista no
pais como atividade da Administracdo que visa a assegurar, de modo permanente,
continuo e geral, a satisfacdo as necessidades, essenciais ou secundarias, da
coletividade, assim por lei consideradas, e sob as condi¢fes impostas unilateralmente
pela propria Administragdo.'! Todavia, salvo melhor juizo, este conceito ndo
consegue mais albergar a complexidade que marca hoje os servig¢os pablicos no pais,
pelo fato de que ele ndo diz respeito tdo somente ou preponderantemente ao Estado
Administrador, mas a toda a sociedade, tema que vamos abordar mais tarde™?.

O principio da continuidade no servico publico tem extraido
posicionamentos marcantes na doutrina, que ndo admite a sua desconstitui¢do, por ser
uma das marcas registradas do Direito Publico. Para Alessandro Segalla, continuidade
€ a auséncia de interrupcdo, segundo a natureza da atividade desenvolvida e do
interesse a ser atendido.

9 Neste sentido ver o trabalho de GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na
Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 141. Ver também os textos de:
(a) AGUILAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Publicos. Sao Paulo: Max
Limonad, 1999; NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servico Publico: Conceito e
Delimitacdo na Ordem Constitucional. In Estudos de Direito Administrativo em
Homenagem ao Prof. Celso Antoénio Bandeira de Mello. Sao Paulo: Max Limonad,
1996.

10 JUSTEN FILHO, Marcal. Concessées de Servicos Piiblicos. Sao Paulo: Dialética,
2002, p. 64.

11 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Sao Paulo:
Forense, 2001, p.342. Na doutrina italiana, Alessi adverte para o fato de que o
servico publico implica a idéia de uma prestacdo que possui como objetivo principal
o interesse publico na sua realizacdo. Primeiro, porque a prestacdo de servico
publico deve representar o elemento essencial da relagcdo, em confronto com o
correspectivo por parte do utente do servico. Depois, porque a realizacdo da
prestacdo deve ter por objetivo imediato e direto a satisfacdo de necessidades
individuais de importancia coletiva, independentemente de qualquer interesse
subjetivo patrimonial a um eventual correspectivo. In ALESSI, Renato. Principi di
Diritto Amministrativo. Milano: Giuffre, 2000, pp. 475.

12 Esta perspectiva institucionalista de servico publico centralizado no Estado marca
a tradicional e histérica formacdo do pensamento administrativista ocidental.
Gaston Jeze chega a afirmar que servico publico é toda atividade cujo desempenho
deve ser regulado, assegurado e controlado pelos governantes, porque o
desempenho dessa atividade € indispensavel a realizacdo da interdependéncia social
e de tal natureza que nao pode ser assumido sendo pela intervencdo da forca
governante. In GEZE, Gaston. Principios Generales del Derecho Administrativo.
Buenos Aires: Depalma, 1999, p. 29. Ver igualmente o trabalho de FREITAS, Juarez.
O Estado essencial e o regime de concessées e permissoes de servigos publicos.. In
Estudos de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
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Em termos préticos, é claro que a continuidade se avalia diferentemente
conforme se trata de fornecimento de agua, energia elétrica ou de transporte de
passageiros. Observe-se que a regularidade, sob um certo ponto de vista, pressupde
continuidade. Aquela é um plus relativamente a esta. Os servicos podem ser
continuos, sem que sejam regulares. Mas é impossivel o servi¢o ser regular, se
também ndo for continuo.®

De todos os principios relativos a prestacdo de servicos publicos, temos
que o da continuidade é o que desempenha importancia destacada para o sistema
constitucional, pelo fato de que a Constituicdo Federal erigiu a condicéo de publicos
varios servicos que entendeu desempenharem papel de extrema importancia na
sociedade, devendo ser sempre fornecidos visando a satisfacdo do seu interesse.

O Professor Caio Té&cito enalteceu a importancia deste aspecto quando
apontou que o principio da continuidade do servigo publico impde ao concessionario
0 dever de prosseguir na exploracdo do mesmo, ainda que tal atividade seja ruinosa,
pois a Administracdo incumbe, correlatamente, partilhar das cargas extraordinarias,
restaurando a economia abalada e a eficacia da execucéo do contrato.™*

Ja na diccdo de Mario Masagédo, so para citar mais um classico da doutrina
brasileira sobre a matéria, a continuidade significa que as necessidades publicas, a
cuja satisfacéo se destina o servi%o, ndo devem ser atendidas esporadicamente, mas
de forma ininterrupta e constante.™

De qualquer sorte, € Celso Anténio Bandeira de Mello que traz a lume, no
ambito da doutrina abalizada do Direito Administrativo patrio, a nocdo de servico
publico como atividade de oferecimento de utilidade publica ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico - portanto,
consagrador de prerrogativas especiais -, instituido em favor dos interesses definidos
como publicos no sistema normativo™®.

Vai mais longe o autor no aprofundamento do tema, e com ele concordo,
quando assevera que esta nogédo de servico publico vé-se composta de dois elementos
centrais: 0 seu substrato material, consistente na prestagdo de utilidade ou
comodidade fruivel diretamente pelos administrados; um tragco forma, que lhe d&
carater juridico com um regime de direito publico, isto €, uma unidade normativa
formada por principios e regras caracterizados pela supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado e por restri¢cdes especiais, firmados uns e outros em fungdo
da defesa de valores especialmente qualificados no sistema normativo.'’

13 SEGALLA, Alessandro. A Suspensdo do Fornecimento de Energia Elétrica a Usudrio
Inadimplente a Luz da Constituicdo Federal, in Revista de Direito do Consumidor, n°
37, janeiro-marco/2001, Ed. RT, ps. 134/135.

14 TACITO, Caio. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 209.

15 MASAGAO, Mario. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, p. 254. Na mesma direcdo vai CRETELLA JR., José. Tratado de
Direito Administrativo. Vol. II. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 66, quando insiste
na tese de que se o servigo publico, razdo de ser do direito administrativo, se
interrompe, toda a coletividade sofre os efeitos dessa descontinuidade, gerando-se um
mal-estar de conseqtiéncias imprevisiveis, que repercutem inclusive sobre a seguranca
do préprio Estado. Urge, pois, assegurar aos servigos publicos o mais perfeito dos
funcionamentos, sem a mais leve solucgdo de continuidade.

16 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op.cit., p.632.
17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Prestacdo de Servicos Publicos e
Administragdo Indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p.18.
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Veja-se que resta consagrado na tradigdo brasileira, desde had muito, que
qualquer servigo publico deve se submeter a determinados principios reitores, dentre
0s quais, destaco: (1) o Principio da Igualdade de todos perante o servi¢o publico,
envolvendo aqui a paridade de tratamento; (2) o Principio da Continuidade do servico
plblico, que envolve a regularidade de sua prestacdo™®; (3) o Principio da Qualidade
do servico publico, envolvendo a adequabilidade das condigdes de sua prestacdo, o
que amplia o conceito de eficiéncia do servico; (4) o Principio da Modicidade do
custo repassado ao usudrio do servigo, eis que se trata de interesse massivo de toda a
comunidade, constituida por quem pode mais e por quem pode menos em termos de
capacidade econémica; (5) o Principio da Participacdo e Controle do servico publico,
envolvendo tanto o interno e externo, como, principalmente, o controle social deste
servico.™

Por certo que junto com tais principios especificos e atinentes ao servico
publico, todos os demais insertos na Carta Politica brasileira de 1988 se aplicam na
sua concepcao, constituicdo, prestacdo e controle, isto porque ndo se pode interpretar
0 sistema juridico a partir de fragmentos normativos, mas de sua integralidade,
associado que esta & concretizacdo dos objetivos e finalidades da Republica.”’

Em termos de operacionalizagdo da prestacdo do servi¢co publico, ha
bastante tempo vem se sustentando possa ele ser efetivado para além da forma
centralizada no proprio Estado, tais como, pela via descentralizada: (1) com a
transferéncia do servigo a titularidade de uma pessoa juridica de direito publico criada
para tal fim, sob o controle do Estado (pela modalidade das autarquias); (2) com a
transferéncia tdo somente do exercicio — sem titularidade — a pessoa juridica de direito
privado, que o efetivara em nome do Estado, por sua conta e risco (ha modalidade da
concessdo ou permissao de servico puablico)?.,

No que tange a viabilidade econémica destes servi¢os, ndo optou a norma
constitucional vigente por prever a sua gratuidade universal como principio
informativo das prestacGes, até porque isto implicaria impactante resultado no
processo da concessao/permissao de tal atividade por parte do Estado, quica afastando
dela qualquer interesse da iniciativa privada.??

18 Para o mesmo Celso Antoénio Bandeira de Mello, na obra anteriormente referida,
por ser da natureza publica do servico nominado como publico o regime juridico
administrativo, revela-se impossivel ao concessionario invocar a exceptio non
adimplenti contractus, para eximir-se do seu mister. Vai-se ver mais tarde que tal
regra hoje nao se pde de forma tao radical.

19 Assim os trabalhos de ALFONSO, Luciano Parejo. Derecho Administrativo. Madrid:
Ariel, 2004; MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980; MEDAUAR, Odete. Direito
Administrativo Moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. DROMI, Roberto.
Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2004; MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Malheiros: Sao Paulo, 2004.

20 Como ja tive oportunidade de referir no texto LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e
Direito. 3% edicao. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2004, bem como, mais recentemente,
no texto LEAL, Rogério Gesta. Estado, Sociedade e Administra¢cdo Publica: novos
paradigmas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

21 Nas palavras de ZANOBINI, Guido. Corso di Diritto Amministrativo. Vol. I. Milano:
Cedam, 2000, p.152: Di tali poteri questio soggetti non hanno mai la titolarita, ma
possono avvere soltanto l’esercizio, in forza di uma concessione fatta dello Stato e
sempre da questo revocabile senza che l’ente venga meno.

22 Como o fez para os servicos de ensino publico em estabelecimentos oficiais
(art.206, IV, CF/88); ensino fundamental obrigatorio e gratuito (art.208,I, CF/88);
transporte coletivo urbano gratuito para os maiores de 65 anos (Estatuto do Idoso e
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Alias, é a propria lei de concessGes e permissdes vigente no pais (Lei
federal n°8.987/95) que prevé, dentre outras coisas, as que seguem:

(1) Toda concessdo ou permissdo pressupfe a prestagdo de servigo
adequado ao pleno atendimento dos usuérios (art.6°), considerando como servigo
adequado aquele que satisfaz as condi¢cdes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas. Por outro lado, na mesma linha de conceituacdo, refere que a atualidade
compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalacfes, e a sua
conservacdo, bem como a melhoria e expanséo do servico.

(2) A existéncia de uma tarifa publica remuneratoria a prestagdo dos
servicos, sendo que ela sera fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagdo e
preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

Ora, salvo melhor juizo, ndo paira mais duvidas de que a prestacdo de
servicos publicos pode ser objeto de prestacdo mediante o pagamento de tarifa a ser
formalmente fixada.

Quando Celso Antbnio define o que seja concessdo de servi¢o publico,
ainda sob a égide do Decreto-Lei n°200/67 e o Decreto-Lei n°900/69, destaca-o como
ato complexo atraves do qual o Estado atribui a alguém o exercicio de um servico
publico e este aceita presta-lo em nome do Poder Publico, por sua conta e risco, sob
condicOes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Estado, remunerando-se pela
cobranca de tarifas diretamente dos usuérios, tendo a garantia de um equilibrio
econdmico-financeiro.?

Esta garantia econdmica destacada acima, em verdade, coloca a realizacéo
do servigo publico por pessoa de direito privado em uma situagdo segura no sentido
de ter resguardada a salde orcamentéria de tal mister, haja vista que tal clausula
contratada em regime juridico puablico ndo se submete as mutacdes unilaterais da
Administracdo, sob pena de inviabilizar a propria concessdo ou permissdo, quando lhe
onera o oficio de forma insuportavel.

Assim €, pois, disposicdo normativa vinculante a existéncia de
remuneracdo do servico publico — independente de quem seja a pessoa que 0 preste.
Numa concepcdo mais temperada sobre a prestacdo destes servicos e 0 seu
pagamento, Hely refere que estes servicos, desde que implantados, geram direito
subjetivo a sua obtencdo por todos aqueles que se encontram na area de sua
prestacdo ou fornecimento, e satisfacam as exigéncias regulamentares.

Historicamente, uma boa parcela da jurisprudéncia nacional tem se
manifestado no sentido de reconhecer a essencialidade do servigo de energia elétrica,
sustentando ndo ser possivel a simples interrupcdo do fornecimento de energia
elétrica, por exemplo, na hipotese de inadimpléncia por parte do consumidor, pois 0
fornecedor do servico deverd adotar medidas legais, que ndo se confundem com a
atuacdo da Justica Privada no Brasil:

art.230, §2°, CF/88). Ratifica tal entendimento a disposicdo normativa inserta no
art.6°, §3°, da Lei federal n°8.987/95 — que trata das concessoes e permissoes de
servicos publicos no pais -, asseverando nao se caracterizar como descontinuidade
do servico a sua interrupcdo em situacdo de emergéncia ou apods prévio aviso,
quando: I - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacgoes;
e, Il - por inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da coletividade.

23 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Prestacdo de Servicos Publicos e
Administracgdo Indireta. Op.cit., p.35.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2002,
p.265. Grifo pessoal.
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Administrativo. Mandado de seguranga. Energia elétrica. Auséncia de pagamento de
tarifa. Corte. Impossibilidade.

1. E condenével o ato praticado pelo usuario que desvia energia elétrica, sujeitando-se
até a responder penalmente.

2. Essa violagdo, contudo, ndo resulta em se reconhecer como legitimo ato administrativo
praticado pela empresa concessiondria fornecedora de energia e consistente na
interrupcédo do fornecimento da mesma.

3. A energia é, na atualidade, um bem essencial a populacdo, constituindo-se servigo
publico indispensavel, subordinado ao principio da constitucionalidade de sua prestacéo,
pelo que se torna impossivel a sua interrupcao.

4. Os arts. 22 e 42, do Codigo de Defesa do Consumidor, aplicam-se as empresas
concessionarias de servico publico.

5. O corte de energia, como forma de compelir o usuario ao pagamento de tarifa ou
multa, extrapola os limites da legalidade.

6. Nao ha de se prestigiar atuagdo a justica privada no Brasil, especialmente, quando
exercida por credor econdmica e financeiramente mais forte, em largas proporcoes, do
que o devedor. Afronta, se assim fosse admitido, aos principios constitucionais da
inocéncia presumida e da ampla defesa.

7. O direito do cidadao de utilizar dos servigos publicos essenciais para a sua vida em
sociedade deve ser interpretado com vista a beneficiar o que deles se utiliza.

8. Recurso improvido. %

O Superior Tribunal de Justica, neste julgado, deixou consignado que o
servico de energia elétrica é essencial e, como tal, se subordina ao principio da
continuidade de sua prestagédo, ndo podendo ser interrompido pela falta de pagamento,
nos casos em que a empresa concessionaria se utiliza de ameaca para a cobranca de
débitos pendentes, e isto porque o art. 22, do CDC, explicita que este tipo de servico
devera ser continuo, e o art. 42, do mesmo estatuto legal, é claro em coibir ameaca ou
exposicdo a ridiculo de consumidor inadimplente.

Pode-se dessumir dai que a concessiondria ndo poderd negar ou
interromper a prestagdo de um servigo continuo e essencial, cabendo-lhe buscar
através dos meios legais a satisfacdo de seus créditos.” Importa destacar, no ponto,
que ndo propugna o STJ o calote institucionalizado em tais situacdes, apenas entende
que o servigo essencial, para ser interrompido, deverd ser precedido de
regulamentares procedimentos legais, ndo podendo a ameaca ser o fator
preponderante. E tamanha a importancia e essencialidade deste servigo, que o
Superior Tribunal de Justica, em outra decisdo, patenteou que o Mandado de
Seguranca é a via competente para dirimir este tipo de controvérsia.?’

25 STJ, Rel. Min. José Delgado, RMS n°® 8915-MA, 97/0062447-10, 1* T., julgado em
12.05.98, DJ de 17.08.98.

26 Administrativo. Mandado de seguranca. Suspensdo do fornecimento de energia
elétrica. 1. A concessiondria de energia elétrica deve buscar a satisfacdo dos seus
créditos através dos meios legais que dispbe, o que ndo significa a suspensdo da
prestacgdo do servigo publico. 2. Remessa ex officio improvida. Tribunal Federal da 4*
Regido, Des. Nylson Paim de Abreu, REO n° 0441560/94-RS, 22 T., DJ de 27.09.95.
27 STJ, REsp. n° 201.112-SC (99/0004398-7), Rel. Min. Garcia Vieira, 1* T., DJ de
10.05.99. No seu voto condutor, o eminente Min. Garcia Vieira, deixou consignado:
Para receber os seus créditos, tem a impetrada os meios legais préprios, ndo podendo
fazer justica privada porque ndo estamos mais vivendo nessa época e sim do império
da lei e os litigios sdo compostos pelo Poder Judicidrio e ndo pelo particular. A energia
elétrica é bem essencial e indispensdvel a saiide e higiene da populagdo. Seu
fornecimento é servico publico indispensdvel, subordinado ao principio da
continuidade, sendo impossivel a sua interrup¢éo e muito menos por atraso no seu
pagamento.
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Mais contemporaneamente, o Superior Tribunal de Justica teve

oportunidade de reafirmar esta vertente da casuistica no pais®®:

ADMINISTRATIVO — SERVICO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA —
PAGAMENTO A EMPRESA CONCESSIONARIA SOB A MODALIDADE DE TARIFA —
CORTE POR FALTA DE PAGAMENTO: LEGALIDADE. 1. Os servigos publicos podem
ser proprios e gerais, sem possibilidade de identificacdo dos destinatarios. Sao
financiados pelos tributos e prestados pelo proprio Estado, tais como seguranca publica,
saude, educacdo, etc. Podem ser também improprios e individuais, com destinatarios
determinados ou determinaveis. Neste caso, tém uso especifico e mensuravel, tais como
os servicos de telefone, dgua e energia elétrica. 2. Os servigcos publicos impréprios
podem ser prestados por érgdos da administragdo publica indireta ou, modernamente,
por delegacéo, como previsto na CF (art. 175). S8o regulados pela Lei 8.987/95, que
dispbe sobre a concessdo e permisséo dos servicos publicos. 3. Os servigos prestados por
concessiondrias sdo remunerados por tarifa, sendo facultativa a sua utilizagdo, que é
regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta, remuneracdo do servico publico
préprio. 4. Os servigos publicos essenciais, remunerados por tarifa, porque prestados por
concessiondrias do servico, podem sofrer interrupcdo quando ha inadimpléncia, como
previsto no art. 6% § 3°, I, da Lei 8.987/95, exige-se, entretanto, que a interrupcao seja
antecedida por aviso, existindo na Lei 9.427/96, que criou a ANEEL, idéntica previséo. 5.
A continuidade do servico, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da igualdade da
partes e ocasiona o enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do
CDC, em interpretacao conjunta). 6. Recurso especial improvido.?®

E o proprio Codigo de Defesa do Consumidor que ndo permite qualquer
tipo de expediente que venha a utilizar, na cobranga de dividas, de ameaca, coagéo,
constrangimento fisico ou moral, afirmacfes falsas, incorretas ou enganosas ou de
qualquer outro procedimento que exponha o consumidor, injustificadamente, a
ridiculo ou interfira com seu trabalho, descanso ou lazer, sob pena de detencdo de 3
(trés) meses a 1 (um) ano e multa®.

Por outro lado, ndo desconhecemos que ha toda uma reflex&o no pais em
sentido oposto ao que se esta aqui defendendo, que sustenta a possibilidade de corte
do fornecimento pelo ndo pagamento da tarifa previamente avencada entre
administrado e Administragdo Pablica, uma vez que a gratuidade ndo se presume e

28 F preciso reconhecer que durante algum tempo parte da jurisprudéncia inclinou-
se por inadmitir a suspensao do servico ao argumento da essencialidade do bem em
questao e da caracteristica de continuidade do fornecimento de energia elétrica, com
apoio no art. 22 do CDC (Lei 8.078/90). O Poder Publico ou seu delegado, assim, s6
ficaria autorizado a proceder a cobrancga executiva do débito, sob pena de infringir o
art. 42, do mesmo diploma, que proibe o uso de expedientes constrangedores na
cobranca de dividas a consumidores. Este posicionamento foi, por exemplo, em
periodo passado, o da Primeira Turma do STJ, tendo o Min. José Augusto Delgado
sido o relator do acérdao padrao que resultou no assentamento desse entendimento,
nos termos do acorddo proferido no ROMS 8915-MA, unanime, j. 12.05.98, DJ
17.08.98.

29 REsp 705203 - SP ; RECURSO ESPECIAL. 2004/0166429-5 . Relatora Ministra
Eliana Calmonn. II Turma. Julgado em 11/10/2005, publicado no Diario de Justica
de 07.11.2005 p. 224. Na mesma direcdo, o Min. Teori Albino Zavascki referiu que a
controvérsia acerca da suspensdo de fornecimento de servico essencial restou
superada pela Primeira Secdo do STJ, no julgamento do ERESP 363.943/MG, Min.
Humberto Gomes de Barros, DJ de 01/03/2004, quando se consagrou entendimento
no sentido de que, persistindo a inadimpléncia do consumidor apés o recebimento de
aviso prévio, é legitima a interrupgdo de servigco essencial, explorado por empresa
concessiondria de servigo publico, nos termos do art. 6° § 3° I, da Lei n.
8.987/1995. 1 Turma, julgado em 27/09/2005, publicado no DJ de 10/10/2005.

30 Redacédo do art.71, do CDC. Ver neste sentido o texto de GAMA, Hélio Zaghetto.
Curso de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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que as concessionarias de servico publico ndo podem ser competidas a prestar
servicos ininterruptos se o usuario deixa de satisfazer suas obrigacOes relativas ao
pagamento.®’ Aduzem estas reflexdes que importa relevar no ponto o principio da
igualdade de tratamento dentre os destinatarios dos servigos publicos, pois as
concessionarias, vinculadas ao Estado atraves de um contrato de direito publico,
teriam a faculdade de negar-se a cumprir com essa obrigacdo de fazer, tal como um
particular.

Aliés, tal postura vem de certa forma contemplada inclusive pelos termos
da Lei n° 8.987/1995, no ambito do seu art.6°, 83° quando disciplina que ndo se
caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrup¢do nas hipdteses de
situacao de emergéncia ou ap6s prévio aviso, quando a interrupcao for motivada por
razbes de ordem técnica ou de seguranca das instalacbes e, ainda, se ocorrer
inadimplemento do usuério, considerado o interesse da coletividade. Ao fazer isto,
esta norma criou verdadeira antinomia institucional a natureza do servigo publico, eis
que, embora haja a descontinuidade do servicgo, o dispositivo considera néo ter tal fato
ocorrido, se 0s motivos foram possiveis de se enquadrar nos Incisos | e I,
configurando verdadeiras hipdteses de excludente da responsabilidade do
concessionario, como quer Mukai.*

Cumpre observar, todavia, que o referido diploma legal estabelece que o
corte do fornecimento de energia deve condicionar-se ao interesse da coletividade, ou
seja, ele somente sera possivel quando o interesse da coletividade assim o determinar.
A interrupcdo (ou ndo) do servico deve fundamentar-se, pois, no principio da
supremacia do interesse publico envolvido na espécie, que se constitui como um dos
principios fundamentais do Direito Publico e sustentaculo do Poder Estatal.

Se é verdade que, a fim de garantir a sua continuidade, eficiéncia, bem
como a modicidade de suas tarifas, os contratos de concessdo admitem a intervencao
do poder concedente no servico prestado de modo que 0 mesmo seja executado e
mantido em perfeitas condi¢cbes de regularidade e continuidade, mesmo que a
execucdo tenha sido entregue a uma pessoa juridica de direito publico, isto ocorre
porque o prestador do servigo publico age na qualidade de longa manus do Estado,
devendo orientar-se pelo regime juridico que rege as relacdes juridicas em que o
Estado é parte, ou seja, ndo se duvida, o regime juridico de direito publico. Em face
disto é que a concessionaria possui o dever de prestar servigo adequado, ndo podendo
ela suspendé-lo unilateralmente, 0 que destaca ainda mais a impossibilidade (nos
contratos de direito publico) de se alegar simplesmente a exce¢do do contrato ndo
cumprido na espécie, sob pena de se renunciar ao regime préprio do servico.*

31 Ver os trabalhos de ALMEIDA, Joao Batista. A protecdo juridica do consumidor.
Sao Paulo: Saraiva, 2002; NUNES, Luiz Anténio Rizzato. Comentdrios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

32 MUKAI, Toshio. Concessées, permissées e privatizacoes de servigos puiblicos. Sao
Paulo: Saraiva, 1998, p.24.

33 Ver os trabalhos de JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessbes de
servico publico. Sdo Paulo: Dialética, 2005; AZEVEDO, Eurico de Andrade;
ALENCAR, Maria Lucia Mazzei de. Concessdo de servicos publicos: comentdarios as
Leis n°s 8.987 e 9.074 (parte geral), com as modificacées introduzidas pela Lei n°
9.648, de 27.05.1998. Sao Paulo: Malheiros, 1998; GRAU, Eros Roberto. Suspensao
do fornecimento de energia elétrica: constitucionalidade, cédigo do consumidor,
principios e os postulados normativos aplicativos da razoabilidade e da
proporcionalidade. In Revista Trimestral de Direito Publico, n. 36. Sao Paulo:
Malheiros, 2002.
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111 — CONSIDERACOES FINAIS

Tenho que ao tentarmos discutir o tema da natureza juridica da prestagdo
do servico publico de energia elétrica no Brasil e as possibilidades dele ser sustado em
face de inadimpléncias pretéritas — haja vista que dividas presentes ndo ensejam a
continuidade do servico em face de que ele precisa ser mantido orgcamentariamente,
salvo existéncia de lei que autoriza alguma forma de beneficio social — € preciso
termos presente que, no ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade
patrimonial (envolvendo o (des)cumprimento de contratos e obrigacdes licitas), deve
incidir sobre o patriménio do devedor, e ndo sobre a propria pessoa, de forma que —
como ja vimos - quando o corte de energia elétrica é utilizado a fim de coagir o
consumidor a efetuar o pagamento das parcelas em atraso, configura pratica abusiva
por parte da concessionaria de energia elétrica, uma vez que os meios adequados para
que a concessionaria receba os valores decorrentes do servi¢o por ela prestado séo a
acdo de cobranca e a acdo de execugdo. A suspensdo do servigo, decorrente de ato
unilateral da concessionaria, salvo melhor juizo, configura crime de exercicio
arbitrario das préprias razdes, na medida em que viola o sistema juridico e a propria
dignidade da pessoa humana.**

Na mesma dire¢do o Ministro Luiz Fux, ressalvando posicao na direcdo da
protecdo de direito fundamental e da dignidade da pessoa humana, teve oportunidade

de referir que:
ADMINISTRATIVO. CORTE DO FORNECIMENTO DE AGUA. INADIMPLENCIA DO
CONSUMIDOR. LEGALIDADE. 1. A 1.2 Secdo, no julgamento do REsp n.° 363.943/MG,
assentou o entendimento de que é licito a concessiondria interromper o fornecimento de
energia elétrica se, ap0s aviso prévio, o consumidor de energia elétrica permanecer
inadimplente no pagamento da respectiva conta (Lei n.° 8.987/95, art. 6., § 3.9 1l). 2.
Ademais, a 2.2 Turma desta Corte, no julgamento do REsp n.° 337.965/MG entendeu que
o corte no fornecimento de agua, em decorréncia de mora, além de ndo malferir o
Caodigo do Consumidor, é permitido pela Lei n.° 8.987/95. 3. Ressalva do entendimento
do relator, no sentido de que o corte do fornecimento de servigos essenciais - dgua e
energia elétrica - como forma de compelir o usuario ao pagamento de tarifa ou multa,
extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de respeito a dignidade
humana, porquanto o cidadao se utiliza dos servigos publicos posto essenciais para a sua
vida, curvo-me ao posicionamento majoritario da Secdo. 4. A aplicacdo da legislacdo
infraconstitucional deve subsumir-se aos principios constitucionais, dentre 0s quais
sobressai 0 da dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da Republica e
um dos primeiros que vem prestigiado na Constituicdo Federal. 5. A Lei de Concessdes
estabelece que é possivel o corte considerado o interesse da coletividade, que significa
ndo empreender o corte de utilidades basicas de um hospital ou de uma universidade,
tampouco o de uma pessoa que ndo possui modica quantia para pagar sua conta, quando
a empresa tem os meios juridicos legais da acdo de cobranca. 6. Ressalvadas, data
maxima venia, opinides cultissimas em contrario e sensibilissimas sob o0 &ngulo humano,
entendo que 'interesse da coletividade' a que se refere a lei pertine aos municipios, as
universidades, hospitais, onde se atingem interesses plurissubjetivos. 7. Por outro lado, é
mister considerar que essas empresas consagram um percentual de inadimplemento na
sua avaliacao de perdas, por isso que é notorio que essas pessoas juridicas recebem mais
do que experimentam inadimplementos. 8. Destacada minha indignagédo contra o corte do
fornecimento de servigos essenciais a municipios, universidades, hospitais, onde se
atingem interesses plurissubjetivos , submeto-me a jurisprudéncia da Secdo. 9. Recurso

34 Para um estudo mais aprofundado sobre o principio da dignidade humana, vale a
leitura da obra de SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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especial improvido, por for¢ca da necessidade de submissdo a jurisprudéncia
uniformizadora.®

Veja-se que aqui ha um destaque importante que precisa ser feito, a saber,
a circunstancialidade do caso concreto quando envolve a periclitacdo de direito
fundamental do sujeito individual em face do sujeito coletivo que € toda a sociedade
usuaria dos servigos sob comento. Em outras palavras, se a energia elétrica se
apresenta como bem juridico densificador material da efetivagdo da dignidade da
pessoa humana e enquanto condi¢do de possibilidade para o exercicio efetivo da
cidadania, mister é que ele seja cotejado com o universo de sujeitos de direitos que
pretende alcancar.

Vem a calhar, na espécie, a abordagem que Alexy faz sobre a forma de
solucionar casos concretos a partir de uma perspectiva mais ampliada do sistema
juridico e sua relagdo com o0 meio em que atua, notadadamente em face de seus
principios e regras juridicas. Considera o autor que 0s principios sdo normas que
ordenam que se realize algo na maior medida possivel, em relagdo as
possibilidades juridicas e faticas existentes no entorno em que eles operam. Os
principios sdo, por conseguinte, mandados de otimizagdo, que se caracterizam por
que podem ser cumpridos em diversos niveis e graduacdes, e porque a medida
ordenada de seu cumprimento ndo sO6 dependem das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas™.

Veja-se que a dimensdo das possibilidades faticas leva a utilizacdo dos
principios de adequacéo e necessidade das demandas em face dos recursos existentes.
Aplica-se, a partir daqui, a chamada lei da ponderagéo, em que quanto mais alto seja
0 nivel de descumprimento de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento de outro®’.

Com base nestas reflexdes, impGe-se efetivamente ao Poder Judiciario ndo
perder de vista a natureza social (mais que individual) do servigo prestado em termos
de fornecimento de energia elétrica, essencial sim, mas a toda comunidade, e ndo
somente a uma parcela dela; que tal bem juridico, por ser finito, demanda
racionalizagdo e custo financeiro a sua coleta e fornecimento, motivo pelo qual deve
haver uma politica pablica definindo a quem compete providencia-la e fornecé-la,
bem como a forma de fazé-lo, com que custo e pago por quem.

Tais dimens@es faticas, quando associadas ao universo juridico cogente,
ndo tém o conddo de afastar ou mesmo flexibilizar direitos sociais e fundamentais,
mas tdo somente de contextualizar e mesmo equacionar os multiplos interesses e bens
juridicos envolvidos na espécie de conflito de que se trata — e ndo se tenha davidas
sobre o fato de que existem sempre inimeros bens, conflitos e interesses (explicitos
ou implicitos) interagindo em qualquer tensao social ou intersubjetiva.

Neste particular, tratando-se de fornecimento de energia que demanda
estruturas econémicas minimas a sua viabilizacdo, mister € que a ponderacdo dos
interesses em litigio sempre seja aferida no caso concreto, verificando-se quais 0s

35 No Recurso Especial n°691516 / RS, relator Ministro Luiz Fux. I Turma, julgado
em 11/10/2005, publicado no Diario de Justica de 24/10/2005, p.193. Ver nesta
direcdo o trabalho de ROCHA, Fabio Amorim da. A legalidade da suspensdo do
fornecimento de energia elétrica aos consumidores inadimplentes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

36 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p.118.

37 Vai nesta direcdo vai também o trabalho de ENTERRIA, Eduardo Garcia de.
Democracia, Jueces y Control de la Administraciéon. Madrid: Civitas, 2001, p. 83.
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valores, principios e regras que estdo em jogo, para entdo, se for o caso, relevar —
diante da impossibilidade fatica de se atender satisfativamente todas as pretensdes -,
quais as que merecem relevo no particular, procurando atender, no maximo, o plexo
de garantias fundamentais sociais e individuais existentes e envolvidas (notadamente
aqueles atinentes ao minimo existencial e & dignidade da pessoa humana).

Junto com o Ministro Luiz Fux, tenho que o corte do fornecimento de
Servigos essenciais - 4gua e energia elétrica - como forma de compelir o usuario ao
pagamento de tarifa ou multa, extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula
pétrea de respeito a dignidade humana, porquanto o cidadao se utiliza dos servigos
publicos posto essenciais para a sua vida, ndo se podendo aceitar simplesmente este
mecanismo como férmula de coatar o cumprimento arbitréario de obrigacéo contratual.
Nestes casos, deve o Judiciario coibir tal comportamento, fazendo com que tais
relacdes sejam levadas a esfera devida de execugdo.

Alids, quando a Lei Federal n°8.987/95, prevé a possibilidade de ndo
caracterizar descontinuidade do servi¢o publico sob comento a sua interrupgdo em
situacdo de emergéncia ou apds prévio aviso, quando ocorrer o inadimplemento do
usuario, o faz considerando o interesse da coletividade. O que podemos entender por
tal disposicdo normativa?

Novamente acompanho o Ministro Fux em seu voto: ressalvadas, data
maxima venia, opinides cultissimas em contrario e sensibilissimas sob o angulo
humano, entendo que 'interesse da coletividade' a que se refere a lei pertine aos
municipios, as universidades, hospitais, onde se atingem interesses plurissubjetivos.
Em outras palavras, quando se estiver diante de interesses de natureza tal que diga
respeito a garantia constitucional fundamental, assecuratéria do minimo existencial,
cuja periclitacdo ameace de forma substancial a dignidade da pessoa humana, entdo
estar-se-a diante de uma situagdo que ndo admite a suspensao do servico, porque isto
deporia contra a prépria comunidade, no seu significado mais republicano®®.

Ao se aferir no caso se ha ou ndo tal ameaca de violacdo a direito social ou
individual, revela-se inexoravel avaliar, dentre os interesses e bens envolvidos, quais
0s que estdo a demandar maior atencdo e cuidados no caso, isto porque, ndo se
esqueca, ha principios e regras juridicas operando sobre eles: (a) na perspectiva do
fornecedor da energia, a relacdo contratual entabulada com o consumidor, prevendo o
pagamento do servigo como contraprestacdo e forma de viabilizar a sua continuidade,
modicidade, qualidade, eficiéncia, para toda a sociedade; (b) na perspectiva do
consumidor, da mesma forma, o de receber tal servico nestas condicdes, inclusive
participando do controle efetivo dos seus requisitos constitutivos.

A inadimpléncia de qualquer uma das partes implica sérias consequéncias,
tanto individuais (possibilidade de suspenséo do servigo e cobranca da divida), como
sociais (inviabilizando a prestacdo deste servico para os demais consumidores, por
auséncia de estrutura financeira necessaria, 0 que pode gerar quicd problemas de
seguranca comunitaria)™.

38 Estou, pois, divergindo de algumas posi¢oées doutrinarias que sustentam, de
forma radical, que constitui pratica abusiva o corte de energia elétrica por falta de
pagamento, eis que o servigco € considerado essencial, nao prevalecendo a norma que
autoriza a interrupcao (art. 6°, paragrafo 3°, II da Lei 8. 987/95), pois a mesma
conflita com o Cédigo do Consumidor, prevalecendo a norma consumeirista em
razdo do principio da proibicdo de retrocesso ao invés do principio lex posteriri
revoga legis a priori, como quer MARTINS, P. Luis. Corte de energia elétrica por falta
de pagamento: prdtica abusiva. Brasilia: Consulex, 2004, p.39.

39 Nesta direcao, o trabalho de OLIVEIRA, José Carlos de. Cédigo de protecdo e
defesa do consumidor. Sao Paulo: LED, 1998, p. 101-102. Igualmente: PINHEIRO,
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Ora, se a parte consumidora do servico publico ndo se encontra em estado
de periclitacdo do seu minimo existencial capaz de lhe comprometer a vida ou suas
funcBes vitais e neurais & concretizagdo dos direitos fundamentais, sociais e
individuais, ndo pode simplesmente deixar de cumprir com sua quota comunitaria de
responder pelas condi¢bes de prestacdo do servico (pagamento do preco ou tarifa
publicas), sob pena de comprometer os niveis de existéncia digna de seus pares em
igual situacéo de sujeitos de direito®.

De toda a sorte, como referido dantes, sdo as especificidades do caso
concreto que deverdo delimitar as condi¢Bes de possibilidades de solucédo da lide.

Se € certo que inexistem solucbes faceis neste ambito, eis que o bem
juridico tutelado diz com a dignidade da vida humana, ndo é menos correto afirmar
que o sopesamento deste bem deve levar em conta sua natureza coletiva e societéria,
em face de sua dimensdo individual. Ademais, veja-se que, inexistindo norma
constitucional ou infraconstitucional que discipline a gratuidade ou mesmo a isenc¢do
do pagamento de tais servigos, até que sejam editadas, ou que se conclua pela
responsabilidade do Estado em prestd-los por dever de oficio, gratuita e
universalmente, ndo se pode imputar simplesmente a concessionaria o 6nus de
suportar o inadimplemento injustificado do consumidor, porque beira a ilicitude.

Nas ac¢des judiciais que acorrem aos tribunais brasileiros, muitas vezes, o
consumidor em momento algum contesta os valores que lhe estdo sendo cobrados
pelo fornecedor, pela prestacdo do servigo, tampouco questiona a modicidade,
qualidade e eficiéncia dos precos praticados, referindo tdo somente que ndo tem
condicdes de pagar o servigo prestado, sem contudo demonstrar nenhuma iniciativa de
tentar o equacionamento do problema que enfrenta, como que relegando ao
concessionario a obrigatoriedade de encontrar uma solugdo para uma situacao que ele
ajudou a criar.

Tais solugdes devem, ao contrario de serem atribuidas somente a uma
parcela dos atores sociais, contar com a participacdo ativa de todos os beneficiados e
responsaveis por elas.
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INTRODUCAO

Elemento central da reforma promovida no Estado brasileiro na década
de 1990, em especial no setor de telecomunicagdes, as ditas agéncias reguladoras
ainda carecem de adequado estudo e fundamentagdo tedrica. Afirmagdes de que se
constituem institutos incompativeis com o direito brasileiro, uma vez que originadas
em pais de tradicdo da common law, somam-se a afirmacdes, igualmente proferidas e
difundidas, de que se cuidam de institutos que nada acrescentaram ao direito
brasileiro, haja vista serem meras réplicas das ja conhecidas autarquias, nada lhes
acrescentando de novo.

Ciente desse fato, a doutrina brasileira tem se esfor¢ado por suprimir
tal lacuna, e nos ultimos anos o tema das agéncias reguladoras tornou-se recorrente
em livros, artigos, ensaios, teses, dissertacdes e monografias as mais diversas. Nao
obstante os excelentes trabalhos que muitas vezes se tém produzido, nota-se, em
geral, um razoavel desconhecimento dos fundamentos de legitimacdo juridica desses
institutos em seu pais de origem, os Estados Unidos da América. A esse fato soma-se
um desconhecimento dos proprios fundamentos do direito americano — fundamentos
esses que, desconsiderados, podem levar a conclusées errdneas. Todavia, conhecer 0s
fundamentos de legitimidade das agéncias nos EUA pode se mostrar valioso para a
busca de legitimacdo desses institutos no Brasil.

E visando a contribuir para um esclarecimento da experiéncia juridica
americana, em especial no setor de telecomunicagdes, que o presente trabalho foi
elaborado. Nesse mister, primeiramente buscou-se esclarecer os principios do direito
americano, ressaltando suas particularidades frente ao direito brasileiro, bem como
indicando os métodos pelos quais sdo organizadas as leis, 0s regulamentos e as
decises judiciarias naquele pais — cujas citacdes muitas vezes confundem os juristas
patrios. Em seguida, abordou-se o tema das agéncias reguladoras em si, enfatizando-
se a legitimacdo dos chamados poderes quase-judiciais e quase-legislativos desses
entes, para, entdo, oferecer uma conclusdo acerca do que significou a adogcdo das

* Especialista em Regulacdo de Telecomunicagdes pela UnB, Procurador do Estado do Espirito Santo,
Membro do Grupo de Estudos em Direito das Telecomunicagdes da UnB.
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agéncias reguladoras pelo Direito Americano, especialmente no que concerne aos
pressupostos de validade de seus poderes e a sua funcado institucional.

CAP. 1: FUNDAMENTOS DO DIREITO AMERICANO
1.1. ORIGEM HISTORICA DO DIREITO DOS EUA!

A ocupacdo inglesa do territorio norte-americano data somente do séc.
XVII, sendo que a primeira colonia, Virginia, foi estabelecida em 1607. Com a
chegada dos colonos, natural era que trouxessem consigo o direito de seu pais de
origem. De fato, em 1608, as cortes de Londres, no chamado Calvin's case,
estabeleceram a regra que prevaleceria até a independéncia dos Estados Unidos: a
common law inglesa é aplicavel as col6nias da Inglaterra, pois os suditos ingleses
levam-na com eles, quando se estabelecem em territérios que ndo estdo submetidos a
nacdes civilizadas®. Esse principio, todavia, comportava importantissima restricio: a
common law somente seria aplicdvel na medida em que suas regras fossem
apropriadas as condigdes de vida reinantes nas col6nias.

Ocorre, porém, que na América do sec. XVII, as condi¢Bes de vida
eram substancialmente diferentes das da Inglaterra. Os problemas da col6nia eram
bastante distintos dos da metrdpole — esta uma sociedade tipicamente feudal; aquela,
uma sociedade ainda em formacéo, sem estruturas de governo consolidadas. Por
conseguinte, as formulas da common law ndo se mostravam apropriadas a solugdo de
diversas questBes presentes na vida dos colonos, motivo pelo qual a restricdo ao
principio do Calvin’s case alcangaria um escopo a principio bastante superior ao
esperado em uma primeira analise. Adicionalmente, ndo havia juristas em minima
quantidade para atender qualquer povoado que fosse, e tampouco havia interesse em
trazé-los da Inglaterra ou, ainda, de la os instruir. Assim, embora aplicavel, a common
law era absolutamente desconhecida da América de entdo. Além disso, a common law
ndo era vista com bons olhos por boa parte dos colonos, muitos egressos de
perseguicOes por parte das instituigdes inglesas e, portanto, pouco infensos a ver em
um instituto inglés o meio de protecdo de seus direitos.

Desta forma, abriu-se espaco para uma aplicacdo muito mais arbitraria
do direito do que na Inglaterra, uma vez que a aplicagdo do direito ndo se encontrava
vinculada a doutrina do precedente (stare decisis) ja desenvolvida naquele pais. Em
virtude disso, diversas col6nias chegaram a presenciar movimentos de codificacdo do
direito — que, contudo, nada tém a ver com a técnica de codificacdo dos paises de
tradicdo romano-germanica. Em verdade, mais do que uma sistematizacao do direito,
buscava-se na lei escrita protecdo contra o arbitrio e as ameacas as liberdades
individuais — ao contrario do pensamento inglés, que via na disciplina do direito pela
lei justamente a possibilidade de afronta a essas liberdades.

O séc. XVIII, contudo, presenciou outra realidade na América —
determinante para a consolidacdo da common law como principal fonte do direito

! Cf. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 42 ed. Séo Paulo: Martins
Fontes, 2002, pp. 449 a 458; e POUND, Roscoe. The Formative Era of American Law. Gloucester:
Little, Brown and Company, 1938.

2 DAVID, 2002, p. 449.
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estadunidense. Por um lado, as condigdes de vida dos colonos passam a ser muito
melhores, e come¢am a demandar solugdes mais sofisticadas aos problemas do dia-a-
dia. O direito inglés, j& aquela época bastante aprimorado, se afigura como um bom
repositorio dessas solugdes. A publicacdo de obras de juristas como Blackstone, nesse
ponto, exerce grande influéncia. Por outro lado, a common law passa a ser vista como
um liame entre tudo o que tem origem inglesa na América, haja vista a ameaca da
expansdo do dominio francés na Louisiana e no Canada.

Este cenério, contudo, j& ao fim desse mesmo séc. XVIII, se
modificaria. Em 1763, o Canada foi anexado pela Inglaterra, e a Louisiana viria a ser
adquirida pelos EUA em 1803. O perigo francés, portanto, deixou de existir. Em
verdade, com a proclamacdo da independéncia americana em 1776, e sua efetiva
consagracdo em 1783, a Franca deixou de ser inimiga para ser uma nagdo amiga e
aliada.

Contraposta a tendéncia de aproximacao com o direito inglés verificada
no séc. XVIII, surgiu no séc. XIX a necessidade de se conferir autonomia ao direito
dos EUA frente ao direito inglés, como forma de afirmacdo da nova nagéo ante sua
antiga metrépole. A esse fato somou-se, no campo doutrinério, a especial ascensao
das idéias do direito natural. Tal ambiente tornou-se fértil a codificacdo do direito,
tendéncia que de fato se apresentou fortemente nos EUA nessa época. De fato, a lei
foi eleita como baluarte maximo dos direitos e garantias individuais, bem como da
organizacdo do Estado, ao ponto que os EUA inauguraram no mundo a idéia de
Constituicdo. Parecia légico, portanto, que a Declaragdo dos Direitos e a Constitui¢ao
americanas se seguissem cédigos estabelecendo o direito e, por fim, cessando a
aplicacdo das construcdes jurisprudenciais inglesas no territério americano.’

Todavia, a primeira op¢do houve por se confirmar, embora até meados
do séc. XIX ndo se pudesse afirmar com certeza se os EUA se vinculariam a common
law ou a tradicdo romano-germanica. A esse respeito, René David é bastante
elucidativo:

® Roscoe Pound sintetiza com primor a formagéo do direito americano até esse periodo: “It [the
common law] was heavily burdened with the formalism of the strict law. Its ideals were those of the
relationally organized society of the Middle Ages and so quite out of line with the needs and ideas of
men who were opening up the wilderness. It spoke from an era of organization while the colonists
represented an oncoming era of individualism. But there was little need for law until the economic
development of the colonies and the rise of trade and commerce in the eighteenth century. Then there
began to be trained lawyers practicing in the courts and courts manned by trained lawyers, so that the
reception of the common law and reshaping it into a law for America were well begun at the time of the
Revolution. The Revolution, however, and its results in the years immediately following, set back this
development for a time and led to a critical period in the history of our law. The conservatism
characteristic of lawyers led many of the strongest men at the bar to take the royalist side and
decimated the profession. A deep and widespread economic depression set in. Business had been
wholly deranged. The ports had been closed and trade cut off. Enormous public debts required ruinous
taxation. It was an era of strict foreclosure and imprisonment for debt. For a generation after the
Revolution, law and lawyers suffered from the ill effects of this period of depression. Moreover,
political conditions gave rise to a general distrust of English law. Naturally the public was very hostile
to England and to all that was English, and it was impossible for the common law to escape the odium
of its origin. The books are full of illustrations of the hostility toward English law simply because it
was English which prevailed at the end of the eighteenth and in the earlier years of the nineteenth
century.” (1938, pp.6e 7.)
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N&o ha muita necessidade de nos interrogarmos sobre as razdes que explicam este
triunfo da common law. A lingua inglesa e o povoamento originariamente inglés dos
Estados Unidos mantiveram este pais na familia da common law. As obras magistrais
de certos juristas, entre os quais convém citar em primeiro lugar Kent, com o0s seus
Comentarios (1826-1830), e Story, asseguraram a adesdo dos Estados Unidos a este
sistema. Devemos acrescentar ainda a influéncia das escolas de direito, que apenas
conheceram uma verdadeira expansdo depois da Guerra de Secessdo (1861-1865),
mas que, desde o inicio da independéncia, vém contribuindo para a formacdo de
especialistas, mediante um ensino fundado sobre a common law.

N&o obstante, o flerte que o direito americano teve com o direito
romano-germanico deixou sequelas, nomeadamente uma postura menos rigida no
tratamento dos precedentes judiciais e um reconhecimento maior a funcdo da lei como
fonte de direito. Hodiernamente, época em que o prdprio direito inglés adota
progressivamente institutos tipicos do direito romano-germanico, as diferencas entre o
direito dos EUA e o de paises de tradi¢cdo romano-germanica, como o Brasil, é cada
vez mais sutil.

1.2. ANOGAO DE REGRA DO DIREITO NO DIREITO DOS EUA (LEGAL
RULE)

Em decorréncia de sua tradicdo vinculada ao direito inglés, em que o
direito era fundamentalmente criado mediante decisGes judiciais, 0 jurista norte-
americano — assim como o jurista inglés — tem uma forma diversa de visualizar o
direito. Uma vez que é uma decisdo em um caso concreto a principal fonte do direito
na common law, a nocdo de regra de direito (ou legal rule) estd essencialmente
vinculada a aplicacéo concreta, diferentemente do que ocorre com a tradigdo romano-
germanica, em que a regra de direito (ou, mais propriamente, a norma juridica) possuli
um conceito abstrato. A esse respeito, René David ensina que:

A legal rule inglesa [e, por conseguinte, a norte-americana] coloca-se ao nivel do
caso concreto em razdo do qual, e para cuja resolucdo, ela foi emitida. Ndo se pode
coloca-la a um nivel superior sem deformar profundamente o direito inglés, fazendo
dele um direito doutrinal[...] A regra de direito inglés é uma regra apta a dar, de
forma imediata, a sua solucéo a um litigio; ndo a compreendemos verdadeiramente e
ndo podemos apreciar o seu alcance sem conhecer bem todos os elementos do litigio,
a propésito do qual ela foi afirmada.*

1.3. O DIREITO JURISPRUDENCIAL (CASE LAW, COMMON LAW E
EQUITY)

O direito jurisprudencial dos EUA recebe, de forma genérica, a
denominacdo case law. Os termos common law e equity dizem respeito ao direito cuja
fonte € exclusivamente jurisprudencial. A common law abrange o direito
desenvolvido a partir da criagdo dos Tribunais Reais ingleses, enquanto a equity
abrange o direito desenvolvido a partir da jurisprudéncia do Tribunal da Chancelaria
inglés. Portanto, julgados interpretando dispositivos de lei integram o case law, mas
ndo constituem propriamente nem common law, nem equity.

* DAVID, 2002, p. 409.
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A common law e a equity abrangem temas mormente relacionados aos
nossos Direitos Civil e Penal, bem como a regras processuais, especialmente no que
diz respeito a producdo de provas (fact finding). A revisdo judicial de atos
administrativos também encontra fundamento na common law e na equity (o writ of
mandamus, por exemplo, tem origem na common law), todavia hodiernamente ha
diversos dispositivos legais cuidando desse tema, em que se destaca o Administrative
Procedure Act, a ser tratado adiante.

A maior parte dos litigios ocorre perante as cortes dos Estados. Cada
Estado possui, segundo sua Constituicdo e suas leis, seu proprio sistema judiciario.
Embora bastante diversos entre si, esses sistemas em geral comportam uma primeira
instncia de competéncia genérica, tanto civil como penal, conduzida por juizes
singulares. Ndo obstante, ha também juizos de competéncia especializada para lidar
com matérias criminais, de familia, infancia e adolescéncia, entre outras. Existem
também instancias inferiores para lidar com pequenas causas, conduzidas por juizes
de paz, ou ainda inseridas na estrutura organizacional de condados ou municipios
(conforme a forma de descentralizagcdo adotada pela Constituicdo de cada Estado) ou
mesmo da propria policia local. Ha também uma instancia revisional final,
normalmente chamada suprema corte (supreme court) estadual, mas em alguns casos
denominada de outra forma — o Estado de Nova lorque, por exemplo, € capitaneado
por uma corte de apelagbes (court of appeals).

As cortes federais possuem trés instancias: cortes distritais (district
courts); cortes ou tribunais de apelagdo (courts of appeals) e a Suprema Corte
(Supreme Court). Ha& ainda instancias especializadas, como a Court of Claims —
competente para julgar processos de responsabilidade civil contra o Governo dos
EUA -, a Customs Court, a Court of Customs and Patent Appeals, a Court of
International Trade e a Court of Military Appeals. As agéncias administrativas
federais, mesmo quando munidas de fungdes judicantes muito proximas as do Poder
Judiciéario, ndo sdo consideradas integrantes do sistema judiciario federal dos EUA.

Submetem-se a jurisdicdo federal os casos de ofensa a lei penal federal;
0s casos em que os Estados Unidos® forem parte; casos entre particulares que
envolvam direito federal (sob a chamada jurisdicdo da “questdo federal” — federal
question jurisdiction); e, finalmente, casos entre cidaddos de diferentes Estados (sob a
chamada jurisdicdo da diversidade — diversity jurisdiction).

As cortes distritais constituem a primeira instancia da justica federal, e
possuem competéncia genérica tanto para o julgamento de causas civis como penais.
Dependendo da legislacdo especifica, em muitos casos lhes compete também a
revisao de decisdes de agéncias administrativas. As cortes distritais distribuem-se de
forma ndo-uniforme pelo territdério americano, em alguns Estados ha somente uma
corte, enquanto em outros se chega ao nimero de quatro. Cada corte distrital possui
uma variedade de juizes, porém a maior parte dos casos é conduzida por um juiz
singular — que pode atuar sozinho ou presidindo um tribunal do jari. Alguns casos,

® Aqui se faz referéncia néo ao pais, figura de direito pablico internacional, mas ao ente federado,
correspondente no Brasil a Unido.
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porém, devem ser decididos por uma turma de trés juizes, dos quais um deve
pertencer a uma corte federal de instancia superior.®

As decisOes das cortes distritais podem ser revistas pelos tribunais de
apelacdo. S&o treze os tribunais de apelacdo, cada um correspondendo a um Circuito.
Dos treze Circuitos, doze compreendem divisdes geograficas do territorio americano
— sendo que um lida exclusivamente com apelac¢des oriundas do Distrito de Columbia.
O tribunal que resta é chamado Court of Appeals for the Federal Circuit, e tem
jurisdicdo nacional sobre apelacGes em casos especializados como direito de patentes
ou comércio internacional. Haja vista as severas limitacdes processuais de acesso a
Suprema Corte, 0s tribunais de apelagdo correspondem a instancia final para a maior
parte dos casos. O numero de juizes que conduzem cada caso varia de acordo com
cada circuito, porém normalmente as apela¢fes sdo decididas por turmas (panels) de
trés juizes. Importante ressaltar que as decisdes de algumas agéncias administrativas
sdo revistas diretamente pelos tribunais de apelagao.

Por fim, no topo da hierarquia federal se encontra a Suprema Corte,
que desde 1869 é composta por nove juizes: um Chief Justice e oito Associate Justices
ou, simplesmente, Justices. Cuida-se da Unica corte com assento constitucional —
todas as demais foram estabelecidas pelo Congresso, conforme a competéncia
estatuida no artigo 111, secdo 1,” da Constituicio americana. Compete & Suprema
Corte rever as decisOes inferiores da Justica Federal americana, assim como decisfes
das cortes superiores dos Estados, face a questdes constitucionais substanciais (em
alguns poucos casos, inclusive, pode-se apelar diretamente das district courts). Outra
competéncia atribuida a Suprema Corte, a que se somam outras de menor relevo para
0 presente estudo, é a de decidir, de forma final, controvérsias entre os Estados.

As decisdes judiciais no direito americano possuem uma dupla funcgéo.
A primeira, também presente nos paises de tradicdo romano-germanica, € a de decidir
de forma definitiva uma controvérsia submetida ao Poder Judiciario. Com relagéo a
essa funcdo aplica-se a nocao de coisa julgada (em inglés usa-se o latim res judicata),
qual seja, a vedagdo de nova apreciacdo pelo Judiciario de questdo ja decidida em
instancia final. Nos EUA, assim como no Brasil, 0 juiz ndo pode abdicar de exercer
essa funcéo.

A segunda funcdo é a de estabelecer um precedente de modo a que
casos semelhantes sejam no futuro decididos da mesma forma. Essa funcdo é
caracteristica dos paises da tradicdo do common law, e € nomeada doutrina do
precedente (doctrine of precedent) ou, ainda, doutrina do stare decisis (da expressao
em latim stare decisis et non quieta movere®)®. A regra do precedente tem origem na

® FARNSWORTH, Allan E. An Introduction to the Legal System of the United States. New York:
Oceana Publications, 1996, pp. 39 e 40.

T “The judicial Power of the United States, shall be vested in one Supreme Court, and in such inferior
Courts as the Congress may from time to time ordain and establish.”

8 “Apoiar as decisées e ndo perturbar os pontos pacificos” (FARNSWORTH, Allan E. (traduzido por
Antonio Carlos Diniz de Andrada). Introducéo ao sistema juridico dos Estados Unidos. Rio de
Janeiro: Forense, 1963, p. 61.)

® A doutrina justifica o uso da regra do precedente pela garantia de eqiiidade, previsibilidade, economia
processual e respeito a sabedoria e a experiéncia dos juizes das geragBes anteriores (cf.
FARNSWORTH,1963, p.49).
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tradicdo da common law, e, por esse motivo, ndo se encontra escrita quer na
Constituicao, quer em lei ou norma de qualquer espécie®.

No que diz respeito a aplicagdo da doutrina do precedente, o case law
pode ser dividido em duas categorias: persuasivo (persuasive) e vinculativo (binding).
As decisdes persuasivas ndo obrigam a que 0 juiz as obedeca, e servem apenas como
elemento para seu convencimento (exercem, portanto, a funcdo que a jurisprudéncia
em geral exerce no Brasil). Sdo persuasivas as decisbes de cortes de outras
jurisdicdes, bem como as decisdes de outras cortes de igual instdncia em uma mesma
jurisdicdo. Assim, no &mbito federal, as district courts ndo estdo obrigadas a seguirem
as decisBes das cortes estaduais™, nem as decisdes de outras district courts — da
mesma forma, a Court of Appeals de um Circuito ndo esta obrigada a seguir as
decisbes da de outro Circuito. A doutrina do precedente, portanto, ndo se aplica as
decisdes meramente persuasivas.

As decis@es vinculativas, contudo, sdo de observancia obrigatoria. Sao
vinculativas as decistes de cortes superiores da mesma jurisdicdo, bem como as
decisbes anteriores da corte a que foi submetida a lide atual. Deste modo, no ambito
federal, as district courts estdo vinculadas as suas decisfes anteriores, bem como as
decisfes da Court of Appeals do Circuito a que estejam subordinadas — as decisdes
dos tribunais de apelagdo de outros Circuitos possuem efeito somente persuasivo. As
decisfes da Suprema Corte dos Estados Unidos, por fim, vinculam tanto as cortes

100 fato de ser uma doutrina apoiada t40 somente na tradicdo permitiu, inclusive, ao Juiz James E.
Robinson, da Suprema Corte da Dakota do Norte, ganhar notoriedade por, validamente, ndo aplica-la.
O jornal Harvard Law Review, comentando as decisGes desse juiz, insere-as num movimento mais
amplo de contraposic¢do a rigidez da common law, identificando-as, inclusive, com os préprios motivos
que levaram a criagdo das agéncias reguladoras: “RULE AND DISCRETION IN THE ADMINISTRATION OF
JusTICE — The last two decades have witnessed a series of persistent attacks upon the administration of
justice by the courts. The courts of the nineteenth century were unyielding in their faith that justice
must be administered in accordance with fixed rules, which could be applied by a rather mechanical
process of local reasoning to a given state of facts and made to produce an inevitable result. One phase
of the reaction against this kind of legal administration appears in the creation of administrative boards
and tribunals for handling special problems, — such as determining “reasonable” rates and “reasonable”
service by a public service company, fixing the amount of compensation under Workmen’s
Compensation Act, etc. — for which, it was conceived, the ordinary judicial machinery was too
cumbersome or too dilatory. Another phase of the movement appears in the creation of juvenile courts,
domestic relations courts, and even municipal courts, which, while preserving the name and many of
the characteristics of courts, yet adopt the methods of executive rather than judicial justice. In other
words, as compared with ordinary courts, all these tribunals proceed more by the application of a
trained intuition to the facts of a particular case, and less by articulate reasoning from stated premises in
the form of legal rules or principles.//It is perhaps too early to make a confident evaluation of the
effects of these tendencies upon American legal administration. Yet one may feel sure that the
ultimately satisfactory solution lies in overhauling and readjusting our legal machinery to meet the
present social demands, in a careful study of these new demands and of the means by which to satisfy
them, rather than in haphazard blows at the legal institutions which the experience of the past has given
us. In this connection it is interesting to note the attempts at legal reform made by Mr. Justice James E.
Robinson of the Supreme Court of North Dakota. (...) Mr. Justice Robinson’s béte noire is the doctrine
of stare decisis.” (NOTES, vol. 33, 1920, pp. 972 e 973.) Interessante notar que as agéncias
reguladoras, que no Brasil sdo muitas vezes criticadas por serem mera importagdo de um modelo da
common law, sdo criticadas nesse artigo justamente por significarem uma ruptura com as estruturas
fundamentais dessa mesma common law.

1 Essa regra comporta importante excecdo: nas matérias de competéncia constitucional dos Estados
(ou seja, matérias sobre as quais a Constituicdo ndo atribuir competéncia para o governo federal
legislar), a Justica Federal estd obrigada a observar o case law dos Estados, conforme a deciséo da
Suprema Corte no caso Erie Railroad Co. v. Tomkins, 304 U.S. 64 (1938).
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federais como as estaduais — ndo obstante sejam muito raros os pronunciamentos da
Suprema Corte a respeito de matéria de competéncia exclusiva dos Estados.

Todavia, nem tudo que consta de uma deciséo judicial tida como
vinculativa deve obrigatoriamente ser seguido. A doutrina diferencia entre o que
constitui os motivos da decisdo (the holding of a case'?) e o que constitui opinido
incidental (obiter dictum, ou, simplesmente, dictum). Somente as razdes pertinentes
ao objeto da lide sdo vinculativas, as opinides emitidas sobre questdes nao
diretamente ligadas a demanda possuem efeito persuasivo somente.

E necessario ressaltar que a doutrina do precedente ndo possui
aplicacdo absoluta. O peso de uma decisdo dependerd, entre outras coisas, do fato de
ter sido ou ndo uma decisdo unanime, da veeméncia de eventuais opinides em
dissenso proferidas por ocasido do julgamento, da provavel extensdo que 0s
julgadores originais imaginaram que teria a deciséo, entre outros. Da mesma forma, as
diferencas e semelhancas entre o precedente e 0 caso atual podem ser mais ou menos
enfatizadas, de sorte que o precedente podera ser aplicavel caso se dé relevo as
semelhangas, ou poderd ndo ser aplicavel caso se destaquem as diferencas — isso
dependerd da habilidade dos advogados e do bom senso do juiz. Por fim, um
precedente pode ser modificado (overruled) caso a corte perceba que sua aplicacio
produzira flagrante injustica.

Ha varias publicacdes e métodos de classificacdo das decisdes judiciais
dos EUA. A referéncia as decisfes normalmente se inicia com a mencao das partes
que integraram a lide (por exemplo: Marbury v. Madison). Normalmente o primeiro
nome corresponde ao autor (plaintiff) e o segundo nome, ao réu (defendant). Seguem
o0 volume da colecdo em que foi publicada, 0 nome da colecédo abreviado, a pagina em
que se inicia a transcricdo da deciséo e, entre parénteses, 0 ano em que o0 caso foi
decidido. No caso das decisGes tomadas pela Suprema Corte, a publicacdo oficial é o
United States Reports, cuja abreviacdo é U.S. Assim, um caso decidido pela Suprema
Corte é citado da seguinte forma: Erie Railroad Co. v. Tomkins, 304 U.S. 64 (1938);
Erie Railroad é o autor, Tomkins o réu, o caso foi decidido em 1938 e foi publicado
nas paginas 64 e seguintes do volume 304 do United States Reports.*®

1.4. O DIREITO LEGISLADO (STATUTE LAW)

Tendo em vista a nocdo de legal rule e, por conseguinte, a forma como
0 jurista dos EUA tende a ver o direito, o legislador americano normalmente se
preocupa mais com a aplicagdo préatica de suas leis do que o legislador nos sistemas
romano-germanicos. Farnsworth, a respeito da forma que o direito legislado (statute
law) assume nos EUA, esclarece que:

Um ato do Congresso ou de uma assembléia estadual principia com o titulo (“Lei
para...”) [“An act to...”’], que apresenta a matéria da lei, seguindo-se uma clausula
promulgatéria (“promulgado pelo...”) [“Be it enacted by..””], ou as vezes um
preambulo ou clausula explicativa, indicando a razdo ou a politica que motivou a

12 Essa expressdo é peculiar ao direito americano, o direito inglés usa a expressdo latina ratio
decidendi.

3 A pagina www.findlaw.com permite visualizar a integra das decisdes da Suprema Corte, seja
mediante o uso das referéncias de publicacdo ora descritas, seja mediante pesquisas tematicas.
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legislac@o. Segue-se entdo a parte principal [main body] ou intengdo da lei [purview
of the statute]. Essa parte € muitas vezes mais minuciosa do que em muitos sistemas
de tradicéo do Direito Romano, podendo conter uma lista exaustiva de defini¢Ges.
Essa énfase do detalhe é devida a vérios fatores: a complexidade da matéria, para o
que contribui a Sociedade pluralistica, a economia altamente desenvolvida e o
sistema federal; a tendéncia do legislador a especificacdo, nascida em seu receio de
interpretacdo restritiva pelos tribunais; o grau menor de abstragdo que caracteriza o
jurista formado na tradi¢do do Direito inglés, em comparagdo com o jurista formado
na tradicdo do Direito romano.**

N&o obstante a importancia tradicional do direito jurisprudencial, as
novas demandas sociais caracteristicas do ultimo século acabaram por exigir uma
crescente intervencéo legislativa, haja vista o direito jurisprudencial evoluir de forma
muito lenta em comparacdo com a realidade social. Em 1947, o Justice Felix
Frankfurter, da Suprema Corte americana, constatou que, em 1875, 40% das
controvérsias trazidas a Suprema Corte eram fundadas no direito de tradi¢éo inglesa —
portanto de criagdo jurisprudencial, e que, em 1925 (50 anos depois), apenas 5% dos
casos tinham fundamento nesse direito, e em 1947 praticamente nenhum caso era
fundado exclusivamente em direito de criacdo jurisprudencial®. Por esse motivo,
afirmou Frankfurter que:

E portanto acertado dizer que os tribunais deixaram de ser os principais autores do
direito, no sentido em que eles “legislavam” o direito de tradicdo inglesa. Ndo ha
duvida na Corte Suprema de que quase cada caso tem uma lei em seu intimo ou perto
de|e.16 17

A jurisprudéncia tem, nesse sentido, servido para fixar interpretacdes e
aplicacOes préaticas da lei, muito mais do que criar e estabelecer novos direitos. Dessa
forma, uma vez que submetidas as decisdes judiciais a regra do stare decisis, acaba a
jurisprudéncia por exercer funcdo muito semelhante & que exerce o Poder Executivo
no Brasil por meio de regulamentos.

Do ponto de vista do direito federal, de maior relevancia para o
presente trabalho, a principal e suprema fonte do direito é a Constituicdo Federal dos
EUA (The Constitution of the United States). Hierarquicamente inferiores, seguem as
leis federais (federal statutes) promulgadas pelo Congresso norte-americano, bem
como os tratados internacionais internalizados pelos Estados Unidos (treaties).
Abaixo destes, ha os federal executive orders®®, de autoria do Presidente dos Estados
Unidos, e as administrative rules, editadas por agéncias reguladoras, e que seréo
tratadas pormenorizadamente adiante neste trabalho.

“ FARNSWORTH, 1996, p. 89.

> FARNSWORTH, 1996, p. 74.

® FRANKFURTER, Felix. Some Reflections on the Reading of Statutes. In: Columbia Law Review, n°
47,1947, p. 527. Apud. FARNSWORTH, 1996, pp. 74 e 75.

7 E importante contextualizar o fato de que os casos analisados pela Suprema Corte dizem respeito &
Constitui¢do, e na grande maioria cuidam do direito federal — um direito originalmente de excegéo,
mormente criado pela produgdo legislativa do Congresso dos EUA. Portanto, nos estados, 0 uso do
direito de origem jurisprudencial pode ter se mantido mais acentuado, uma vez que a matéria da
common law e da equity se insere no mais das vezes no ambito da competéncia estadual.

8 0 Black’s Law Dictionary define executive order como “An order issued by or on behalf of the
President, usu. Intended to direct or instruct the actions of executive agencies or government officials,
or to se policies for the executive branch to follow.” (1999, p. 591 — verbete executive order). Order,
por sua vez, é definido como “1. A command, direction, or instruction. 2. A written direction or
command delivered by a court or judge.” (Idem, p. 1123 — verbete order).



58

As leis federais dos Estados Unidos se encontram organizadas em um
cadigo federal, o United States Code — U.S.C., atualizado permanente pelo Office of
the Law Revision Counsel da House of Representatives (equivalente & nossa Camara
dos Deputados)®®. Diferentemente dos cddigos da tradicio romano-germanica, esse
codigo ndo busca uma sistematizacdo normativa de todo o direito aplicavel a
determinado assunto, tal qual ocorre com o Codigo Civil ou o Cddigo Penal
brasileiros. Trata-se apenas de uma forma de organizacdo da legislacdo federal em
vigor, segundo ordem alfabética das matérias tratadas. As citacbes ao U.S. Code
seguem o seguinte padrdo: 5 U.S.C. § 551 et seq., onde o primeiro nimero representa
0 numero do titulo (title) sob o qual se encontra a lei (no exemplo, titulo 5), U.S.C.
representa 0 United States Code (h& outras compilacGes de leis federais, a mais
comum sendo o United States Code Anotated — U.S.C.A.), e § 551 et seq. significa a
lei em questdo ocupa os artigos (sections) 551 e seguintes do referido titulo 5.%

As administrative rules também se acham codificadas, de forma
semelhante as leis, no Code of Federal Regulations — CFR, atualizado pelo Federal
Register americano. As citacbes do CFR seguem o seguinte padrdo: 47 CFR 413.1,
em que o primeiro nimero corresponde ao titulo (title) sob o qual o regulamento se
localiza (no exemplo, titulo 47), o segundo numero corresponde a parte (part) do
texto normativo procurado (no caso, parte 413), e o ultimo numero corresponde ao
artigo (section) buscado (no caso, artigo 1).**

O direito dos estados segue hierarquia analoga ao direito federal. As
Constitui¢Bes estaduais (State Constitutions) ocupam o topo da hierarquia normativa
de seus respectivos estados, e, em geral, sdo mais minuciosas que a Constituicdo
Federal, e por isso sdo mais freqiientemente emendadas. Abaixo seguem as leis
estaduais, para a maioria dos advogados, a forma mais comum de legislag&o.
Regulamentando as leis estaduais, hd as normas e regulamentos administrativos
estaduais (state administrative rules and regulations). Por fim, acham-se as

90 trabalho de codificacdo é bem mais do que uma mera catalogagdo da legislacdo em vigor, pois
envolve também um juizo critico sobre as disposi¢cbes normativas em vigor de sorte a até mesmo
corrigir e eliminar discrepancias, incoeréncias, ambigiidades e duplicidades do ordenamento juridico
americano. A codificagdo, contudo, ndo equivale a um novo texto legislativo, de sorte que os textos
legais codificados continuam em vigor da forma como aprovados pelo Congresso e sancionados pelo
Presidente. A pagina do Office of the Law Revision Counsel assim descreve suas atividades: “Positive
law codification is the process of preparing and enacting, one title at a time, a revision and restatement
of the general and permanent laws of the United States.//Because many of the general and permanent
laws that are required to be incorporated into the United States Code are inconsistent, redundant, and
obsolete, the Office of the Law Revision Counsel of the House of Representatives has been engaged in
a continuing comprehensive project authorized by law to revise and codify, for enactment into positive
law, each title of the Code. When this project is completed, all the titles of the Code will be legal
evidence of the general and permanent laws and recourse to the numerous volumes of the United States
Statutes at Large for this purpose will no longer be necessary.//Positive law codification bills prepared
by the Office do not change the meaning or legal effect of a statute being revised and restated. Rather,
the purpose is to remove ambiguities, contradictions, and other imperfections from the
law.”(Disponivel na internet via WWW. URL: http://uscode.house.gov/cod.htm. Consultado em
10/01/2004.)

20 A pégina www.findlaw.com também dispde de servico que permite visualizar as normas do U.S.C.
Outra fonte 0Otil é a pagina do Legal Information Institute da Universidade de Cornell
(http://www4.law.cornell.edu/uscode/) que também permite visualizar as normas do U.S.C.

21 O CFR também est4 disponivel na pagina www.findlaw.com, bem como na pagina do Federal
Register (http://www.gpo.gov/ecfr/).
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ordenancas, normas e regulamentos municipais (Municipal ordinances, rules and
regulations), de interesse estritamente local, e que assumem as mais variadas formas
de estado para estado.?

Tendo em vista a importancia atribuida a representacdo como fator de
legitimidade da producdo juridica, a Constituicdo americana houve por declarar, em
seu artigo VI, que:

Esta Constituicdo, e as Leis dos Estados Unidos que sejam elaboradas em consonancia
com o aqui estabelecido, e todos os Tratados firmados, ou a serem firmados, sob a
Autoridade dos Estados Unidos, deverdo ser o Direito supremo desta Terra; e os
Juizes em cada Estado deverdo a ele estar vinculados, sendo invalida qualquer
disposicdo em contrario na Constituicio ou nas leis de qualquer Estado.?

Assim, o direito legislado se sobrepde ao criado pela jurisprudéncia, de
tal sorte que Farnsworth afirma:

De inicio, é axiomatico que entre o Judicidrio e o Legislativo prevaleca o ultimo,
exceto, para ser exato, no que se refere a propria validade da lei. A jurisprudéncia,
como freqlientemente acontece, pode ser alterada pela lei, mas, pelo menos em
principio, as leis ndo podem ser alteradas por deciséo judicial. A funcdo do juiz ao
lidar com a lei é interpretativa. Relativamente a natureza e aos limites dessa funcéo,
ndo ha, porém, acordo universal.?*

Né&o obstante, conforme ja dito, ndo € de se olvidar a fungdo do Poder
Judiciario na interpretacdo da lei. Haja vista a doutrina do precedente, muitas vezes as
decis0es judiciais poderdo vir a ter forca de verdadeiros regulamentos, com eficacia
erga omnes. Além disso, quando se cuidar de lei que atribua ao Executivo
competéncia para edigdo de normas regulamentares, estas deverdo observar 0s
principios oriundos das interpretacdes presentes na jurisprudéncia®.

Alguns instrumentos foram desenvolvidos pela jurisprudéncia e pela
doutrina norte-americanas para pautar a interpretacdo das leis pelos tribunais. O
primeiro deles é a plain meaning rule (regra do sentido simples). Segundo essa regra,
quando o texto da lei for claro (clear), simples (plain) e sem ambigiidade
(unambiguous), de modo que tomado por si s6 somente uma interpretacdo seja
possivel, essa interpretacdo € que Ihe deve ser dada, afastando-se qualquer pesquisa de
seus objetivos, fundamentos ou antecedentes. Contudo, assim como ocorreu com a
técnica de interpretacdo literal nos paises de tradicdo romano-germanica, a plain
meaning rule acabou por se mostrar inadequada para diversas situacdes. As
dificuldades inerentes ao proprio uso da linguagem e a crescente complexidade da

22 FARNSWORTH, 1996, p. 77.

2 “This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance thereof; and
all Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall be the
supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the
Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding.” (extraido de: MASHAW, Jerry L.
MERRILL, Richard A. e SHANE, Peter M. Administrative Law — the American Public Law
System: cases and materials. 4™ ed. St. Paul: West Publishing Co., 2000, p. 1229 - tradug&o livre)

** FARNSWORTH, 1996, p. 92.

% |ss0 ndo significa, contudo, a superposicdo do Judiciario na fungdo regulamentar das agéncias. Ver, a
esse respeito, a decisdo da Suprema Corte em Chevron U.S.A., Inc. v Natural Resources Defense
Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984).
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vida moderna houve por exigir a adogdo de instrumentos complementares de
interpretagéo.

Por conseguinte, a plain meaning rule se seguiu uma nova forma de
interpretacdo, que tomava por base principal a pesquisa da “intencdo da legislatura”
(intention of the legislature). A intention of the legislature compreende por um lado o
sentido especifico que os legisladores entendiam ter o texto da lei, e por outro lado a
finalidade buscada pelos legisladores com a edi¢édo da lei. Para a busca do sentido que
os legisladores possuiam do texto da lei, passaram a ser utilizados os documentos
produzidos no curso do processo legislativo — atas de reunides de comissdes e
discussdes em plenéario, relatérios de comissfes tematicas, emendas aprovadas ou
rejeitadas aos projetos de lei, etc. A dificuldade de obtengéo dessas fontes — que, pelo
custo envolvido em sua obtencdo, acabaram se tornando restritas aos grandes
escritorios das metropoles — constituiu Obice a sua aplicacdo generalizada como
instrumento de interpretacdo. Especificamente, essa técnica houve por se lograr
especialmente difundida na interpretacdo da legislacdo federal, haja vista contar o
Congresso dos EUA com um servigo de arquivo de seu processo legislativo bastante
superior aos dos estados. Contudo, mesmo na interpretacdo da legislagdo federal ndo
sdo poucas as dificuldades de se buscar o sentido da lei como percebido pelos
legisladores. S&o muitos os legisladores, e muitos os projetos de lei, portanto as
principais questbes pertinentes ao texto legal passam ao largo do plenério — e o
legislador médio, logo, tem uma nogdo no mais das vezes superficial do objeto da lei.
Além disso, muitas questdes ndo sdo previstas pelos legisladores.

Dessa forma, quando ndo se tem acesso aos antecedentes legislativos
de uma determinada lei, ou quando esses antecedentes ndo indicam a intencdo
legislativa no que se refere ao significado (meaning), a jurisprudéncia pode se valer da
intencdo legislativa no sentido de finalidade (purpose). A respeito dessa técnica,
Farnsworth ensina que:

A técnica de interpretacdo da finalidade foi aplicada nos Tribunais ingleses ha cerca
de quatro séculos, e o processo pratico tem varias fases: exame do Direito antes da
promulgacdo da lei em questdo; verificacdo do “erro ou defeito” ao qual o direito ndo
provia; andlise do remédio legislativo; determinacdo da razdo ou objetivo desse
remédio; gienalmente, aplicacdo da lei de maneira a “suprimir a falha e promover o
remédio”.

Portanto, € uma regra diferente da nossa interpretacéo finalistica ou
teleoldgica. Busca-se, por meio dos procedimentos interpretativos descritos, descobrir
qual a provavel intencdo do legislador, ou seja, qual o efeito social provavelmente
intentado pelo legislador, para que entdo se possa fazer cumprir a lei de forma a
produzir esse efeito. Assim, em todos os casos, da-se grande importancia a mens
legislatoris, o que ndo ocorre no Brasil.

Além da plain meaning rule e da intention of the legislature, na
interpretacdo do statute law, é também difundido o uso de maximas juridicas (maxims
of statutory construction) como expressio unius est exclusio alterius (a expressao de
uma coisa exclui a outra) ou ejusdem generis (quando palavras gerais seguem uma
enumeracdo, devem ser lidas como limitadas as coisas da mesma espécie geral).

%1996, p. 94.
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Também se faz uso do que é considerado pratica geral do direito — como a de que as
leis ndo se interpretam retroativamente, ou de que as leis penais devem ser
interpretadas de forma estrita. Todavia, tendo em vista o grande numero dessas
maximas, e o fato de muitas delas serem contraditérias, sua autoridade é inferior aos
demais métodos de interpretacdo. Cabe destacar que 0 uso desses brocardos ndo segue
uma construgdo sistematica, ao contrario do que ocorre no uso dos principios gerais
de direito nos sistemas romano-germanicos.

A interpretacdo do statute law pelos tribunais também segue a doutrina
do precedente, e, portanto, instancias inferiores estdo obrigadas a interpretar a lei da
forma decidida pelas instancias superiores, e umas e outras estdo obrigadas a seguir
suas interpretacdes antecedentes. Farnsworth a esse respeito comenta que:

Na verdade, a doutrina do precedente parece ter forga adicional nos casos relativos a
interpretacdo de leis, sendo mesmo voz corrente que os Tribunais norte-americanos
se sentem mais constrangidos por suas antecendentes interpretacdes de leis do que
por suas decisdes em matéria ndo legislada. O principio € de que a legislatura, por seu
siléncio e inagdo ao ndo introduzir emendas a lei, confirma a interpretacdo
antecedente, mesmo que essa seja erronea.”’

Além dos precedentes judiciais, a interpretacdo dos statutes por
agéncias administrativas incumbidas de Ihes dar cumprimento também possui peso
consideravel na interpretacdo pelos tribunais. Ndo obstante inaplicavel a doutrina do
precedente, as interpretacdes dessas agéncias, em especial quando tenham sido
observadas durante um longo periodo, sdo dotadas de consideravel respeito por parte
do Poder Judiciario. Mesmo nas hipoteses de revisdo da atuagdo administrativa pelo
Judiciério, essas interpretacdes tendem a ser seguidas.

CAP. 2: FUNDAMENTOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO AMERICANO

2.1. O DESENVOLVIMENTO DA ADMINISTRACAO PUBLICAEO
SURGIMENTO DE AGENCIAS REGULADORAS?*

A nocdo de Administracdo Publica ndo era desconhecida dos
constituintes originais norte-americanos. A nogdo de entdo, todavia, era bastante
diversa da atual concepcdo. Alexander Hamilton anotou que a administracdo de
governo que caberia peculiarmente ao Poder Executivo englobaria:

...a conducdo das negociacdes internacionais, os planos preparatérios do orcamento, a
aplicacdo e o desembolso do erario publico em conformidade com as disposi¢des
gerais da legislatura, a organizacdo do Exército e da Marinha, a conducdo de
operacdes de guerra (...) e outras matérias de igual natureza.”

271996, p.95.

2 Cf. MASHALL, MERRILL e SHANE, 2000, pp. 3 a 11; SILVA NETO, Orlando Celso. Nogoes
gerais sobre o controle das agéncias regulatdrias no direito norte-americano. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (org.). Direito Regulatorio: temas polémicos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2003,
pp. 427 a 453; MENDES, Conrado Hibner. Reforma do Estado e as agéncias reguladoras:
estabelecendo os parémetros de discussdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo
Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pp. 99 a 139.

2 «[t]he actual conduct of foreign negotiations, the preparatory plans of finance, the application and
disbursement of the public moneys in conformity to the general appropriations of the legislature, the
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Obviamente, Hamilton dificilmente poderia prever as mdaltiplas
funcdes do Estado hodierno, em que praticamente todos os aspectos sociais, politicos
e econdmicos de alguma relevéncia se encontram submetidos a uma forma ou outra
de tutela estatal. A necessidade de regular inddstrias como as de telecomunicacoes,
aviacdo, energia elétrica, medicamentos, entre outras, ndo somente era distante como
inimagindvel. A sociedade da época, no mais das vezes, sequer imaginava que
algumas dessas tecnologias poderiam ao menos existir, quanto mais vislumbrar que
seu uso seria tdo difundido que se tornariam imprescindiveis a vida social. Assim, a
primeira legislatura americana criou apenas os Departments (semelhantes aos nossos
ministérios) da Guerra (War), das Relacdes Exteriores (Foreign Affairs) e do Tesouro
(Treasury), o Post Office (expressdo que poderia ser traduzida como Secretaria Postal,
ou Secretaria dos Correios) e o Patent Office (que pode ser traduzido como Secretaria
de Patentes). Criou, ainda, o cargo de Attorney General (semelhante ao nosso
Advogado-Geral da Unido) e os cargos dos U.S. Attorneys (semelhantes aos nossos
advogados da Unido). O Poder Legislativo de entdo minuciosamente disciplinou as
competéncias desses entes, bem como detalhes concernentes a execucdo de suas
atribuicdes, chegando, inclusive, a entrar em mindcias de temas essencialmente
técnicos.

A estrutura do governo federal permaneceu praticamente inalterada até
a primeira metade do séc. XIX. Nessa época, a sociedade americana presenciou uma
série de acidentes de barcos a vapor provocados por explosdo de suas caldeiras. Em
1838, ano marcado por 496 mortes provocadas por explosdes de caldeiras, 0
Congresso resolveu intervir editando uma lei que atribuiu aos juizes das district courts
poderes para nomearem inspetores de caldeiras. N&o havia sido estabelecido, contudo,
um critério especifico para a inspecdao. Com isso, continuaram a valer as regras gerais
de responsabilidade civil, que até entdo ja se haviam mostrado inadequadas para,
sozinhas, combater eficazmente o problema da inseguranca das caldeiras. Ante a
evidente falta de efetividade da legislacdo de 1838, o Congresso, em 1852, editou uma
lei que estabeleceu critérios especificos para a inspecdo e, embora mantendo a
indicacdo dos inspetores na mao dos juizes federais, criou um o6rgdo colegiado
composto de nove inspetores supervisores (supervising inspectors), abrigado pelo
Treasury Department. Esse 6rgdo possuia poderes para investigar acidentes e
possiveis infracdes a lei, podendo inclusive intimar pessoas para prestar depoimento
(subpoena power). Essa lei obteve consideréavel sucesso, ajudando a reduzir em 65%
0 nimero de mortes provocadas por explosdes de caldeiras.

E, porém, o ano de 1887 que é apontado pela doutrina como o do
surgimento da moderna Administracdo Publica americana. Nesse ano, 0 entdo
professor Woodrow Wilson®* publicou o ensaio The Study of Administration,

arrangement of the army and navy, the directions of the operations of war — * * * and other matters of a
like nature.” (The Federalist, n® 75, Apud: MASHALL, MERRILL e SHANE, 2000, p. 3.)

%0 O subpoena é um writ que determina o comparecimento de uma pessoa perante uma corte, sob pena
de, ndo comparecendo, lhe ser imposta uma determinada san¢do. Um writ, na common law, é uma
ordem dada por uma autoridade para que determinada pessoa aja em conformidade com o direito, e, no
direito americano, até entdo somente o Judiciario poderia dar tal tipo ordem.

81 Woodrow Wilson viria a se tornar, em 1913, o 28° Presidente dos EUA. Entre as iniciativas de seu
governo estdo a criacdo da Federal Trade Commission, de uma nova legislagdo antitruste americana (o
Clayton Anti-trust Act), o estabelecimento da jornada de trabalho de oito horas diarias e de uma
legislacdo marco contra o trabalho infantil.
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considerado nos EUA o marco do estudo da Administracdo Publica como um campo
autdbnomo. Também nesse ano foi criada a primeira agéncia reguladora (regulatory
agency) americana, a Interstate Commerce Commission — ICC, com amplo poder de
policia sobre o setor ferroviario, porém ainda vinculada ao Interior Department.
Somente apos a eleicdo do Presidente Benjamin Harrison, conhecido advogado da
area de ferrovias, a ICC foi desvinculada do Interior Department para se tornar a
primeira agéncia reguladora independente (independent regulatory agency).

Antes da criacdo da ICC, uma série de medidas foi intentada pelos
estados para combater os abusos das ferrovias. Apontam-se como motivos para sua
criacdo a pressao de armadores e transportadoras maritimas que queriam evitar serem
explorados pelas companhias ferroviarias, a pressdo generalizada da sociedade em
busca de um melhor sistema de transporte nacional, e até mesmo a pressdo das
préprias ferrovias — que tentavam evitar ter de se submeter a uma inconsistente colcha
de retalhos de leis estaduais.

Durante muito tempo a ICC permaneceu como a Unica de sua espécie.
Somente em 1914 outra agéncia semelhante foi criada, a Federal Trade Commission,
com competéncia para atuacdo antitruste. A necessidade de sua criacdo se deu, uma
vez mais, em decorréncia de falhas de tentativas anteriores do governo federal para a
promogdo e cumprimento de regras de defesa da concorréncia. Especificamente,
constatou-se que o uso de mecanismos judiciais para fazer cumprir o Sherman Anti-
Trust Act, de 1890, ndo estava tendo a eficacia desejada.

Até a Crise de 1929 e o New Deal do Presidente Roosevelt, essas
foram as duas agéncias reguladoras independentes conhecidas pelo direito americano.
A partir dessa época, contudo, multiplas agéncias, com as mais diversas
competéncias, foram entdo criadas, muitas vezes com poderes excessivamente amplos
e pouco precisos. Tal fato gerou forte oposigédo politica as agéncias, e deu origem as
Unicas decisbes da Suprema Corte americana que declararam leis inconstitucionais
por excessiva delegacdo de poderes por parte do Congresso®’. Diversas agéncias,
contudo, prosperaram, inclusive com o referendo de diversas decisdes do Poder
Judiciario.

O modelo de agéncias reguladoras independentes houve, entdo, por se
consolidar e se tornar um dos pilares caracteristicos do Direito Administrativo dos
EUA. A expansdo da atuacdo administrativa norte-americana também resultou na
consolidagdo do Direito Administrativo como um ramo auténomo naquele pais.
Criticos do modelo, contudo, ndo faltaram. O principal alvo das criticas era nédo
propriamente 0 modelo institucional em si, mas a propria assuncdo pelo Poder
Executivo de atividades de intervencdo. Questionava-se a legitimidade constitucional
da elaboracdo burocratica de politicas publicas, em contraste com o modelo de
democracia representativa insculpido na Constituigdo. Formas de controle do processo
de tomada de decisdo das agéncias foram exigidas. Em 1940, o Congresso americano
aprovou o Walter-Logan Act, primeira tentativa legislativa de padronizacdo do
processo de tomada de decisdo das agéncias, e que assegurava 0 seguimento de
processos formais e a possibilidade de reviséo judicial. A lei, contudo, foi vetada pelo

0O primeiro desses casos foi 0 Panama Refining Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935), e o segundo,
A.L.A. Schechter Poultry Corp. v. United States, 295 U.S. 495 (1935). Ambos os casos serdo discutidos
adiante.
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Presidente Roosevelt, e nunca chegou, portanto, a vigorar. Ndo obstante, Roosevelt
somente ndo teve seu veto derrubado porque, no ano anterior, havia instituido uma
comissdo, sob a supervisdo do Attorney General, justamente com o intuito de
responder as criticas sobre os procedimentos das agéncias. Em 1942, esse comité
emitiu um relatorio favordvel ao estabelecimento de procedimentos padronizados,
desde que os controles estabelecidos pela lei fossem flexiveis o suficiente para
permitir as agéncias criar estruturas organizacionais e processos decisorios proprios.
O Congresso assimilou o relatério e, em 1946, editou o Administrative Procedure Act
— APA, codificado em 5 U.S.C. § 551 et seq.

Esse panorama sofreu poucas alteracdes até as décadas de 1960 e 70,
quando novas demandas sociais exigiram respostas cada vez mais intensas do Estado.
Necessidades de modernizagédo da economia e do parque industrial, a evolugédo da
doutrina sobre bens publicos, a assuncdo pelo governo de papéis de bem-estar social
antes legados exclusivamente as familias, esses e outros motivos demandaram novas
respostas estatais. Para oferecer essas respostas, recorreu-se uma vez mais ao modelo
de agéncias reguladoras independentes. Assim, nessas décadas, novamente se
verificou um notavel crescimento no numero de agéncias reguladoras independentes —
mais de 30 novas agéncias foram criadas nesse periodo. As novas agéncias, contudo,
incorporaram a critica feita as suas antecessoras, e foram dotadas de poderes mais
especificos, submetidas a leis mais detalhadas, e tiveram seus processos de tomada de
decisdes mais abertos a sociedade. O Estado americano, nessa época, atingiu o auge
do intervencionismo na vida social.

Desde o inicio do governo do Presidente Ronald Reagan, contudo, tem-
se verificado nos EUA uma tendéncia a chamada desregulagdo (deregulation).
Retomando principios liberais, caracteristicos do séc. XVIII, busca-se uma nova
forma de Estado Minimo. Isso ndo significou propriamente um abandono do modelo
de agéncias reguladoras, mas uma mudanga em sSeu escopo. A nogdo agora
prevalecente nos EUA é de que a intervencdo deve ser evitada, sendo justificavel
somente quando o mercado, em virtude de falhas estruturais ou conjunturais, nao for
capaz de prover adequadamente a sociedade. Assim nos Governos Reagan, Bush e
Clinton, buscou-se reformar a Administracdo Publica americana de sorte a orienta-la a
promocdo de um mercado eficiente. O atual Governo, do Presidente George W. Bush,
tem seguido a linha de seus antecessores.

De forma geral, percebe-se o recurso a criacdo de agéncias reguladoras
independentes sempre que ha um sentimento generalizado de que as instituicles
tradicionais ndo estdo conseguindo resolver determinado assunto de forma eficaz. Se
antes esses entes foram vistos como uma forma de organizacdo institucional apta a
realizar a necessidade de um intervencionismo estatal na sociedade e no mercado,
hoje as agéncias reguladoras estdo cada vez mais vinculadas a um modelo de
fundamentagdo econémica calcado nos principios liberais de promocdo da
competicdo. Assim, as agéncias continuam existindo em grande numero e com
razoavel forca, apenas sua atuacdo tem se modificado. Muitas agéncias, inclusive,
ganharam recentemente novos poderes e atribuicbes, visando a promoc¢do de
mercados competitivos nos respectivos setores em que atuam.

2.2. A DEFINICAO DE AGENCIA SEGUNDO O DIREITO DOS EUA
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O Administrative Procedure Act define agéncia (agency) como cada
autoridade (authority) do Governo dos Estados Unidos™, quer se encontre ou n&o
dentro de outra agéncia ou sujeita a revisdo por outra agéncia (5 U.S.C. § 551 (1) *).
Estdo, entretanto, expressamente excluidos da definicdo de agéncia, conforme o APA
(5 U.S.C. §551 (1), letras (A) a (H)):

(i) o Congresso (the Congress);

(if)  as cortes federais (the courts of the United States);

(iii) os governos de territorios ou posses dos Estados Unidos (the
governments of the territories or possessions of the United
States);

(iv) o governo do Distrito de Colimbia, exceto com relagdo as
exigéncias de disponibilizacdo de informacdo ao publico
constantes da section 552 do APA (the government of the District
of Columbia, or except as to the requirements of section 552 of
this title);

(v) agéncias compostas de representantes das partes ou de
organizacdes que representem as partes de uma disputa a ser
resolvida pela agéncia (agencies composed of representatives of
the parties or of representatives of organizations of the parties to
the disputes determined by them);

(vi) cortes marciais e comissOes militares (courts martial and military
commissions);

(vii) autoridade militar exercida em campo em tempo de guerra ou em
territério ocupado (military authority exercised in the field in
time of war or in occupied territory);

(viii) funcdes relativas a hipotecas e garantias de hipotecas, contratos
de encerramento de guerra, e outras fungdes especificas relativas,
por exemplo, a situacdes de emergéncia nacional (functions
conferred by sections 1738, 1739, 1743, and 1744 of title 12;
chapter 2 of title 41; subchapter Il of chapter 471 of title 49; or
sections 1884, 1891-1902, and former section 1641(b)(2), of title
50, appendix).

Além das excecdes acima, também o Presidente dos EUA esta excluido
da incidéncia da APA, por forca de decisdo da Suprema Corte no caso Franklin v.
Massachusetts, 505 U.S. 788 (1992)*. Haja vista principios estabelecidos nesse caso,
muito provavelmente a Suprema Corte também consideraria o Vice-Presidente isento
de cumprimento do APA, uma vez que também goza de posi¢cdo constitucional
diferenciada.

%3 Vale lembrar, conforme ja mencionado, o fato de que o ente federal é chamado nos EUA de Estados
Unidos da América (United States of América), ou somente Estados Unidos (United States),
equivalendo & Unido no Brasil. Assim, as definicbes do APA ndo se aplicam aos entes da
Administracdo Publica dos estados.

3 «Sec. 551. - Definitions //For the purpose of this subchapter -/ (1) "agency" means each authority of
the Government of the United States, whether or not it is within or subject to review by another agency
(...)”

% Na ementa (docket) do caso, |8-se: “The President's actions are not reviewable under the APA. He is
not specifically included in the APA's purview, and respect for the separation of powers and the
President's unique constitutional position makes textual silence insufficient to subject him to its
provisions.”
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E facil perceber que a definicio legal de agéncia tem uma preocupagio
muito maior em delimitar a aplicabilidade do APA do que em propriamente criar, ou
mesmo apenas definir, uma categoria especifica no corpo institucional da
Administracdo Pablica norte-americana. A letra (E) do citado section 551 (1) chama
de agéncias elementos excluidos da definicdo de agéncia (item v supra), o que
demonstra 0 pouco cuidado com a integridade do conceito. Em determinados
momentos, usa-se um critério funcional para definir o que é ou ndo agéncia — o
governo do Distrito de Columbia, por exemplo, sera considerado agéncia apenas no
que diz respeito ao cumprimento das exigéncias do APA concernentes a organizacao e
disponibilidade de informagdes ao publico. Na maioria das vezes, todavia, o critério é
institucional. Deste modo, o Congresso dos EUA e as cortes federais, mesmo ciuando
no exercicio de funcdo classificada no direito brasileiro como administrativa ® ndo
séo considerados nunca como agéncias administrativas.

O conceito legal, portanto, é de pouca valia para uma sistematizacéo do
quadro institucional da Administracdo Publica americana. N&o obstante, é o conceito
adotado pela doutrina, e é o conceito ao redor do qual foi construido o Direito
Administrativo dos EUA — ao menos o Direito Administrativo federal. O case law
americano tem se concentrado no elemento autoridade para definir se um ente do
governo americano é ou nao agéncia. Por autoridade se tem entendido o poder de
tomar acBes com efeito vinculativo (binding) perante terceiros®’. Portanto, 6rgdos de
mero expediente ndo sdo considerados agéncias. Esse tipo de formulacéo, contudo,
possui o objetivo especifico de delimitar o &mbito de aplicacdo do APA, ndo podendo
ser considerado como uma tentativa empreendida pelos tribunais de sistematizacdo
das agéncias na condi¢do de um instituto de direito administrativo. Cuida-se de um
conceito de aplicabilidade essencialmente pratica, seguindo o padrdo da legal rule
conforme entendida pelos americanos, em que a racionalidade € voltada para a mera
defini¢éo da aplicabilidade ou ndo de determinado direito a um caso concreto.

O uso do termo agéncia tem origem em uma forma contratual propria
da common law, o0 agency. Segundo o Black’s Law Dictionary, o agency é:

Uma relagéo fiduciaria criada por contratos expressos ou implicitos, ou por direito
(law*®), em que uma parte (0 agent) pode agir em nome de outra parte (o principal) e
vincular essa outra parte por suas palavras ou agées.*

% por exemplo, processos de contratacdo de funcionérios, processos disciplinares de funcionarios,
contratacdo de servicos ou compras de suprimentos, todas essas atividades sdo tidas no direito
brasileiro como de cunho administrativo, independentemente do fato de serem exercidas pelo Poder
Executivo, Legislativo ou Judiciério.

%7 Conforme o verbete federal agency no Black’s Law Dictionary, 7" ed., Saint Paul: West Group,
1999, p. 63.

%No caso, 0 agency pode-se estabelecer nas hipoteses em que o direito, independentemente da
existéncia de um contrato (acordo sinalagmatico de vontades), assim estabelecer, direito esse que pode
decorrer de lei (statute) ou de formulacédo jurisprudencial (common law). Assim ocorre com 0 agency
by operation of law, ou agency by estoppel, instituido quando as a¢des do principal levam um terceiro
a razoavelmente concluir que existe o agency (Black’s Law Dictionary, 1999, p. 62 — verbete agency
by estoppel).

% «p fiduciary relationship created by express or implied contract of by law, in which one party (the
agent) may act on behalf of another party by words or actions.” (1999, p. 62 — verbete agency.)
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Trata-se, portanto, de espécie de contrato muito prdxima ao nosso
mandato, de sorte que ao principal corresponde 0 mandante, e ao agent, 0 mandatéario.
Nesse sentido, as agencies seriam mandatarias do Congresso americano, munidas do
poder deste de estabelecer politicas e exercer funces de natureza governamental. A
esse respeito é esclarecedor o seguinte trecho, de Mashaw, Merrill e Shane:

A concepgdo de muitas das agéncias administrativas como agents do Congresso néo é
enganadora, desde que limitada as condi¢Ges apropriadas. O mais importante é que,
neste contexto, o relacionamento entre principal e agent é extraordinariamente
complexo. A idéia de que agéncias administrativas simplesmente exercem a vontade
do mandante (principal) Poder Legislativo é, ao mesmo tempo, tentadora do ponto de
vista normativo, e ingénua do ponto de vista institucional. Do ponto de vista
normativo, a accountability de mandatarios (agents) administrativos para com a
legislatura eleita é convencionalmente entendida como um fator de ajuda para a
legitimacéo das acGes de uma burocracia ndo-eleita, que afetam direitos e obrigacoes
de particulares. Todavia, o rigor dessa accountability é problematico, pois as leis que
estabelecem uma agéncia e seus programas — e assim constituem as instru¢des do
principal — sdo no mais das vezes formuladas mais em termos de amplas aspiragdes
coletivas que de politicas concretas. Ademais, 0 tempo inexoravelmente cria um
espaco, freqlientemente substancial, entre instru¢des e agdo: o principal que formulou
a legislagdo da agéncia usualmente ndo é o mesmo Congresso que atualmente exerce
suas funcBes. A implementacdo pela agéncia de seu mandato legal inevitavelmente
reflete entendimentos e propo6sitos sociais em constante mutacdo, além de mudancgas
na informag&o disponivel desde a promulgac&o da legislagdo. Sendo assim, a imagem
de uma fiel agéncia exercendo as instru¢des de um Unico principal seria errdnea
mesmo se pudéssemos plausivelmente tratar o Congresso como o Unico principal
disponivel, e um agent coletivo, como a Social Security Administration — com seus
aproximadamente 65.000 empregados —, como verdadeiramente capaz de agir de uma
maneira unificada.”’

Desta forma, as agéncias devem reveréncia e estdo sujeitas a prestacao
de contas do Congresso — como, ademais, também ocorre com o Presidente e 0s
demais entes excluidos da defini¢cdo de agéncia. Todavia, tendo sido criadas por lei,
em que os legisladores confiaram o exercicio de determinada funcéo de interesse da
sociedade, estdo vinculadas aos limites dessa atribuicdo de competéncia. Cuida-se,
portanto, de uma teoria que visa a legitimar o exercicio de func¢Ges de elaboracgdo de
politicas publicas por pessoas ndo-eleitas, funcdes essas que, na histdria constitucional
americana, sdo associadas a atuacdo do Congresso. Visa também essa teoria a
determinar os limites da atuacdo das agéncias, vinculando-as as determinacGes

0 “The conception of most administrative agencies as agents of Congress is not misleading, provided it
is hedged about with appropriate conditions. The most important is that, in this context, the relationship
of principal and agent is extraordinarily complex. The idea that administrative agencies simply carry
out the will of the legislative principal is at once normatively tempting and organizationally naive.
Normatively, the accountability of administrative agents to the elected legislature is conventionally
understood as helping to legitimate the actions of an unelected bureaucracy that affect the rights and
duties of private persons. Yet, the rigor of such accountability is problematic because the statutes that
charter an agency and its programs, and thus constitute the principal’s instructions, are often phrased
more in terms of broad collective aspirations than concrete policies. Moreover, time inexorably creates
a gap, often substantial, between instructions and action; the principal that enacted agency legislation is
usually not the Congress that currently sits. The agency’s implementation of its statutory mandate
inevitably reflects shifting social understandings and purposes, plus post-enactment changes in
available information. Thus, the imagery of a faithful agency carrying out the directions of a single
principal would be misleading even if we could plausibly treat Congress as the only available principal,
and a collective agent, such as the Social Security Administration, with its approximately 65,000
employees, as truly capable of acting in a unified fashion.” (2000, p. 12.)
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expressas na lei — fungdo que no direito brasileiro é desempenhada pelo principio da
legalidade.

Todavia, ndo ha um vinculo de subordinacdo hierdrquica entre as
agéncias e o Congresso: aquelas ndo integram a estrutura organizacional deste.
Portanto, é enganosa a nogdo — freqlientemente difundida — de que as agéncias
administrativas americanas estdo subordinadas institucionalmente ao Congresso
americano.*!

Nesse ponto, lembremos que a Constituicdo americana data de um
periodo em que o liberalismo era a regra, e muito pouca demanda era colocada sobre
0 governo federal. Assim sendo, sdo poucas as competéncias expressas na
Constituicdo para exercicio pelo Presidente e pelo Poder Executivo, de forma geral.
Também lembremos que, segundo o sistema federativo americano, no siléncio de lei
federal sobre determinado assunto, a competéncia é estadual — ainda que
constitucionalmente inserida no @mbito federal. Logo, ndo é exagero imaginar que a
grande parte das fungdes assumidas pelo Poder Executivo desde a promulgacdo da
Constituicdo americana tem origem em leis editadas pelo Congresso. Dessa forma, a
teoria do contrato de agency é aplicavel a todos esses casos. Assim, se
considerassemos que todo agent do Congresso lhe fosse hierarquicamente submisso,
teriamos, na pratica, a completa inexisténcia do principio da separacao de poderes.

Esse argumento se reforca ao termos em conta que praticamente todo o
Poder Executivo é constituido por agéncias administrativas, nos termos do APA. Uma
vez que fossem surgindo novas demandas sociais, € natural que o Congresso, na
medida em que atribuisse funcbes ao Executivo, criasse entes para auxiliar o
Presidente no exercicio dessas atribui¢es. Quando o Congresso delegasse fungdes
sem criar tal ente, o proprio Presidente o faria, por meio de executive orders*. Cuida-
se do fenbmeno da descentralizacdo administrativa, comum a praticamente todos os
Estados contemporaneos.

Relevante controveérsia a esse respeito, entretanto, teve lugar no que
concerne as agéncias reguladoras independentes — cujo primeiro exemplo na histéria é
a ICC. De fato, haja vista sua independéncia com relacdo ao presidente e o fato de
exercerem funces normativas®, a ICC foi considerada por muitos como um brago do
Congresso, e ha referéncias de debates parlamentares em que a ICC chega a ser
considerada um comité do Congresso*!. Em verdade, a definicéo de agency contida no
APA engloba tanto entes do Executivo quanto do Legislativo e do Judiciario®.

Essa nocdo, contudo, é bastante questionada por grande parte da
doutrina®®. Ademais, mesmo que se considerem as agéncias independentes como

*! Essa teoria, contudo, foi aventada nos EUA no que diz respeito exclusivamente as agéncias
reguladoras independentes — ndo qualquer agéncia, portanto. Mesmo nesse caso, porém, ndo logrou
éxito, conforme veremos logo adiante.

2 por exemplo, a Environmental Protection Agency, responsavel por cuidar da politica ambiental
federal, foi criada dessa forma.

0 exercicio de fungées normativas, contudo, ndo é exclusivo as agéncias independentes.

“ MASHAW, MERRILL e SHANE, 2000, p. 24.

* Contudo ndo engloba, como vimos, o préprio Congresso ou as cortes que compdem o Poder
Judiciario. N&o obstante, orgdos como corregedorias, por exemplo, se incluem na defini¢do de agency.
* Cf. MASHAW, MERRILL e SHANE, 2000, pp. 23 a 28.
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vinculadas ao Poder Legislativo, ndo hd mecanismos formais de revisdo hierarquica
pelo Congresso, tampouco outros mecanismos de controle diversos dos aplicaveis as
demais agéncias — todas se submetem igualmente, de forma geral, ao disposto no
APA. H& previsbes legais especificas para cada agéncia, porém essas ndo sdo
exclusividade de agéncias independentes®’.

2.3. COMPETENCIA EXECUTIVA E COMPETENCIA QUASE-JUDICIAL
(ADJUCATORY AUTHORITY)®

Conforme se explicitard no curso deste capitulo, tanto a chamada
competéncia quase-judicial quanto a competéncia executiva das agéncias reguladoras
americanas é, no mais das vezes, referida pela doutrina e pela jurisprudéncia sob a
expressdo adjucatory authority. Necessario, antes de tudo, um esclarecimento
importante. O termo em inglés adjudication ndo pode ser traduzido pelo portugués
adjudicacdo, ndo obstante ambos compartilhem a mesma origem etimolégica (do
latim adjudicare) e possuam significados semelhantes. Na lingua inglesa,
adjudication significa, em termos gerais, qualquer decisdo ou sentenca de natureza
judicial, sendo sinénimo de julgamento (judgment)®. O verbo adjudicate, quando
transitivo, significa resolver uma disputa judicialmente (to settle judicially), ou,
quando intransitivo, agir como juiz (to act as judge)>. Em termos técnico-juridicos, a
nocdo de adjudication engloba qualquer decisdo que enfoque situagdes individuais e
faca os fatos de um caso individual legalmente relevantes®. Nesse diapasdo, a
definigdo juridica de adjudication, nos termos do Black’s Law Dictionary, é processo
legal de resolugdo de uma disputa; o processo de decidir um caso judicialmente®.

Em portugués, a palavra adjudicar possui varios significados ndo
vinculados ao Direito (vincular, ligar; confiar, conferir, atribuir; etc.), sendo que,
juridicamente, possui significado muito mais restrito do que o vocabulo da lingua
inglesa. Do ponto de vista técnico-juridico, significa conceder a propriedade ou a
posse de determinada coisa a alguém. No direito processual civil, especificamente,
significa o ato do juiz de transferir a propriedade de determinados bens sob tutela
judicial a determinada pessoa, como no caso da transferéncia de bens penhorados ao
exeqliente em pagamento de seu crédito, ou ainda como no caso da transferéncia de
bens arrolados em inventario aos herdeiros do de cujus. No direito administrativo, por
sua vez, adjudicar €, em um procedimento licitatorio, qualificar uma proposta como
vencedora e, por conseguinte, apta a fazer com que o respectivo proponente venha a
ser contratado pela Administracdo Publica, nos termos editalicios. O significado do
portugués adjudicacéo, portanto, € diverso do inglés adjudication. O uso do primeiro
para traduzir o segundo, dessa forma, é desaconselhdvel, a medida que acaba por
restringir erroneamente o significado da adjucatory authority das agéncias
reguladoras americanas.

" Mecanismos de controle das agéncias pelo Congresso americano serdo abordados adiante.

8 Cf. MASHAW, MERRILL e SHANE, 2000, pp. 286 a 438.

* Black’s Law Dictionary, 1999, p. 42 — verbete adjudication.

%0 Merriam-Webster Dictionary on-line (URL: www.webster.com, consultado em 09/01/2004).

51 cf. MASHAW, MERRILL e SHANE, 2000, p. 288.

52 “The legal process of resolving a dispute; the process of judicially deciding a case.” (1999, p. 42 —
verbete adjudication.)
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Uma vez mais €& necessario atentar para as peculiaridades do
pensamento juridico americano, se quisermos entender o ambito da adjudicatory
authority dentro da Administracdo Publica dos EUA. Aqui, novamente é o conceito
provido pelo APA que é o utilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia. O APA define
adjudication como o processo de uma agéncia para a formulacdo de uma order>.
Order, por sua vez, significa qualquer disposi¢do final por uma agéncia relativa a
questes que ndo sejam rulemaking®. O conceito de rulemaking serd melhor
explorado adiante, porém adiante-se que se cuida do processo de producdo de normas
abstratas (rules) pelas agéncias. Assim, a administrative adjudication envolve nao
apenas processos legais de resolucdo de disputas, conforme a definigdo geral acima
apresentada, mas todo e qualquer processo que resulte em uma manifestagédo da
agéncia, desde que essa manifestacdo ndo seja uma rule. Desta forma, ndo se vincula
a adjudication ao exercicio de uma funcdo especifica — o objetivo do conceito é
simplesmente delimitar o ambito de aplicabilidade do APA, de forma a nortear a
incidéncia ou ndo de suas regras em casos particulares.

Sob a adjudicatory authority, portanto, encontram-se tanto temas que
na doutrina brasileira normalmente sdo tidos como de competéncia judicial — tais
como a resolucdo de processos de ressarcimento de danos —, quanto temas que no
Brasil sdo tradicionalmente associados a atuacdo administrativa — como a outorga de

licencas. O seguinte trecho, de Mashaw, Merrill e Shane, é particularmente
elucidativo:

Qualquer coisa, desde uma autorizagdo de um funcionério da Social Security para
inicio de depdsitos de beneficios de aposentadoria em uma conta particular de
seguridade social, até uma decisdo de um empregado de um Forest Service local de
interdicdo temporaria de uma via de acesso por conta de uma avalanche, ou uma
determinacgdo de um inspetor da Occupational Safety and Health Administration de
gue um extintor de incéndio esta impropriamente localizado em uma oficina, ou uma
determinacdo da Federal Trade Commission de que uma fusdo é anti-concorrencial,
ou uma determinacdo da Food and Drug Administration de que o AZT pode ser
comercializado para o tratamento de infeccdo por HIV, presumivelmente se qualifica
como uma adjudication.®®

Ha& que se lembrar, contudo, que a separacdo entre Poder Executivo e
Poder Judiciério ndo apenas é conhecida pelo direito americano, como tem assento em
sua Constituicdo. E a redacéo do artigo 111, section 1, dessa Constitui¢do é preciso ao
estabelecer que o Poder Judiciario dos Estados Unidos devera ser investido em uma
Suprema Corte e em tantas cortes inferiores quantas o Congresso houver por ordenar
e estabelecer de tempos em tempos™. Poderiam as agéncias ser consideradas, entdo,

58 «(7) "adjudication" means agency process for the formulation of an order;” (5 U.S. § 551 (7)).

5 «(6) "order" means the whole or a part of a final disposition, whether affirmative, negative,
injunctive, or declaratory in form, of an agency in a matter other than rule making but including
licensing;” (5 U.S. § 551 (6))

%5 “presumably anything from a Social Security clerk’s authorization to begin paying retirement
benefits on a particular Social Security account, to a local Forest Service employee’s decision to close
an access road temporarily because of an avalanche, to an Occupational Safety and Health
Administration inspector’s determination that a fire extinguisher is improperly located in a workshop,
to a Federal Trade Commission determination that a proposed merger is anticompetitive, to a Food and
Drug Administration determination that AZT may be marketed for the treatment of HIV infection,
qualifies as an adjudication.” (2000, p. 287.)

% “The judicial Power of the United States, shall be vested in one Supreme Court, and in such inferior
Courts as the Congress may from time to time ordain and establish.”
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cortes inferiores estabelecidas pelo Congresso, segundo a autorizagdo constitucional
acima referida?

Em verdade, as agéncias ndo podem ser consideradas vinculadas ao
Judiciario americano. Isso por conta de ndo atenderem as prerrogativas
constitucionais conferidas aos juizes federais. Estes, segundo a Constituicdo, tém
garantidos mandato vitalicio e irredutibilidade de vencimentos — por isso, as cortes
gue possuem tais garantias sdo denominadas article 111 courts. Uma vez que nenhuma
agéncia oferece essas garantias a seus funcionarios, sejam os de hierarquia mais
elevada (como os Commissioners das agéncias colegiadas) ou mais baixa, a doutrina
houve por ndo as vincular ao Judiciério.>

Néo sendo entes do Judiciario, cuidar-se-ia de uma delegacédo indevida
de poder por parte do Congresso? O exercicio de fung¢bes quase-judiciais, contudo,
pouco foi contestado perante os tribunais — a0 menos se compararmos com as
contestacOes contra o exercicio de rulemaking. O case-law a esse respeito foi durante
muitos anos norteado pela decisédo da Suprema Corte em Crowell v. Benson, 285 U.S.
22 (1932). Neste caso, a corte constitucional decidiu pela constitucionalidade de lei
delegando poderes a United States Employees’ Commission, uma agéncia
administrativa, para decidir casos relativos ao Longshoremen’s and Harbor Workers
Compensation Act — lei que cuidava de direitos de trabalhadores portuérios. Para
tanto, a Suprema Corte diferenciou disputas envolvendo direitos publicos (public
rights) de disputas envolvendo direitos privados (private rights). Direitos publicos
seriam aqueles que surgem das relagdes entre governo e particulares sujeitos a sua
autoridade, de forma conexa ao desempenho de fungdes constitucionais de entes do
Executivo ou do Legislativo®®. Direitos privados seriam aqueles envolvendo a
responsabilidade de um individuo ou outro segundo a common law®®. A competéncia
para resolver disputas envolvendo direitos publicos poderia ser investida pelo
Congresso de forma integral em agéncias administrativas®. Disputas envolvendo
direitos privados, contudo, deveriam ser submetidas a cortes providas com as
garantias estatuidas no artigo Il da Constituicdo. No caso especifico, a Suprema
Corte entendeu se cuidar de um caso envolvendo direitos privados, mas que a
constitucionalidade da lei era admitida a medida que se considerasse a fungdo da
agéncia como apenas de decidir fatos — as questdes de direito poderiam ser revistas

57 Cf. Mashaw. Merrill e Shane, 2000, p. 107 e ss.

%8 “public rights” sdo assim definidos pelo Chief Justice Hughes no voto vencedor do julgamento:
“...those which arise between the government and persons subject to its authority in connection with
the performance of the constitutional functions of the executive or legislative departments...”

% “private rights”, segundo o Chief Justice Hughes, s&o aqueles que envolvem ... the liability of one
individual to another under the [common] law as defined...”

80 “The Court referred to this distinction in Murray's Lessee v. Hoboken Land & Improvement
Company, supra, pointing out that ‘there are matters, involving public rights, which may be presented
in such form that the judicial power is capable of acting on them, and which are susceptible of judicial
determination, but which congress may or may not bring within the cognizance of the courts of the
United States, as it may deem proper.' Thus the Congress, in exercising the powers confided to it, may
establish 'legislative’ courts (as distinguished from 'constitutional courts in which the judicial power
conferred by the Constitution can be deposited’) which are to form part of the government of territories
or of the District of Columbia,12 or to serve as special tribunals 'to examine and determine various
matters, arising between the government and others, which from their nature do not require judicial
determination and yet are susceptible of it." But 'the mode of determining matters of this class is
completely within congressional control. Congress may reserve to itself the power to decide, may
delegate that power to executive officers, or may commit it to judicial tribunals."”
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pelo Judiciario. Além disso, a producdo de provas (fact finding) pertinente a casos
dessa natureza seria atendida mediante a mera observacdo dos registros da agéncia
com relagéo aos casos por ela decididos — i.e., as cortes podiam confiar nos registros
das agéncias, ainda que as provas presentes nesses registros ndo fossem produzidas
novamente perante essas cortes.

A corte suprema dos EUA teve oportunidade de ratificar esse
entendimento em Northern Pipeline Co. v. Marathon Pipe Line Co., 458 U.S. 50
(1982). No caso, decidiu-se pela inconstitucionalidade de delegagcdo de adjucatory
authority aos juizos federais de faléncia (bankruptcy courts) — que gozam de muitas
das garantias do artigo Il da Constituicdo americana, mas ndo todas. Essas cortes
tinham poderes para julgar potencialmente todas as matérias envolvendo faléncias —
inclusive disputas que poderiam ser submetidas também as cortes dos Estados —, e
suas decisdes seriam finais desde que nenhuma das partes recorresse tempestivamente
a uma article Il court. A Suprema Corte entendeu que se cuidava de matéria de
direito privado, e valeu-se da jurisprudéncia estabelecida em Crowell v. Benson para
declarar a inconstitucionalidade. Rejeitou, ainda, a caracterizacdo das bankruptcy
courts como meramente adjacentes as district courts, entendendo ndo ser suficiente a
possibilidade de revisdo por essas cortes para a constitucionalidade do sistema.
Afirmou a Suprema Corte que as bankruptcy courts possuiam tamanho poder que,
mesmo podendo rever suas decisdes, as district courts foram privadas dos atributos
essenciais do Poder Judiciario.

A diferenciacdo entre direitos publicos e privados como fiel para
submissdo de matérias ao exame conclusivo das article Il courts foi, contudo,
modificada substancialmente em Thomas v. Union Carbicide Agricultural Products
Co., 473 U.S. 568 (1985). O caso tratava da aplicacdo de um dispositivo de uma lei
sobre inseticidas, fungicidas e similares, que estabelecia que quem se aproveitasse de
estudos anteriores para efeito de aprovacdo daqueles produtos pela Environmental
Protection Agency teria que ressarcir o autor de referidos estudos. Caso ndo se
chegasse a um consenso quanto ao valor, a lei obrigava as partes a submeterem o caso
a um arbitro, cuja decisdo somente poderia ser revista judicialmente na hipotese de
fraude, vicio de representacdo ou outras falhas de conduta. A Suprema Corte votou
pela constitucionalidade da lei, entendendo que, apesar do direito ao ressarcimento ser
um direito privado, o fato de estar integrado a