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uma experiéncia paradoxal: a vivéncia simultinea de
excessos de determinismo e excessos de indeterminismo’.
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Apreseniacao

ste livro contém uma reflexdo acerca da atuagio do Orgdo Regulador das
Telecomunica¢oes no momento da introdu¢io da competigio plena no
mercado do servigo telefénico fixo comutado no Brasil,' abordagem que assenta
na atualidade do debate acerca da eficiéncia do modelo regulatério das teleco-
municagdes no Brasil, construido sobre os pilares da competicio e da estabilida-
de das regras do jogo, alicerces importantes do compromisso regulatério.
Assim, utilizando como exemplo a expedigio das autorizagdes para a
abertura do mercado de telefonia fixa, com enfoque no caso da Telecomuni-
cagdes de Sao Paulo S.A — Telesp (“Telefonica”), este livro visa contribuir para
o debate acerca dos limites e possibilidades de atuagio do Orgio Regulador
considerando que a nova realidade impoe a adogao de processos de regulagao
que privilegiam a lex mercatoria, bem como a negociagio e renegociagio de
compromissos assumidos pelo Estado com os agentes econdmicos, o que resulta
na emissao de regulamentos juridicos novos em uma regulag¢io produzida por
uma multiplicidade de fontes.

<+

!. Monografia orientada por Jose Geraldo de Sousa Junior, intitulada Regulagio Juridica e Lex
Mercatoria — Limites e Possibilidades de Atuagio do Orgao Regulador, apresentada como requi-
sito parcial para obtengio do titulo de especialista em regulacio de telecomunicacoes na Univer-
sidade de Brasilia — UnB em 2003.
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Introduc¢ao

A globalizagio econdmica, também denominada de mundializagio,
pode ser entendida como a abertura das economias nacionais aos mercados es-
trangeiros, por intermédio do estabelecimento de politicas receptivas e flexiveis,
uma vez que o isolamento nio ¢ mais possivel, pois os problemas dos Estados
Soberanos se interpenetram, adquirem cardter transnacional.

Embora na globalizagio prevalecam as questoes econdmicas, o direito
estd diretamente imbuido nesse processo porque a globalizagio coloca em ques-
tao a regulacdo juridica, uma vez que esta, pelas formas tradicionais, nio mais
preenche as exigéncias e urgéncias absolutamente novas do mercado.

Por forma tradicional de regulagio juridica, entenda-se o monopdlio es-
tatal da regulagio, a lei em sua acep¢io mais comum: regra solenemente formu-
lada por um Poder Competente, de interesse geral e Ambito interno.

No processo de substitui¢ao das formas tradicionais de regulagio, ocorre
a valorizacio de um direito identificado com a liberdade contratual, denomina-
do de lex mercaroria.

Na verdade, a forma tradicional de regulacio juridica advinda de um
Poder Soberano hermético e inabaldvel tem sofrido profundas modificacoes na
ultima década e encontra-se ainda em processo de ajustamento a nova realidade
caracterizada pela globalizagao econdmica.

O desenvolvimento das telecomunicagdes, consolidado pela evolugao
tecnolédgica dos meios de comunicagio em todo o mundo, associado a con-
vergéncia das industrias de informdtica e impulsionado pela globalizagio eco-
ndmica, colocou o setor de telecomunicacées brasileiro diante do desafio de
modernizar as comunicagoes e de substituir as formas tradicionais de regulagio.
Essa substitui¢io teve inicio com as privatizacoes, que excluiram o governo do
ambiente empresarial, incrementando a eficiéncia do setor, reestruturando-o.

Como conseqiiéncia, o processo de regulacio juridica sofreu modificagdes
nio somente pela criagio de um Orgdo Regulador dotado de Poder Normativo,
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mas também pela institui¢do de consultas publicas, alterando o trifego da pro-
dugio normativa, que passou a admitir o didlogo plural entre Orgio Regulador,
consumidores, prestadores de servio, empreendimentos transnacionais, 6rgaos
reguladores internacionais e a comunidade internacional.

A reestruturagio foi suportada por uma regulacio setorial especifica, que
dentre diversas disposigoes, organizou nio somente a entrada dos empreendi-
mentos estrangeiros no setor, como também a futura abertura do mercado de
telefonia fixa. O Pais foi dividido em dreas de prestacio que foram destinadas a
quatro empresas “holdings” (concessiondrias), que para desfrutarem da abertura
do mercado, deveriam cumprir metas de universaliza¢io e expansao do servigo
telefonico.

Para concretizar a abertura do mercado e fazer cumprir o pilar da com-
petigio previsto no modelo do setor de telecomunicagoes, o Orgio Regulador
editou o Regulamento para Expedicio de Autorizagdes para Prestagao do Servi-
co Telefonico Fixo Comutado — STFC (“Regulamento de Autorizacoes”),” com
a finalidade de orientar os pedidos de autorizagao das operadoras para prestagao
de servicos de telecomunica¢oes fora das dreas de prestagio originalmente ou-
torgadas.

O Regulamento de Autorizagdes previu, dentre outros procedimentos,
que a outorga de autorizagdes para as concessiondrias poderia se dar por adita-
mento as concessoes existentes. Essa disposi¢ao do Regulamento de Autoriza-
¢6es foi considerada ilegal e a atuagio do Orgio Regulador sofreu questiona-
mentos por parte do mercado e de outros agentes do processo de regulagao.

Assim, a partir do processo de expedigao das autorizagoes, esta abor-
dagem discute a regulagio juridica e visa contribuir para o debate acerca dos
limites e possibilidades de atuagio do Orgio Regulador em um mercado glo-
balizado e exigente, que requer uma atuacio capaz de atender a lex mercatoria,
passando, necessariamente, pelo canal do direito (lex juridica).

Sem prejuizo da mengio 4 atuagio do Orgio Regulador nos processos
de expedicio de outorgas para outras prestadoras, tomamos como exemplo o
caso da Telefonica porque hd uma riqueza de informagées e de manifestacoes
que colocam em evidéncia o desempenho do Orgio Regulador na defesa das
prescrigoes do modelo.

O desenvolvimento da andlise apresentou dificuldades inerentes a uma
abordagem sobre fendmenos sociais atuais, correntes, inacabados e ainda por-
que a reflexdo incide sobre a atuagio do Orgio Regulador das telecomunica-

2, Resolugio Anatel 283, de 29 de novembro de 2001. Aprova o Regulamento para Expedicio de
Autorizagoes para o Servigo Telefénico Fixo Comutado.
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¢6es, que tem sido referéncia para os Orgios Reguladores de outros setores
(satde, energia, etc.).

A abordagem abrange as decisoes judiciais, mas nao o faz de forma por-
menorizada, mencionando-as para expor uma visao geral acerca da problemati-
ca do aditamento aos contratos de concessao.

O estudo do tema justifica-se 4 medida que os limites e possibilidades
de atuagio do Orgio Regulador sustentam a sua necessidade de preservar o
exercicio do poder normativo e suas fungoes e de resguardar a transparéncia do
processo de regulagao.’

O tema é incobmodo porque passa pela assungao de que as empresas mul-
tinacionais transformaram-se na base da economia mundial.

Dado que se trata de uma abordagem teérica, a principal fonte de pes-
quisa foi a bibliografia, tendo sido consultadas, também, a legislacao, a juris-
prudéncia especifica e a imprensa especializada.

O contetdo deste livro compreende quatro grandes tépicos: (i) regula-
¢ao juridica, que traga um comparativo entre a regulagao tradicional e a am-
pliagao do conceito de regulagio; (ii) regulagio e nova realidade que define a lex
mercatoria, aborda a questao dos acordos de cavalheiros e trata da tecnocracia
na producio normativa; (iii) regulagdo setorial, que fixa o marco regulatério
do setor de telecomunicagoes abordando a criagio e o desempenho do Orgio
Regulador; e (iv) regulagao e processo de regulagio, que examina o processo de
regulacio com enfoque na atuagio do Orgio Regulador.

Dado, ainda, que o paradigma da informalidade estd presente na ten-
sdo entre regulacio juridica e lex mercatoria, para fins da andlise dos limites e
possibilidades de atuagio do Orgéo Regulador, considera-se, também, duas,
dentre as trés possibilidades teéricas identificadas por Boaventura e apresen-
tadas por Sousa Junior na reunido de ensaios sobre temas importantes para
a sociologia juridica atualmente: (i) “ndo aplicacio da lei” e (ii) “aplicagdo
seletiva da lei”*

3. Sobre a capacidade da norma de refletir o que estd de fato estabelecido na vida social, assim se
manifesta Tarso Genro : “(...) Mas o mais importante, de outra parte, é que a norma expressa
uma relagio j4 estabelecida na vida social concreta, onde o préprio movimento do concreto sofre
0s impasses impostos pclo préprio concreto apresentado como norma : a concorréncia capitalista
e o valor dos saldrios no fluxo do /lzissez-faire sofreram barreiras objetivas, dentro do proprio
movimento econdmico, através de normas juridicas, ou seja, a prépria necessidade econdémica
apresenta-se como norma juridica para generalizar e organizar os efeitos inapeldveis da necessida-
de.” Cf. GENRO, Tarso. Por Uma Nova Teoria da Norma Juridica.In: Direito e Avesso Ano I n°
1, Brasilia : Nair, 1982, p. 31-43.

4 As possibilidades tedricas sio assim definidas: “... (i) @ ndo aplicacio da lei (miltiplas situagoes
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O referencial teérico ¢ a sociologia juridica porque a regulagio, antes
mesmo de sua oficializacio é um fenémeno social, razao pela qual o simples co-
nhecimento de suas regras nio ¢é suficiente, pois, o desenvolvimento do direito
nao se dd nos gabinetes do Poder, mas na sociedade.’

<+

em que a legislacio nao tem qualquer aplicagdo efetiva sem que, no entanto, seja revogada,
mantendo-se formalmente vigente); (ii) aplicagio seletiva da lei : crise de hegemonia e heteroge-
neidade das lealdades, provocando instabilidade entre os compromissos que tém que ser constan-
temente negociados entre grupos, numa situagio que se transporta para a legislacao promulgada
e (ili) instrumentalizacio da lei, situagio que se verifica sempre que uma lei, um servico publico,
¢ uma agéncia administrativa sao promulgados ou criados formalmente para certos fins, mas na
sua aplicacdo ou prdticas efetivas, acabam por ser postos ao servico de fins diferentes ¢ mesmo
antagoOnicos do que oficialmente objetiva.” Cf. SOUSA JUNIOR, José¢ Geraldo de. Sociologia
Juridica: Condicoes Sociais e Possibilidades Tedricas, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre,
2002,p-34.

5. A mesma idéia ¢ assim expressa por Campilongo: (...)“Também, nos dias de hoje, como em
qualquer outra época, o centro de gravidade do desenvolvimento do direito néo se encontra na
legislagao, nem na ciéncia juridica, nem na jurisprudéncia, mas na propria sociedade.” Cf. CAM-
PILONGO, Celso. Direito e Democracia. 22 Ed. Sao Paulo : Max Limonad, 2000, p-14.
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Regulacao Juridica

1.1 Regulacéo Juridica - Formas Tradicionais
de Regulacéo

A regulagio juridica tradicional valoriza a lei por sua origem estatal e nao
questiona se a lei contém o direito. A visio comum acerca da regulagao juridica é
a de que o direito positivo (lei) seria uma cria¢io individual, nascida das mentes
dos grandes legisladores (Gaio, séc. II d.C, Justiniano, séc. VI d.C). Essa perspec-
tiva decorre da fama que a histéria do direito conferiu aos grandes legisladores do
passado.

A tradigao se satisfaz com a verdade da origem estatal do direito ¢ de sua
construgio individual. A lei, no conceito tradicional, é a regra juridica escrita,
instituida pelo legislador, eleito pelo povo. Nas palavras do legislador Gaio, a
lei é aquilo que o povo ordena e constitui. A lei é genérica, obrigatdria, imposta
de modo coercitivo e atua mediante regulamentos que nao a modificam, mas
apenas a tornam operacional.

A ideia contemporinea de lei nao se conforma com a construgio indivi-
dual, mas sustenta um processo de constru¢io, fundamental quando se trata de
processos de regulagao pelo direito, conforme assinala Dobrowolski:

“A ideia contemporénea de lei ¢ diferente. E um plano de agio destinado
a modificar a ordem social existente ou simplesmente a resolver um pro-
blema especifico e concreto. Exprime, pois, uma vontade construtiva, e
vem adequar-se 2 razdo instrumental ou operacional do nosso tempo,
que desconhece a ordem racional objetiva ¢ admite somente raciona-
lidades subjetivas, considerando racional o que serve para conseguir
um objetivo, para resolver um problema. Constituindo um instrumento
para a agdo, envolve-se com valores diferentes dos juridicos, como os de
natureza técnica ou econdmica, aos quais tem de ajustar-se.”®

6. DOBROWOLSKI, Silvio. A Expansio do Poder no Estado Social. In: Revista de Informagio
Legislativa, Ano 22 n° 86 abr./jun. 1985, p. 111-112.
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Propugnando o direito liberto dos “campos de concentracio legislativa”,
Roberto Lyra Filho confronta o positivismo, demonstrando que a lei emana do
Estado e a medida que o direito se restringe a lei ¢ direito falso. Basicamente
propde que a norma nao seja tomada pelo direito, que a norma pode nao ser di-
reito verdadeiro, formando uma legalidade injuridica e ilegitima e que o direito
estatal deve ser algo além de um direito material progressista, visto que neste as
contradigoes ocorrem, mas dentro de limites ditados pelo préprio direito mate-
rial. A legalidade nao substitui nem faz presumir legitimidade.”

O conjunto de leis se interpenetra e se completa formando um orde-
namento capaz de ser reinserido na Lei Fundamental (Constituigao Federal),
que autoriza a produgdo de outras normas que lhe tributam coeréncia como
condigao para sua validade.

A ilegalidade serd sempre consequéncia da violagao aos preceitos do di-
reito positivo. A legalidade, por sua vez, pressupoe a harmonia entre as disposi-
coes e os principios do ordenamento que a legalidade materializa, como explica
Sarotte:

“A legalidade compreende, portanto, um duplo sentido ou, se se prefere,
um duplo aspecto: um considerado a titulo universal, que consiste na con-
formidade a um dado regime e se inspira nos principios que exprimem esse
regime, e o outro, que ¢ a conformidade a esta ou aquela regra geral, que
figura na legislagdo vigente, considerada a titulo particular.”®

Lassalle aborda a questao da sociedade refletida na regulagao.” A hipétese
colocada ¢ a de que toda a regulacio de uma sociedade desaparece e dd origem
a necessidade de formulaciao de uma nova Lei Fundamental. Nesse momento
as forcas sociais (Exército, o Rei, a Nobreza, Clero, Banqueiros e Povo) atua-
riam no pensamento do legislador, para a defesa de seus interesses. O povo,
porém, somente se importaria com a liberdade como valor e esbogaria reagoes
somente em situagoes extremas almejadas pelo legislador como, por exemplo,
a adogio de um regime de escravidao. Relativamente a outros interesses, o povo
seria apenas um elemento de conservagio de privilégios e pouca fungao teria na
formulagao de uma constituicao de cardter ideoldgico movido pela manutengao
de privilégios.

7. FAORO, Raymundo. O Que é Direito Segundo Roberto Lyra Filho. In : Direito e Avesso, Ano
n° 2, Brasilia : Nair. 1982, pp-31-35.

8 SAROTTE. Georges. Materialismo Histdrico no Estudo do Direito. Lisboa : Estampa,1972.
p-304.

9 LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituigio.Rio de Janeiro : Liber Juris, 1985, 59p.
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Nesta situagio, o bem da sociedade inteira renasceria a partir de uma
clivagem indevida, ou porque o povo somente age em situagoes extremas ou
porque as demais forgas sociais sao0 comprometidas com seus préprios privilé-
gios. Consequentemente, a regulacao a partir dessa clivagem apresentaria falhas
de completude. Isto é, as normas que satisfazem a uma determinada forga so-
cial freqlientemente desagradam outras e infalivelmente desconhecem a nogao
mais ampla de necessidade publica.

No pensamento marxiano, a estatizagio dos meios de produ¢io é um
valor retratado nas orientagdes governamentais que privilegiam a intervencao
do Estado na economia. Por outro lado, o Estado Minimo revela-se como um
valor nas democracias fundadas no laissez-faire, laissez passez, onde a agao da
ideologia liberal paira acima das decisoes politicas.

A regulagao ¢, portanto, plural, muito embora deva refletir a realidade de
cada grupo e deva realizar os valores que a comunidade em sua soberania define
como supremos. Assim, pensar a regulagao somente a partir de sua génese esta-
tal (daquele que tem a fungio de legislar) equivale a admitir que o movimento
da sociedade para o Estado ¢ desnecessdrio no processo de produgao normativa,
porque o Estado ¢é infalivel ou “The king can do no wrong.”"°

1.2 Regulacéo Juridica O Conceito Ampliado

A modernidade trouxe para os operadores do direito a intensa utilizagao
da expressao regulagio juridica, cujo emprego era dificilmente percebido no
Brasil antes de iniciados os processos de desestatizagdo e privatiza¢ao das em-
presas estatais.

Mas, o que hd de novo, se no campo do direito nao se observam mudan-
cas tedricas? Isto ¢, se direito ndo é Estado e se a ciéncia do direito j4 admitia a
existéncia de um direito antes do Estado, contra o Estado e acima do Estado a
intensificagio no emprego da expressio regulagio juridica teria mesmo algum
significado novo?

Se, por um lado, regulagao juridica nio ¢ atividade nova, de outro lado
abriga 0 movimento como novidade. Esse movimento ¢é a prépria crise pela
qual passa o Estado, que se transforma em mediador do mercado nos processos
de regulagao.

No contexto dessa nova realidade observa-se que nio basta a existéncia
de regulamentos juridicos eficientes. O processo de regulagio deve estar apto

19 Cf. CAPPELLETTIL, Mauro. Juizes Irresponsdveis. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris : 1988.
p-25.
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a atender a economia globalizada, ante o fato de que as economias nacionais
sofrem o influxo das politicas internacionais, em um fen6meno que tem sido
denominado de “deep integration”"' Por mais importante ¢ que nem o mercado
nem a regulacio sozinhos sao capazes de atender as exigéncias desses tempos de
modernidade.

Como a regulacio estd inserida em uma totalidade normativa, em um
sistema dinimico, o desenvolvimento de uma regulagio juridica aderente as
exigéncias da globaliza¢io econémica requer, de certo modo, a revogagio do
principio do Estado Moderno, que se encontra em crise. Alids, o conceito de
Estado de que faz uso a Teoria Geral do Estado, como a nagao politicamente
organizada estd passando por um processo de mudanca. A soberania, enquanto
componente do Estado, ndo pode mais ser considerada em seus atributos de
inalienabilidade, imprescritibilidade e unicidade, a menos que o Estado opte
por ver-se excluido da ordem mundial.'?

A crise do Estado ¢ a da soberania diante da fragmentagao operada pela
globalizagao. Melhor dizendo, o poder decisério adquire, por for¢a da globa-
lizagao econdmica, uma diversidade de partigoes, que sio resultado da neces-
sidade de atender as diversas esferas normativas internas e externas ao Estado
Nacional.

A regulagio juridica fragmentada resulta da exploragao das contradigoes
do direito positivo.

Essa fragmentagao, que se torna evidente pela globaliza¢io econdmica,
exige que o Estado modifique sua forma de intervengio e exerca func¢io regu-
ladora como uma atividade diferenciada. Essa atividade diferenciada tem sido
marcada por posicionamentos aderentes 2 modernidade, no sentido de que as
solugées sao inéditas.

A manifesta¢io normativa encontra-se fragmentada pela relagio com um
tipo de regulagao mundial que algumas vezes ultrapassa os Estados sem que eles
possam se opor deslocando a produ¢io normativa do Estado para a sociedade
ampliando o conceito de regulacdo juridica, ampliagao esta que é uma condigao
para que o Estado aprimore seus processos de regulagio e, como consequéncia,
sua capacidade de discussdo no 4mbito da ordem mundial."

O regulamento juridico aplicdvel a cada caso nio ¢é fruto de uma concep-
40 Unica, sua formacgio ¢ plural, muito embora o mundo juridico nio tenha

1 Cf. ARNAUD. André Jean. O Direito entre Modernidade ¢ Globalizacio. Rio de Janeiro: Re-
novar, 1999, p-162.

12, Cf. CAMPILONGO, op.cit., p-100.
13, Cf. SOUSA JUNIOR, op.cit., p-29 .
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mudado tanto. O universo normativo nao se rendeu, ele j4 existia. Isto é, hi um
certo distdrbio no estudo juridico, mas a novidade estd no pragmdtico.'*

As estruturas de produ¢do mudam constantemente para abrigar novas
tecnologias, novas competéncias, novos ciclos e a regulacdo deve acompanhar
esse processo que nada mais é do que o movimento da globaliza¢io econdmica.
E claro que a conjuntura politica de cada pais ¢ levada em consideragio, desde
que as decisoes possam ser flexiveis e facilmente modificdveis, porque somos
uma aldeia global e tudo estd conectado.

Os meios internacionais de comunicag¢io criam movimentos de opiniao
distanciados dos movimentos sociais onde os grupos reais podem avaliar a agio
coletiva, produzindo o questionamento de vérios paradoxos: a africana excisada,
a brasileira cativa da estética valorizadora do prazer masculino, a bafa de Guan-
tinamo em Cuba, o cdrcere privado no Ira, o neonazismo alemio, a poligamia
na Aribia Saudita, o menor abandonado no Brasil, a revolta do Carandiru, o
massacre da candeldria no Rio de Janeiro, os ataques a0 World Trade Center.

O mundo inteiro estd interligado pela comunicagao virtual. Tomar co-
nhecimento em tempo real do que ocorre em outros Estados do Planeta ¢ pos-
sivel porque a tecnologia da informagao é ferramenta poderosa que deve estar
disponivel a todos.

Diante de toda essa conexdo, o Estado nio poderia deixar de ser consu-
mido pela necessidade de mudanga, traduzindo sua capacidade de articulagao
em energia regulatdria.

+

14, A ideia de que a novidade esté no pragmdtico é reforcada na seguinte explanacio : “...ndo se
pode olvidar que houve um debilitamento do principio da generalidade da lei, porquanto esta
passou a ser incompativel com a mobilidade acentuada das estruturas (sociais, politicas, econd-
micas) e com a volubilidade daf decorrente, e, bem assim, porque se manifestou uma impossibi-
lidade de construgio sistemdtica e racional de um modelo legislativo dotado de fixidez. Por isso
mesmo, modificou-se, substancialmente, o instrumental juridico, que passou a ser baseado na
concretude fética, na maleabilidade das estruturas vigentes e na persuasio via premialidade e nio
mais na imposi¢io de medidas de cardter repressivo, em razio mesmo da irrealizabilidade destas
no que tange aos “capitais voadores” e as “empresas invisiveis”, com corpo e personalidade, em
principio, inalcan¢dveis.” Cf. FERNANDES, Luciana de Medeiros. O Estado Administrador e a
Integragio Econdmica. Monografia aprovada no III Congresso Internacional de Direito realizado
em Recife, em Novembro de 1999, disponivel na internet no seguinte enderego: www.bureau-
juridico.com.br.
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Regulacao Juridica e
Nova Realidade

2.1 A Lex Mercatoria

A necessidade de trocas tecnoldgicas com as culturas estrangeiras corpo-
rificadas nos particulares contratados pelo Estado como executores dos servigos
de telecomunicagoes trouxe a globaliza¢ao econdmica para o processo de re-
gulagdo. A globaliza¢io econémica modifica a produgdo da regulagio juridica
pois obriga o Estado a olhar para além de si préprio e de sua contextura, diri-
gindo sua visdo para a ordem mundial que adquire relevincia no processo de
regulagio.

O vinculo que passa a unir contratante (Estado Brasileiro) e contratado
(particular executor do servi¢o) informa ao processo de regulagio que a simples
referéncia a soberania estatal nio ¢ mais suficiente para assegurar o cumpri-
mento da fungio regulatdria porque “...a nagao se torna pequena demais para
resolver os grandes problemas, como também grande demais para resolver os
pequenos.”’

O processo de regulagio encontra-se diante daquilo que a sociologia
juridica tem denominado de nova realidade, caracterizada por uma exigéncia
de agilidade que tem modificado a forma tradicional de regula¢io. Essa mo-
dificacio é consequéncia da nio oficialidade, da informalidade no estabeleci-
mento de regras pelas comunidades e certamente do temor de que a regulagao

15, “Los problemas econémicos del mundo actual ya no pueden resolverse a nivel nacional ni

mundial. Segtin la expresién de Lord Frank: ‘La verdad es que el mundo es demasiado grande y
la nacién individual demasiado pequefia. Las agrupaciones regionales son un suceso natural’. Cf.
VACCHINO, Juan Mario, citado por FERNANDES, Luciana de Medeiros. O Estado Adminis-
trador e a Integragio Econdmica. Monografia aprovada no III Congresso Internacional de Direito
realizado em Recife em Novembro de 1999, disponivel na internet no seguinte enderego: www.
bureaujuridico.com.br.
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estatal nao venha a produzir efeitos, como bem assinala Sousa Junior ao citar
Canotilho:

“...0 paradigma do informal nio se pode desligar do debate em torno do
refluxo politico e do refluxo juridico; no 4mbito politico assiste-se ao refluxo
da politica formal (do Estado, dos parlamentos, dos governos, das burocra-
cias, das informagoes sociais regidificadas); no dominio juridico, o espetd-
culo ¢ o refluxo juridico (deslocacio da produgio normativa do centro para
a periferia, da lei para o contrato, do Estado para a sociedade) ”'¢

A informalidade que faz com que a comunidade se organize e produza
suas proprias regras é fendmeno que também ocorre no plano das relacoes co-
merciais internacionais ou transnacionais, dando origem a uma regulagao que é
de todos e ndo é de ninguém, a um direito aplicdvel as relagoes transnacionais,
denominado de direito mundial, lex mercatoria, ou em uma acep¢ao mais rigo-
rosa, nova lex mercatoria. Conforme Boaventura, entende-se por nova lex mer-
catoria o : “...espago juridico internacional em que operam diferentes tipos de
agentes econdmicos cujo comportamento ¢ regulado por novas regras interna-
cionais e relagdes contratuais estabelecidas pelas empresas multinacionais, pelos
bancos internacionais ou por associa¢oes internacionais dominadas por umas
ou por outros.”” Esse direito da produgio, do mercado, requer um processo de
regulagio apto a atender a economia globalizada.

Um outro conceito mais sintético nos ¢ dado por Faria : “..E esse o
caso, por exemplo, da lex mercatoria, o corpo autdbnomo de prticas, regras e
principios constituido pela comunidade empresarial transnacional para auto-
disciplinar suas relacoes.”'®

Muito embora os rumos da globalizagao sé possam ser influenciados por
instituigoes internacionais, porque é um movimento de fora para dentro, o fato
de a lex mercatoria respeitar o direito de cada pais obriga ou induz um esforgo
maior dos direitos nacionais para serem flexiveis e estarem atentos ao que se pas-
sa nos empreendimentos transnacionais. Isto porque esses tém ocupado espagos
destinados a atuagio dos governos, como se um novo poder fossem, conforme

16, Cf. SOUSA JUNIOR, op. cit., p-30.
7. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razio Indolente. Contra o Desperdicio da
Experiéncia.Sao Paulo : Cortez.2001, p-206.

18 BARIA, José Eduardo. Direitos Humanos e Globalizacio Econémica. In: Revista Direito, Estado
e Sociedade n° 12. Artigo On line. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, disponi-
vel na internet no seguinte endereco : www.puc-rio.br/sobrepuc/depte/direito/revista/artigos on
line.
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revela Panitchpakdi: “A dltima pesquisa das 100 maiores economias do mundo
revelou que cingiienta delas nao sio paises, e sim corporagoes”."”

Exceto pelo influxo da tecnologia da informagcao, regulacio e globaliza-
¢a0 econdmica nio sio novidades, o que é novo é o ritmo no qual se passam as
mudangas e o referencial que, no 4mbito na nova realidade jd nao é mais o Es-
tado Brasileiro e sim a ordem mundial, que obriga a transparéncia das relagoes
entre os agentes do processo de regulaco.

A complexidade do processo de regulacio, do qual participam diversos
agentes, impulsiona a busca de soluges inéditas e consolida a modificacio das
estruturas juridicas, notadamente na expansio do direito nio oficial. Mas a
questdo é que nao estamos tratando mais de um direito interno, mas de um
direito transnacional que influencia a regulago interna. Os cidadaos do mundo
estao unidos no espago juridico internacional.

A democracia, segundo registra Bobbio, no contraste entre o que foi
prometido e o que foi efetivamente realizado, deixou de cumprir algumas pro-
messas, das quais ele destaca as seis seguintes : (i) a vontade geral é soberana, o
poder é um s, mas atualmente existem vérios centros de poder, a sociedade é
pluralista; (ii) a assembléia eleita pelo povo é soberana, mas atualmente vigora
o acordo entre grandes organizagoes que nada tem a ver com a representagio
politica; (iii) o poder de poucos ou poder oligirquico deve ser eliminado, mas
atualmente as elites se impdem e concorrem entre si para a conquista do voto
popular; (iv) os espagos para o exercicio de cidadania sdo amplos, mas, atual-
mente esses espagos so limitados; (v) o poder deve ser transparente, mas a in-
formagao acerca de tudo e sobre todos é um ideal inatingivel e (vi) a cidadania é
resultado do exercicio ativo da democracia, mas a apatia politica e o desinteresse
pela coisa publica prevaleceu.”

Ainda que tenha havido um nivel de utopia e que os ideais democréticos
nao fossem, desde sempre, realizéveis, a questido das promessas ndo cumpridas
estd inserida no contexto da globaliza¢io econdmica porque uma das promessas
da lex mercatoria é o respeito aos direitos nacionais. Assim, o espago juridico
internacional serd tanto melhor e mais legitimo quanto permitir a interdepen-
déncia entre democracia e liberalismo pelo que deve cumprir a sua promessa de
respeito aos direitos nacionais.

E preciso atender ao principio do mercado que consiste nas aliangas co-
merciais e politicas entre os agentes econémicos que s3o a um tempo parceiros

19 Cf. PANITCHPAKDI, Supachai. Ricos contra Pobres. In: Veja. Revista Semanal de Informa-
¢oes. Sao Paulo : Editora Abril. Edi¢ao de 20 de novembro de 2002, pp-11-15.

20, BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sio Paulo : Paz e Terra : 1992,pp-22-31.
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e opositores entre si. As aliancas entre os parceiros de mercado trazem para o
Estado Nacional o desafio de regular o plano econémico nacional em conso-
nancia com as regras do mercado, que é transnacional.

Assim, a articulacio entre o direito mundial e o direito interno de cada
pais e a articulagdo do mercado com os Estados ¢ tao intensa que provoca uma
espécie de medigao da legalidade, um conjunto de a¢des préticas que visam
determinar os custos do cumprimento ou descumprimento das regras.

H4 uma tensio entre aquilo que o mercado espera e aquilo que ¢ efeti-
vamente possivel fazer segundo os limites do préprio direito (lex juridica) pois,
segundo Arnaud, “...uma regula¢do social nao pode, com efeito, libertar-se das
disposi¢oes juridicas fundamentais que definem o cardter publico da acdo, a
reparticao dos papéis institucionais, a legalidade das agdes, a legitimidade das
autoridades de decisao e de controle.”?!

Como jd dito, a existéncia de um direito informal e nio oficial nio ¢é
ideia nova na doutrina juridica. O pensamento de Lyra Filho* jd nos fornecia,
na década de 80, do século passado, as bases dessa captacio do direito, da cons-
trucio do direito nio originado no Estado, conforme abordamos anteriormen-
te. E inegdvel que hd direito em um dado momento, ainda nao absorvido pela
dinimica legislativa, como ¢é o caso do direito de moradia, tornado positivo pela
Emenda Constitucional n° 26, mas preexistente a essa providéncia do Estado.

2.2 Acordos de Cavalheiros

A nova realidade contém elementos do Estado Social e do Estado Li-
beral em uma nova configuragio. Essa nova configuragio surge de rupturas
institucionais que evidenciam a crise da autoridade do Estado contemporaneo.
Assinala Faria que uma das rupturas ¢ a “expansao de um direito paralelo ao dos
Estados, de natureza mercatéria (“lex mercatoria”), como decorréncia da pro-
liferagao dos foros descentralizados de negociacoes estabelecidos pelos grandes
grupos empresariais.”* Os acordos de cavalheiros fazem parte dessa nova con-
figuracdo, pois sao instrumentos da nova lex mercatoria. Por um lado é preciso

21 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizacio. Rio de Janeiro : Renovar,
1999, p-160.

22 LYRA FILHO, Roberto. Pesquisa em Que Direito? Brasilia : Nair : 1984, p-6.

23 FARIA, José Eduardo. Globalizagio Econémica e Reforma Constitucional. In: Revista Direito,
Estado e Sociedade n° 9. Publicagio da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, dis-

ponivel na internet no seguinte endereco : www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/artigos
on line.
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que o Estado seja provedor e de outro lado é preciso que o Estado seja mediador
de interesses e nao passivo diante dos conflitos. Essa recusa da passividade exige
esforgos relacionais no Ambito administrativo (executivo) e no 4mbito da pro-
ducdo normativa (legislativo). Esses esforcos relacionais ou comportamentais
sa0, na verdade, a disposi¢ao para a aceitagio da negociagio como categoria
inerente a nova realidade.

O processo de solugao dos conflitos deve ser um espaco de negociagao e
renegociagio, de celebragao de protocolos de intengdes, memorandos de enten-
dimentos, acordos de cavalheiros. Trata-se de um espaco refor¢ado pela nova re-
alidade, porque na regulagio estao presentes Estado, mercado e comunidade.

Os acordos de cavalheiros sio uma realidade que deve inserir-se no regi-
me democrdtico porque trata de um regime aberto, em constante construgao.
A visao comum ¢ a de que os acordos de cavalheiros sao instrumentos que nio
comportam formalidade e que nao contém ou nao podem conter o Estado.
Mas essa nao é a mensagem transmitida pela globalizacdo econdmica. Na ver-
dade, a compatibiliza¢o do direito mundial com o direito nacional pressupoe
a existéncia de uma mesa de negociagoes e renegociagoes constantemente em
funcionamento, regida pelo principio da transparéncia. Mas, a prépria existén-
cia da mesa de negociagdes requer um esfor¢o das esferas tradicionais do poder
politico (executivo, legislativo e judicidrio) para configurar, com fundamento
nos principios fundamentais do direito, as regras desse espaco.

No direito positivo brasileiro, hd exemplos de mecanismos de regulacao
que resultaram da absorgao, pelo Estado, da dindmica social, como é o caso

%« E particularmente no campo do direito econdmico que existe a possibilidade de uma lega-

lidade negociada, uma legalidade efémera e intersticial onde o dualismo norma/facto desaparece
quase completamente.” Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p-121.

25 “Neste cendrio, o “bolo” das concessées do servico publico de energia elétrica tenderia a ser
dividido entre um nimero bastante limitado de grupos privados, que pressionariam fortemente o
governo para atuarem, se possivel, em estruturas monopolistas de fato, ou, como segunda opgio,
em estruturas oligopolistas seladas por “acordos de cavalheiros” entre si ¢ com o governo, no
que diz respeito a divisio do mercado e a fixagdo das tarifas, e formalizados através de “licitagdes
de fachada”. Dificilmente, no cendrio “privatista’, um governo rigido seguidor do principio neo-
liberal do “Estado minimo” seria capaz de induzir um razodvel nivel de competigio no setor,
em um pais cuja economia, em geral, tem estado pouco afetado a este principio, onde hd uma
longa tradigdo de protecio governamental a uns poucos grupos empresariais privados ¢ onde a
legislagdo vigente, como a lei antitruste, e as préprias forcas politicas do pais tém sido incapazes
de romper com este circulo vicioso.” (grifo nosso).Cf. BAJAY, Sergio Valdir. Perspectivas de Evo-
lugdo Institucional do Setor Elétrico Brasileiro e as Correspondentes Politicas Energéticas. In: Revista
Brasileira de Energia. Vol. 4 n° 1, 1995, disponivel na internet no seguinte enderego: www.sbpe.

org.br
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dos acordos que ocorrem no ambito da legislacao antitruste e da legislagao de
consumo em que a nova realidade materializa-se pela oficializagio da infor-
malidade. Isto ¢, tanto a regulagio juridica da defesa do consumidor quanto a
regulagao juridica da defesa da concorréncia, preveem mecanismos de acordos
para cessagdo de praticas consideradas abusivas. Tais mecanismos sao os Termos
de Compromisso de Cessagao e os Termos de Ajustamento de Conduta. Esses
mecanismos nio surgiram pelo labor do legislador, mas foram resultado de um
processo de regulacio no movimento da sociedade para o Estado, como se tais
acordos existissem antes e tivessem sido cumpridos sigilosamente por longo
periodo até deixarem a clandestinidade. Entdo, os acordos nio podem mesmo
ficar no plano informal, mas devem passar pelo canal do direito.

E nessa esfera de convivéncia entre o liberalismo, a modernidade e o
direito que o principio do mercado integra a regulagio que nao é uma fungao
normativa, jurisdicional ou administrativa, mas ¢ avaliada como uma “espécie
de governo de setor.”*

2.3 Regulacédo de Especialistas - A Tecnocracia

A globalizagio econdmica apesar de ser um movimento internacional
requer um esfor¢o do direito nacional para conhecer e atender as regras geradas
pela ordem mundial. H4 uma espécie de interdependéncia. Essa interdepen-

éncia ou ajuste do direito interno com o direito mundial estd diretamente
d te do direito int direit dial estd diret t
relacionada com a atividade dos operadores do direito.

Ocorre que essa atividade tem sido executada por especialistas. Na visao de

q
Giddens, “um especialista é qualquer individuo que pode utilizar com sucesso ha-
qualq q
bilidades especificas ou tipos de conhecimento que o leigo nio possui. ‘Especialis-
q g
ta e ‘leigo’ tém de ser entendidos como termos contextualmente relativos.””’

Por questoes absolutamente praticas, os especialistas ameagam o direito.
Isto porque no processo de interpretagao das leis pode ocorrer que o especialista
desconsidere disposicoes juridicas fundamentais, como, por exemplo, o fato de

¢
que o Estado é protetor do ordenamento social, no qual as trocas econdmicas
ocorrem.

Os especialistas tendem a nao considerar o direito em sua acepcao maior.

G
O especialista, de certo modo, substitui o juridico pelo técnico, até porque a
q

26, JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sao Paulo :
Dialética, 2002, p—16.

27 GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich, LASH, Scott. Modernizagio Reflexiva. Sao Paulo :
UNESP. 1997, p-105.
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eficiéncia técnica soluciona as questdes de modo racional. O preparo em assun-
tos econdmicos e de engenharia é fundamental porque é preciso que as solugoes
sejam objetivas e purificadas do dominio da paixio.

A atuagio na producio da regulagio, de especialistas técnicos que conhe-
cem as jurisprudéncias e as legislagdes mas que nio sio juristas ou advogados,
¢ apenas uma das caracteristicas da lex mercatoria. Suas regras nao sao de ficil
determinagio como as regras do direito nacional.

A regulagao de telecomunicagoes no antigo sistema estatal era puramente
empirica, nascida da atividade dos dirigentes e técnicos do setor e especialistas
do antigo sistema, que embora servidores publicos, nao tinham o mnus piblico
da produgao legislativa ou da regulacio.

Sobre o cardter empirico da func¢do regulatéria anterior, é importante
salientar o fato de que teoria e prdtica sio duas faces de uma mesma moeda,
razao pela qual é importante resistir ao empirismo, que tem o potencial de nos
afastar da reflexdo emancipadora.

De fato, a regulagio ¢ tedrica e prética porque o estabelecimento de re-
gulamentos implica a retificagio critica da antiga forma e a produgio da nova,
num s6 e mesmo processo. Quando Althusser nos adverte a resistir as tentagoes
do empirismo, ele nos permite depreender que o regulador nao deve olhar a
realidade com ingenuidade, mas deve observi-la a partir do conjunto de conhe-
cimentos que possui que nio sao nascidos da experiéncia, mas da reflexdo.

A retificagio critica da antiga forma estd relacionada com o fato de que a
atividade regulatéria é, também, uma atividade reflexiva, pois ¢ executada por
um 6rgio autdbnomo, mas nao ¢ somente isso. Essa reflexividade estd relaciona-
da com o fato de que a regulacio nio considera somente a origem estatal das
regras, mas busca na sociedade, na comunidade e no mercado os argumentos de
suas decisoes. Assim, nao se pode negar a necessidade de pensar sobre o que estd
ocorrendo, porque existe muito a ser feito para além do momento presente.

Na verdade, a regulagio juridica cldssica estd vivendo uma transi¢io
paradigmdtica,”” porque estd sendo produzida por especialistas técnicos multi-
disciplinares. Aos agentes econdmicos nao interessa o respeito as leis pelo sim-
ples dever de respeitd-las. Os empreendedores avaliam o custo da observancia

28 A teoria e a prdtica sdo indissocidveis, embora a prdtica seja tentadora, conforme reforca
Althusser :“E preciso um esforco real pra resistir is tentagdes do empirismo para o qual ape-
nas existem objetos reais-concretos, para aceitarmos criticar as suas evidéncias ideolégicas, para
as criticarmos verdadeiramente, e para nos situarmos o nivel da teoria, isto ¢, dos seu objetos
formais-abstratos.” Cf. ALTHUSSER, Louis. Sobre o Trabalho Tédrico. 22 ed. Lisboa : Martins
Fontes. 1978,p-35.

2 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Op.cit., p-42.
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de certas regras com o propésito de decidir sobre o cumprimento ou descum-
primento das regras. A base da reflexdo é pragmdtica e as criticas e propostas de
alteracdo dos regulamentos sio amplamente utilizados como instrumentos de
influéncia no processo de regulagio.

Nesse contexto, o Estado torna-se, também, instrumento da técnica e
esforca-se para compatibilizar suas decisoes as exigéncias da mundializagio. A
compatibilizacio de interesses ¢ facilitada, porque a competéncia regulatéria é
exercida de forma eminentemente prética.

A tecnocracia estd presente em todas as grandes estruturas, desde a alta
administra¢do do Estado até as grandes empresas industriais. Porém, a lingua-
gem técnica afasta o cidadiao comum do exercicio do direito de emitir sua opi-
nido. Essa ¢ a visdo de Bobbio : “...se o protagonista da sociedade industrial
¢ o especialista, impossivel que venha a ser o cidaddo qualquer. A democra-
cia sustenta-se na hipdtese de que todos podem decidir a respeito de tudo. A
tecnocracia, ao contrério, pretende que sejam convocados para decidir apenas
aqueles poucos que detém conhecimentos especificos.”*

Nesse sentido ¢ que Dobrowolski d4 énfase a forma de trabalho dos tec-
nocratas:

“Os tecnocratas decidem as ocultas, nos seus grupos, sem qualquer respon-
sabilidade politica. Eo governo de ninguém na expressio de Hannah Arendt
de dificil controle, mais ainda porque as decisoes aparecem envoltas em mis-
tério ¢ um halo de santidade que a técnica lhes empresta”.?!

Contudo, a democracia se mostra incompativel com o segredo no pre-
paro das decisoes. Esse segredo ¢ parte de um processo do tratamento privado
que estd sendo dado aos assuntos publicos. A questdo é que o comportamento
tecnocrdtico é coerente ¢ desejado no dmbito da nova realidade, da realidade
de um estado em crise que precisa flexibilizar-se para manter-se no processo de
regulagio juridica.

<+

30 Cf. BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 5* ed. Sio Paulo : Paz e Terra, 1992 p-34
31, CEDOBROWOLSKI, Silvio. Op. cit., p-120.

30 Jussara Costa Melo



Regulacao Setorial
Especifica

3.1 Regulacdo do Setor de Telecomunicacoes

“Regulagao é um controle prolongado e localizado, exercitado por uma
agéncia publica sobre uma atividade & qual uma comunidade atribui relevincia
social.”#

Telecomunicagoes ¢ atividade socialmente relevante e a substituicao das
formas tradicionais de regulagao resultou das mudangas no setor que, por sua
vez foram consequéncia da evolugio dos meios de comunicagio, da convergén-
cia tecnoldgica e da globalizagio.*

A regulamentagio e a legislacio do setor de telecomunicagoes no Brasil
é considerada moderna e favordvel 4 competigao. Mas nem sempre foi assim.
A histéria revela que na década de 50 no século passado, existiam mais de mil
companbhias telefénicas no Pais, o que implicava a prestagio de um servico cuja
qualidade dependia do tamanho da companhia telefénica. Em virtude disso,
foi publicado o Cédigo Brasileiro de Telecomunicacoes que concentrou a re-
gulamentagio no governo federal. Em 1972, foi criada a Telebrds para unificar
as empresas municipais em empresas estaduais. A Telebrds exerceu durante 26

32, AZEVEDO MARQUES NETO. Floriano Peixoto de. Regulagio Estatal e Interesses Piblicos.
Séao Paulo : Malheiros. 2002, p-200.

33, “A tecnologia da informagio tornou-se a peca fundamental do desenvolvimento da economia

e da propria sociedade. Isto significa que o atraso relativo do nosso pais deverd ser necessariamen-
te superado, como condigdo para retomar o processo de desenvolvimento. Nio se trata apenas de
alcangar uma maior difusdo de um servigo jd existente, por uma questdo de equidade e justica.
Trata-se de investir pesadamente em comunicagoes, para construir uma infraestrutura forte, es-
sencial para gerar as riquezas de que o pais necessita para investir nas 4reas sociais”. Cf. PRATA,
Expedito et alii. Sérgio Motta — O Trator em Agio: Frase de Fernando Henrique Cardoso em sua
proposta de governo — Maos & Obra Brasil- Brasilia — 1994.
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anos o controle do monopdlio das telecomunicagdes no Brasil. Em 1995 es-
tudos revelaram que havia uma grande necessidade de telefones no Brasil que
somente poderia ser satisfeita com investimentos externos.

Os investidores estrangeiros nio se interessam por um ambiente regula-
tério marcado pela intervengao excessiva do governo. O mercado tem novas,
crescentes e urgentes necessidades que requerem um ambiente adequado para
que as regras do livre-comércio funcionem. Por isso, a privatizacio das tele-
comunicagoes no Brasil apresentou-se como a ordem desejada pela sociedade
brasileira, mas conforme destaca Campilongo, “...privatizar estatais ¢ apenas
uma minuscula faceta da mudanga. Discute-se agora a capacidade do Estado de
manter o suposto monopdlio na produgio do direito”.**

A constata¢ao de que eram necessdrios investimentos externos deu inicio
ao processo de privatizagao, tendo o Congresso brasileiro autorizado a entrada de
investimentos privados nacionais e estrangeiros no setor de telecomunicagoes.

A Emenda Constitucional n° 8 em 1995 deu fim ao monopdlio e confe-
riu A exploragao dos servigos de telecomunicagoes “status” de atividade concedi-
da 4 iniciativa privada consolidada nas concessoes outorgadas.

Para lograr éxito, o Ministério das Comunicagdes preparou um pro-
grama de reestruturagio denominado PASTE (Programa para Recuperagio e
Expansao do Sistema Postal e de Telecomunicagdes) para o periodo 1995-2003.
Esse programa serviu de guia para os investidores estrangeiros.

O modelo de telecomunicacées no Brasil foi estruturado em torno de
trés pilares fundamentais: competicdo, universalizagao e qualidade. O primeiro
passo para a obten¢do desse modelo se deu em 1996 com a aprovagao da lei
conhecida como Lei Minima que liberou o servigo mével celular®.

A etapa seguinte foi a promulgac¢io da denominada Lei Geral das Tele-
comunicagoes (“LGT”)* que altera definitivamente a organizacio e a explo-
ragao das telecomunicagdes no Brasil e estrutura a competéncia da Uniao para
organizar a explora¢io dos servigos de telecomunicagoes, fazendo incluir na
organizacio o disciplinamento e a fiscalizacio da execuc¢do, comercializacio
e uso dos servicos e da implantacio e funcionamento de redes de telecomu-
nicagoes, fixando, também, os deveres do poder publico e os direitos dos
usudrios.

A partir da edigao da Lei Geral das Telecomunicagoes e da consequente
privatiza¢io do Sistema Telebris, a prestagio de servigos de telecomunicagoes

3 CAMPILONGO, Op.cit., p-111.
3. Lei n° 9295, de 19 de julho de 1996
36 Lei 9.472 de 19 de julho de 1997
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passou a ser regulada por um novo conjunto de regulamentos e normas que
disciplinam o atingimento dos objetivos do modelo. O modelo concebeu o
funcionamento de quatro empresas “holdings” (concessiondrias) com suas res-
pectivas empresas espelho (autorizadas), sendo trés de telefonia fixa nas moda-
lidades local e longa distincia intra-regional e uma de longa distdncia nacional
e internacional. Essas empresas tiveram sua atuagao delimitada as dreas objeto
de suas outorgas, uma vez que o territério brasileiro foi dividido em dreas, de-
nominadas de Regides.

3.2 Regulacéio e Orgéo Regulador

A Lei Geral das Telecomunicagoes criou o Orgio Regulador e estabele-
ceu diretrizes para a privatizagao da Telebrds, dando fim ao papel desempenha-
do pelo Estado na prestacio de servicos de telecomunicagoes, convertendo-o
em regulador dos servigos.

O Orgio Regulador surge como um 6rgio administrativo independente
que possui autonomia financeira. Tanto a capacidade de resposta a demanda
por regulamentagio quanto a confianga dos investidores na transparéncia e le-
galidade do processo regulatério no Brasil foram incrementados em razao da
autonomia concedida ao Orgio Regulador.

A estrutura do Orgao Regulador foi inspirada em organismo estrangeiro,
conforme descreve Martins: “...um 6rgao regulador forte e autbnomo, nos mol-
des da Federal Communications Commission norte-americana, capaz, em tese,
de se impor frente aos grandes ‘players”, inclusive estrangeiros, interessados em
explorar o mercado brasileiro.”””

A Lei Geral das Telecomunicag¢des incorporou o modus operandi do ex-
tinto sistema estatal na medida em que admitiu a utilizacio transitdria da re-
gulacio que regia a exploragio na cultura do monopdlio, prevendo a paulatina
substitui¢do dos regramentos vigentes por novos regramentos a serem coloca-
dos pelo Orgio Regulador.

Nesse processo o Orgio Regulador faz uso das consultas publicas. A edi-
¢ao de regulamentos ¢ obrigatoriamente submetida aos comentdrios da socieda-
de. Os comentdrios podem ter origem em qualquer lugar do planeta. Isto ¢, con-
figuram o aspecto transnacional do processo de regulagao. Qualquer entidade,

7. MARTINS, Marcus Augustus. O Brasil e a Globalizacio das Comunicagies na Década de 90.
Monografia apresentada 2 Universidade de Brasilia como requisito parcial para obtengio do grau
de Mestre em Relagoes Internacionais. 1999, p-81.
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organismo ou cidadao do mundo pode opinar sobre a edi¢io dos regulamentos
que regem o setor de telecomunicagoes.

As consultas publicas sao parte do processo de regulagao que torna pos-
sivel a articulagdo e a mediagao de interesses. O mercado se posiciona e desse
posicionamento surge a regulacio aplicdvel. A proposta é a preservagio de um
espaco que viabilize a interlocucio entre os agentes do processo de regulagao
(poder politico, administra¢do, comunidade nacional, mercado global), de for-
ma mais 4gil e libertdria que os espagos tradicionais (Legislativo, Executivo e
Judicidrio).

A adogao de consultas publicas na produgao da regulacio juridica no
Brasil é mecanismo extremamente novo, que descortina a atividade do Orgéo
Regulador, sendo elemento constitutivo da democracia dos processos de regu-
lagdo. E a razao pela qual as consultas publicas sio constitutivas da democracia
dos processos de regulagao ¢ o fato de que a democracia pressupde a participa-
40, a construgdo e a reconstru¢io permanentes. Entdo, as consultas publicas
nio so apenas uma forma prdtica de produgio da regulagio, consentinea com
as prdticas regulatérias globais, mas sao uma condigao requerida pelo Estado
Democriético de Direito. Isto porque ou o processo de regulagio é participativo,
ou nio serd democrdtico.

As consultas publicas sao, também, o locus no qual se dd o ‘trade-off” da
produgio normativa, ou seja, o ()rgéo Regulador se encontra com a sociedade
e estabelece as trocas inerentes ao contrato (livre iniciativa, livre concorréncia),
até porque hd uma preocupacio com o cumprimento dos compromissos assu-
midos com os agentes econémicos que trouxeram investimentos externos para
o setor de telecomunicagoes.

A priética das consultas publicas tem sofrido aprimoramentos a cada ano
de exercicio das atividades do Orgdo Regulador. Um exemplo desse aprimora-
mento foi o estabelecimento de uma rotina para a divulgagao das justificativas
do Estado para aceitagio ou nio dos comentdrios recebidos. Essa providéncia
evita que a burocracia estatal dé tratamento privado a coisa publica institu-
cionalizando o segredo, que é uma forma privada de tratar de negdcios, mas
que nio deve ter lugar quando o assunto ¢ a coisa publica. Isto é, apesar da
tendéncia de consolidagio dos interesses privados em interesses publicos ou da
privatizagio dos espagos publicos conforme assinala Ribeiro,”® a transparéncia
¢ requisito para uma regulagio que seja fruto do encontro do Estado com a
sociedade.

38 RIBEIRO, Lavina Madeira. Jurgen Habermas : A Esfera Piiblica como Categoria Histdrica. Dis-
sertagio de Mestrado apresentada & Universidade de Brasilia — UnB, 1985, p-39.
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O Ministério das Comunicagoes, que antes da criagio do Orgio Regu-
lador era o ente governamental responsdvel pela regulamentacio de todos os
servicos de telecomunicagdes no pais, assumiu a competéncia de estabelecer
as politicas puablicas. Tais politicas publicas passaram a assegurar o acesso as
telecomunicagoes a toda a populagio, estimulo a expansao do uso de redes e
servicos de telecomunicagoes, diversidade dos servicos, fortalecimento do papel
regulador do Estado, promogio da competicio pela criagio de oportunidades
de investimento na tecnologia e na indudstria com vistas ao desenvolvimento
harménico do setor com as metas de desenvolvimento social do Pais.

Nessa tarefa, verifica-se uma tendéncia a uma regulagio cada vez mais
flexivel que se ajusta as necessidades urgentes e imprevistas advindas do intenso
comércio mundial.

Convertido em regulador, o Estado, por intermédio do Orgio Regula-
dor, passou a atuar como mecanismo de coordenagao, de adequacio de interes-
ses, de ajustes pragmadticos e nio mais como o espaco de deliberago, alocagao
de recursos e imposi¢ao de comportamentos obrigatérios.

<+
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Regulacaio e Processo de
Regulacao

4.1 Regulacdo da Abertura do
Mercado de Telefonia Fixa

O marco regulatério no Plano Geral de Outorgas *° previu que a partir de
31 de dezembro de 2003 todas as concessiondrias do Servico Telefonico Fixo Co-
mutado poderiam solicitar novas autorizagoes para a prestagao de outros servicos
de telecomunicagoes. Havia, também, a previsao de antecipagio do prazo para so-
licitar novas autorizagoes para 31 de dezembro de 2001, mediante a antecipagio
das metas (obrigagoes, como expandir a rede de prestagao do servico, instalar te-
lefones publicos, instalar linhas telefénicas em prazos determinados, entre outras)
impostas pelos contratos de concessdo e pelo Plano Geral de Metas de Universa-
lizagio.” Outra previsio era a certificacio da antecipagio, pelo Orgio Regulador,

3 Decreto 2.534, de 02/04/1998. Aprova o Plano Geral de Outorgas : “Art. 10. A partir de 31
de dezembro de 2001, deixard de existir qualquer limite ao nimero de prestadores do servico a
que se refere o art. 1°, ressalvado o disposto nos arts. 68 ¢ 136 da Lei n° 9.472, de 1997. § 1°.
A prestacio do servigo, a que se refere o art. 1°, objeto de novas autorizagées, por titular de au-
torizagdo conferida em atendimento ao art. 9°, bem como por sua controladora, controlada ou
coligada, somente serd possivel a partir de 31 de dezembro de 2002 ou, antes disso, a partir de 31
de dezembro de 2001, se a autorizada houver cumprido integralmente as obrigagoes de expansio
e atendimento que, segundo o compromisso assumido em decorréncia da licitagio, deveria cum-
prir até 31 de dezembro de 2002. § 2°. A prestacdo de servigos de telecomunicagoes em geral,
objeto de novas autorizagoes, por titular de concessio de que trata o art. 6°, bem como por sua
controladora, controlada ou coligada, somente serd possivel a partir de 31 de dezembro de 2003
ou, antes disso, a partir de 31 de dezembro de 2001, se todas as concessiondrias da sua Regido
houverem cumprido integralmente as obrigacées de universalizagio e expansio que, segundo seus
contratos de concessao, deveriam cumprir até 31 de dezembro de 2003.”

4 Decreto 2592/98, de 15 de maio de 1998. Aprova o Plano Geral de Metas de Universalizagio
do Servigo Telefonico Fixo Comutado — STEC.
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mediante procedimento administrativo de declaragao formal de cumprimento
das metas previsto no Regulamento para Declaragao de Cumprimento de Obri-
gacoes de Universalizagao. Ainda, uma outra condi¢o prevista para a antecipagio
era o cumprimento das obrigagoes de universalizagao e expansio por todas as
concessiondrias da Regiao daquela que pretendesse outras autorizagoes.*!

Para fazer cumprir o pilar da competigdo previsto no modelo do setor de
telecomunicagées, o Orgio Regulador editou o Regulamento de Autorizagoes
com os procedimentos a serem seguidos para a expedicao de autorizagoes para
prestacdo dos servigos de telecomunicagdes fora e a partir das Regioes previstas
no Plano Geral de Outorgas entio vigente.

O Regulamento de Autorizagoes disciplinou, em seu artigo 23, a exten-
sa0 do direito de prestagio do STFC mediante aditamento aos contratos de
concessao.”? Nesse contexto, o mercado aguardou ansioso pelo cumprimento
efetivo das prescricoes do modelo.

4.2 Orgéio Regulador e a Expedicéio das Autorizacées

Com base nas disposi¢des do Regulamento de Autorizagoes, o mercado
e particularmente as concessiondrias requereram licengas para atuarem fora das
regides de suas outorgas originais.

A Telefonica, concessiondria do STFC na Regido III do Plano Geral de
Outorgas (Estado de Sao Paulo), antecipou as metas de universalizagao previstas
na legislagio e foi devidamente certificada pelo Orgio Regulador, qualificando-
se desse modo para obten¢io de novas autorizagoes para prestacio do Servico
Telefonico Fixo Comutado fora e a partir de sua Regido de atuagio.

O Orgao Regulador emitiu o Ato 25.120 de 25 de abril de 2002 conce-
dendo a Telefonica: (i) aditamento aos contratos de concessao de Longa Distan-
cia Nacional para originar chamadas em Sao Paulo destinadas a todo o Brasil;

41, Resolugao ANATEL ne 280, de 16/10/2001. Aprova o Regulamento para Declaragio de
Cumprimento de Obrigagoes de Universalizacio.

= “Resolucdo 283, art. 23 ; “Art. 23 - A prestadora de STFC nas modalidades de servigo local
e de longa distancia nacional em Setor ou Regido do PGO, sua controladora, controlada ou co-
ligada, pode requerer, a titulo oneroso, o direito a prestagio do STFC na modalidade de servico
de longa distincia nacional para chamadas originadas em localidade de sua drea de concessao ou
autorizagio ¢ destinadas a qualquer ponto do territério nacional fora de sua 4rea de concessio ou
autorizagio, observado o que dispde os pardgrafos 1° e 2° do art. 10 do PGO. Pardgrafo tnico
— O direito a que se refere o caput serd objeto de aditamento ao Contrato de Concessio ou ao
Termo de Autorizagao”.

. Ato Anatel 23.395, de 01/03/2002.
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(ii) autorizac¢io para chamadas de Longa Distancia Nacional, originadas fora de
Sao Paulo; (iii) autorizacio para Longa Distincia Internacional com origem em
todo o Brasil e (iv) autoriza¢io para servico local fora de Sao Paulo.

Paralelamente 3 expedicio das autorizacoes da Telefénica, o Orgio Re-
gulador certificou o cumprimento das metas da Telemar, concessiondria da
Regido I do Plano Geral de Outorgas entao vigente e da Companhia de Tele-
comunicagoes do Brasil Central - CTBC, concessiondria dos Setores 3 (Regiao
D), 22, 25 (Regido II) e 33 (Regiao III) e expediu autorizacoes para a Telemar e
para a CTBC. Tanto para a Telemar quanto para a CTBC o Orgio Regulador
expediu atos determinando o aditamento as concessoes. A Brasil Telecom, con-
cessiondria da Regiao II do Plano Geral de Outorgas, nao antecipou as metas
naquele perfodo.

O aditamento a concessao foi objeto de demanda judicial proposta pela
Embratel, que baseou seu argumento no fato de que a Telef6nica era conces-
siondria do servico na modalidade longa distincia nacional intra-regional (so-
mente em Sao Paulo) e nio poderia prestd-lo fora dessa Regiao, até porque a
extensiao do direito 2 concessao caracterizaria uma nova outorga de concessio,
para a qual a licitagdo seria obrigatéria.

Como consequéncia da demanda judicial, a Telefonica foi alcangada por
ordem liminar expedida pelo Juizo da 152 Vara da Justiga Federal em Sao Paulo
(Tribunal Regional Federal da 32 Regiao) determinando a suspensao dos efeitos
do ato de outorga e dos contratos decorrentes em virtude da nao realizagao de
licitagdo para extensio da drea de concessao.*

Para tornar efetivas as prescri¢des do modelo, o Orgéo Regulador emitiu
o Ato 26.880, de 28 de junho de 2002, concedendo a Telefonica autorizagao
para explorar o servico na modalidade Longa Distdncia Nacional para chama-
das originadas nos Setores 31, 32 e 34, e destinadas aos demais Setores, com
excecdo do Setor 33 da Regido I1I do Plano Geral de Outorgas.

Ao emitir a autorizagao para a Telefonica, o Orgéo Regulador estabeleceu
uma convivéncia entre a regra administrativa e as medidas judiciais em curso
dando ao Ato 26.880 o seguinte tratamento : (i) eficdcia suspensa, na hipStese
de revogagao ou suspensao dos efeitos da medida liminar expedida pelo Juizo

#_ Telemar: Ato Anatel 26.465 de 18/06/2002, Ato Anatel 26.480 de 19/06/2002 (metas), Ato
Anatel 28047, de 08/08/2002 (autorizagio). CTBC : Ato Anatel 24.863, de 23/04/2002 (me-
tas) e Ato Anatel 25.766 de 17/05/2002 (Autorizagio).

45 Para detalhamento, ver desdobramentos em www.trf3. gov.br : Férum Capital Civel. Processos
e Numeros: Medida Cautelar 2002.61.00.009141-6 e Agao Ordindria 2002.61.00.011160-9
152 VJF Civel Sao Paulo TRF3? Regido.
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da 152 Vara da Justi¢a Federal de Sao Paulo; (ii) extingdo, na hipdtese de ser
negado, por decisao judicial com trinsito em julgado, o pleito judicial oriundo
da medida cautelar ajuizada e (ii) eficcia plena, na hipdtese de decisao judicial
com transito em julgado, em que seja considerada procedente a agio principal
decorrente da medida cautelar ajuizada.

O Ato 26.880, porém, também teve seus efeitos suspensos por forca de
nova deciso judicial. Houve quem considerasse que a emissdo do novo ato por
parte do Orgio Regulador tivesse caracterizado desobediéncia 4 ordem judicial.

Com a suspensio judicial dos efeitos de ambos os atos de expedigao de
autorizagoes da Telefonica, a regulagio juridica do setor vivenciou um momen-
to de dificil articulagio de suas préprias disposicoes, tornando-se, nesse epis6-
dio, tema e problema para si prépria.*

O processo de expedicio das autorizagoes para a Telefonica pode ser con-
siderado como uma situagao especial nao somente porque a Telefonica teve sua
atividade interrompida, mas também por que exigiu a mediacio do Orgio Re-
gulador na condigao de ente indispensdvel ao equilibrio entre o interesse social
e os interesses dos atores econdmicos. Nas palavras de Arnaud, “...a estabilidade
requer um equilibrio cuidadosa e habilmente estabelecido entre a liberdade dos
mercados e a prestacio de bens pablicos.”

4.3 Regulacéo e Aditamento as Concessoes

Investido de Poder Normativo, o Orgio Regulador examinou o mercado
e permitiu o aditamento as concessoes. A questao do aditamento as concessoes
foi tao sensivel, que os comentdrios 4 Consulta Ptblica n° 308 contemplaram
sugestoes de modificacio do Regulamento de Autorizagoes (pardgrafo tnico
do artigo 23) que previa o aditamento a concessao ou ao termo de autorizagio
da prestadora. Entretanto, o regulamento definitivo ignorou as contribuigoes
recebidas.

A suposta ilegalidade de nova concessao por meio de aditamento assustou
o mercado, mas o Orgéo Regulador entendeu que o aditamento as concessoes

0. Agéncia Vive Impasse em Relagio ao Caso Embratel/ Telefonica. In: Teletime News nr. 220, de
28/05/2002.

7. Cf. ARNAUD, André-Jean. Op.cit., p-163

48, Consulta Piblica n° 308, de 27 de agosto de 2001 — Proposta de Regulamento para Expedicio
de Autorizagdes para Prestagio do Servico Telefonico Fixo Comutado — STFC. www.anatel.gov.
br/consultapublica/contribuigoes
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era a melhor forma de atender aos interesses do Pais.* Isto é, embora o Plano
Geral de Outorgas contivesse previsio de modalidade de servigo local, longa
distincia intra-regional e longa distincia nacional e internacional,”® na visio
do Orgio Regulador o servico telefénico fixo comutado compreenderia apenas
a modalidade longa distincia nacional, havendo apenas a restricado quanto ao
ambito intra-regional imposta pelo Plano Geral de Outorgas, que foi retirada
pelo Regulamento de Autorizagoes.”!

E certo que a regulagio é uma “espécie de governo de setor” e possui
suas peculiaridades. Porém, do ponto de vista da lex juridica a eliminagao da
restri¢io operada pelo Orgao Regulador caracterizou a alteracio do Plano Geral
de Outorgas, aprovado por um Decreto e que nessa categoria sé poderia ser
alterado por autoridade com poder hierdrquico idéntico ao poder hierdrquico
que lhe deu existéncia.

Assim, a busca por uma releitura, uma reinterpretagio das prescrigoes do
modelo tornou-se necessdria para que se pudesse avaliar se havia uma relacio de
contraditoriedade entre as regras ou se a via da interpretagao seria suficiente para a
preservagio do modelo. Segundo Bobbio, a antinomia pode ser assim entendida:

“(...) aquela situagio na qual sio colocadas em existéncia duas normas das
quais uma obriga e a outra proibe ou uma obriga ¢ a outra permite, ou
uma proibe e a outra permite 0 mesmo comportamento. Mas esta defini-
G0 ndo estd completa. Para que possa ocorrer antinomia sio necessarias
duas condicoes, que embora ébvias, devem ser explicitadas : 1) as duas
normas devem pertencer ao mesmo ordenamento (...) 2) as duas normas
devem ter 0 mesmo Ambito de validade.Distinguem-se quatro ambitos de
validade de uma norma: temporal, espacial, pessoal e material (...).”

Para examinar a presenca de contraditoriedade (ou antinomia), tomando
como referéncia o comportamento de aditamento as concessoes, sio Uteis as
hipéteses a seguir construidas:

4 Aditivo Contratual é Grande Preocupagio das Téles. In: Teletime News nr. 217 - 13/05/2002
-Extra 4

%, MASCARENHAS, Ottomar Lustosa. Reestruturagio da Telefonia Fixa : Competicio x Efici-
éncia. 2000. p-35. Monografia apresentada 2 Universidade de Brasilia para obten¢io do grau de
especialista em regulagao de telecomunicagées em 2000.

S “Termo Aditivo da CTBC é 0 Mesmo Questionado pela Embratel na Justica’. In: Teletime News
EDICAO nr. 218 — 16/05/2002 — Extra 1

52, Cf. JUSTEN FILHO, op.cit., p-16.

53, ” Cf. ’BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Polis/UnB,
1989, p. 86-87.
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i.  Relagdo entre o proibido e o obrigatério: A Lei Geral de Telecomu-
nicagoes proibe e o Plano Geral de Outorgas obriga o aditamento;

ii. Relagao entre o proibido e o permitido: A Lei Geral de Teleco-
municagoes proibe o aditamento as concessoes e o Regulamento
de Autorizagoes permite;

iii. Relagao entre o proibido e o permitido : O Plano Geral de Ou-
torgas proibe o aditamento as concessoes ¢ o Regulamento de
Autorizagdes permite; e

iv. Relagao entre o proibido e o permitido : A Lei Geral de Teleco-
municagdes proibe o aditamento as concessoes e a Lei Geral de
Telecomunicagoes permite.

Todas as hip6teses apontadas revelam que as normas estavam em uma
relagdo de contraditoriedade (ou antinomia), mas essa relagao nio é aceitdvel
porque gera incerteza na aplicacdo das regras. A doutrina juridica prevé diver-
sos critérios para solugao de antinomias, mas trés deles sdo fundamentais: (i)
cronoldgico — prevalece a norma posterior; (ii) hierdrquico — prevalece a norma
hierarquicamente superior e (iii) especialidade — prevalece a norma especial
sobre a norma geral.**

Na andlise das hipSteses apontadas, o critério hierdrquico ¢é suficiente
para solucionar a antinomia nas trés primeiras hipdteses. Isto porque tanto o
Plano Geral de Outorgas quanto o Regulamento de Autoriza¢oes devem obedi-
éncia a Lei Geral de Telecomunicagoes e o Regulamento de Autorizagoes deve
obediéncia ao Plano Geral de Outorgas. Entao, em principio, o aditamento as
concessdes seria permitido. Ocorre que todas as normas hierarquicamente su-
periores nas hipéteses apontadas proibem o aditamento as concessoes, havendo,
na dltima hipdtese uma divida razodvel acerca da proibicio pela presenca, em
uma mesma norma, de disposi¢oes contrdrias.

Portanto, o modelo esteve ameacado em sua coeréncia, condigio para
sua justica, o que levou a necessidade de provar que a rela¢ao de contraditorie-
dade era apenas aparente, que a contraditoriedade, de fato, nao existia, a fim de
evitar a eliminagao de normas necessdrias ao modelo. A solu¢io da antinomia
aparente foi resultado da atuagio do Orgio Regulador na defesa das prescrigoes
do modelo e da nova lex mercatoria. Esse processo tornou complexa a atuagao
do Orgao Regulador.”

>4, Cf. "BOBBIO, Norberto. Op.cit., p. 92-95.

%5 Sobre o uso dos espelhos, assim se manifesta Boaventura : “(...)Hd duas diferencas fundamen-
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4.4 Regulacéio e as Decisées Judiciais

Este livro ndo examina de modo pormenorizado as decisoes judiciais em
seus aspectos processuais porque o foco é a atuagio do Orgao Regulador. O
contetido das decisées judiciais serve apenas como um conjunto de informagées
que permitem verificar como o Orgio Regulador atuou na defesa da regulagio
do setor diante das tensoes da realidade e da influéncia dos diversos agentes do
processo de regulagio.

Insatisfeita com a maneira pela qual o Orgio Regulador outorgou  Tele-
fonica os novos direitos de exploragao do servigo, a Embratel, em duas ocasioes,
apresentou sua contrariedade ao Poder Judicidrio, argumentando que a Tele-
fonica era concessiondria do servico na modalidade longa distdncia nacional
intra-regional (somente em Sao Paulo) e nao poderia presté-lo fora dessa Regido
e ainda que a extensao do direito a concessao equivaleria a uma nova outorga de
concessdo, para a qual a licitagao seria obrigatdria.

O Judicidrio acatou o argumento da Embratel em ambas as liminares
que se basearam no entendimento de que cada modalidade de servico (local,
longa distncia nacional e longa distincia internacional) deveria ser objeto de
concessoes distintas, outorgadas mediante licitagio e que o servigo publico nio
poderia ser concedido por autorizagdo, que é ato precdrio. O regime privado foi
julgado inconstitucional.*®

O servigo publico “¢ toda atividade material que a lei atribui ao Estado
para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de
satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico.”” Servigo publico, portanto, ndo implica que a atividade
assim considerada tenha que ser desenvolvida exclusivamente pelo Estado, mas
somente que o Estado ¢é obrigado a oferecé-la de modo continuo e universal
por si ou por executores privados.

tais entre o uso dos espelhos pelos individuos e o uso dos espelhos pela sociedade. A primeira
diferenca ¢, obviamente, que os espelhos da sociedade néo sio fisicos, de vidro. Sao conjuntos de
institui¢des, normatividades, ideologias que estabelecem correspondéncias e hierarquias que per-
mitem reiterar identificagdes até ao ponto de estas se transformarem em identidades. A ciéncia, o
direito, a educacio, a informacio, a religido e a tradigio estao entre os mais importantes espelhos
das sociedades contemporaneas. O que eles refletem é o que as sociedades sao. Por detrds ou para

além deles, nio hd nada.” Cf. SANTOS. Boaventura de Sousa. Op.cit., p-48 :
%6, A Jufza considerou inconstitucionais os artigos 126 a 144 da Lei n° 9.472.
57. DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 8 ed. Sao Paulo, Adlas : 1997, p-84.
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A concessao pressupde a prestacio do servico em regime publico, en-
quanto a autoriza¢io permite a sua prestagio em regime privado. Uma é contra-
to administrativo bilateral, a outra é ato unilateral e precdrio da administracio.
Isto é, na Lei Geral de Telecomunicagées, “a autorizagio é tratada como ato vin-
culado que faculta a exploragdo, no regime privado, de modalidade de servigos
de telecomunicagoes, quando preenchidas as condicoes objetivas e subjetivas
necessdrias.””® Para o Juizo, as autoriza¢oes concedidas estariam a provocar uma
diminuicio nos direitos da concorréncia.

As decisoes judiciais liminares paralisaram totalmente o modelo e con-
frontaram as bases da regulacio juridica do Setor de Telecomunicagoes.

O Juizo de segunda instancia, ao examinar a questdo, observou que nio
se trata de licitagdo jd que a Lei Geral de Telecomunicagdes outorgou concessio
a todas as empresas prestadoras do servico telefonico fixo, independentemente
de licitagio e ainda que néo havia inconstitucionalidade nas autoriza¢des outor-
gadas, consideradas legitimas e apoiadas no regramento legal vigente.

O Superior Tribunal de Justiga (Segunda Turma) reconheceu que o Or-
gdo Regulador poderia autorizar a Telefénica a operar servigos de longa dis-
tincia nacional e internacional fora do Estado de Sao Paulo, pois a legislagao
brasileira d4 condigbes para tanto, uma vez que permite que um ato administra-
tivo possibilite as operadoras oriundas do Sistema Telebrds disputarem outros
mercados de telecomunicagoes, sendo certo que a desestatizagio nio afetou as
delegacoes detidas por essas empresas.”

Ao decidir que a desestatizacdo nao afetou as delegagoes detidas pelas
empresas concessiondrias, o Poder Judicidrio provou que as regras nio eram in-
compativeis e solucionou a questao da contraditoriedade aparente pelo 4mbito
pessoal de validade da norma. Para todos os empreendimentos nao resultantes
da desestatizagao, o aditamento as concessoes ¢ proibido, mas para concessio-
ndrias desestatizadas o aditamento as concessoes era permitido.

Particularmente, a Telemar, concessiondria do STFC na Regido I do
PGO, provocou a jurisdi¢io solicitando a emissao imediata de suas autoriza-
¢oes de longa distancia, tendo o Judicidrio garantido o inicio de sua atuagio
pela concessio de tutela antecipada. E importante notar que nesse caso o
Orgio Regulador decidiu nio contestar a atuagio da Justica, pois a decisdo

8 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracio Piblica. 32 ed. Sao Paulo, Atlas:
1999, p-125.

59 BASILE. Juliano. STJ Mantém Autorizagio para a Telefonica. In: Valor Econdmico, Brasilia,
Jornal Didrio de Circulagio Nacional. 11/12/2002, p-B-5.
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favorecia o modelo de competigao.® No caso da CTBC a jurisdigao nio foi
provocada.

As decisoes judiciais refletem a multiplicidade de interpretagdes possivel
no processo de regulacio e de aplicag¢do do direito. Essa multiplicidade fica
evidente na posi¢ao do Judicidrio do Rio de Janeiro ao negar a liminar reque-
rida pela concorréncia contra a Telemar. Nesse caso, o Judicidrio considerou
a antecipagdo das metas e autorizou a celebragio do termo aditivo para inicio
imediato da prestagio do servigo de longa distdncia nacional .%!

Mas nido somente isso, a multiplicidade de interpretagoes evidencia os
niveis de compreensao das diversas esferas do Poder Publico acerca dos fendme-
nos que estao sendo objeto de regulacio no ambiente privatizado das telecomu-
nicagdes, pois o Rio de Janeiro decidiu diversamente de Sao Paulo.

Se a situagao nao tivesse sido levada ao Judicidrio, o Orgio Regulador
provavelmente nio teria feito valer suas préprias prescricoes. Na verdade, a atu-
acio do Orgio Regulador nos dé conta de que “quanto mais o Estado agir,
maior serd a probabilidade de seus atos precisarem ser revisados ou contrastados
judicialmente.”®

Ainda, se o processo judicial resultou na decisao de que o Orgéo Regula-
dor atuou conforme a lei ao celebrar os aditamentos aos contratos de concessao,
a relevincia do caso consiste na assungio de que a participagio do Judicidrio no
processo de abertura alterou a dindmica de atuagio do Orgio Regulador.®?

. Anatel Nio Contestard Concessio pelo TRF & Telemar. Teletime News — Ultimas Noticias
20h41, 22/07/2002.

O Justica Indefere Pedido de Liminar da Embratel Contra Telemar. In: Teletime News - 19/08/2002-
Ultimas Noticias - 20h51

62 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari et al Direito Global. 12 ed. Sio Paulo : Max Limonad, 1999,
p-211.

63, Ao tratar da recepgio do direito romano, Boaventura destaca : “...0 fato de uma pessoa
poder estar sujeita a fontes diferentes de ordenamentos juridicos conforme a situacio ou a sua
condi¢do, bem como a auséncia de regras explicitas de delimitacio dos diferentes direitos, tor-
navam o sistema juridico complexo, pesado, cadtico e arbitririo. E evidente que esta situagio
podia ser também fonte de liberdade, tal como Harold Berman corretamente sublinha : “[um]
servo podia apelar para o tribunal da cidade em busca de protegio contra o seu amo. Um vassalo
poderia apelar para o tribunal da coroa, pedindo prote¢ao contra o seu senhor. Um clérigo podia
recorrer ao tribunal eclesidstico em busca da protegao contra o rei.” (...) Tratava-se, porém, de
uma liberdade cadtica, que s6 era exercida em situagoes extremas, e no do tipo de liberdade pelo
qual ansiavam as classes mercantis urbanas. Uma tal liberdade tinha de ser exercida numa rotina
igual & das transacdes que essas classes dominantes efetuavam e exigia protegio contra ingeréncias
arbitrdrias: a liberdade contratual e a garantia contratual deviam completar-se como duas faces
de uma mesma constelagio juridica.” Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p.-121-122.
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4.5 Regulacéo e a Lex Juridica

Os problemas gerados no processo de abertura do setor de telecomuni-
cagoes a partir do Regulamento de Autorizagoes, demonstraram que a atuagao
de um Orgio Regulador forte ¢ requisito para a modernizagio da regulagio
juridica, na medida em que esta ¢ 0 momento de encontro da sociedade com
o Estado.

Tradicionalmente esse encontro é materializado na lei, que exprime a
vontade geral, mas no dmbito da nova realidade, a lei, em sua acepgao tradi-
cional, como norma imposta, nao tem sido suficiente na preservagio da ca-
pacidade do Estado de agente protetor da regulagio social. Essa insuficiéncia
evidencia-se na atuacio do Orgdo Regulador na aprovacio do Regulamento de
Autorizagoes e na relagio desse regulamento com o Plano Geral de Outorgas
entao vigente.

Mas niao somente isso, essa insuficiéncia revela-se nas possibilidades ted-
ricas identificadas por Boaventura e apresentadas por Sousa Junior, que podem
ser assim resumidas: (i) existem situagdes onde a legislagio nao tem qualquer
aplicacio efetiva, mas nio é revogada, permanecendo formalmente vigente e
(ii) existem situagoes de crise de poder que se transportam para a legislacio
promulgada e levam a uma seletividade na aplicagio da lei.*

As possibilidades teéricas nos servem de guia para uma visao da realida-
de, mas nio tornam mais amena a abordagem pela prépria linguagem (vigéncia
formal, seletividade na aplicagao da lei) e porque a andlise incide sobre a atua-
¢ao do Orgio Regulador das telecomunicagées, que tem sido referéncia para os
Orgaos Reguladores de outros setores (satde, energia etc.).

O confronto das aproximagées tedricas mencionadas com a questdo do
aditamento as concessoes resulta nas seguintes idéias: (i) ao decidir aprovar o
Regulamento de Autorizagoes admitindo o aditamento as concessoes, o Orgéo
Regulador decidiu pela nao aplicagao do Plano Geral de Outorgas, que proibe
a realizacdo de licitagdo para outorga de concessoes; (ii) ao decidir aprovar o
Regulamento de Autorizagoes admitindo o aditamento as concessoes, o Orgio
Regulador atuou de modo seletivo relativamente a aplica¢io do Plano Geral de
Outorgas, que prevé a prestacao de longa distncia nacional intra-regional.

A retirada da restrigao relativa ao Ambito de prestagio na edigao do Re-
gulamento de Autorizacoes realgou o Poder Normativo do Orgio Regulador.
O aditamento A concessio mostrou-se como uma escolha objetiva do Orgio
Regulador pela aplicagio seletiva das disposigoes do Plano Geral de Outorgas,

%4, Cf. SOUSA JUNIOR, op.cit., p-34
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mas também mostrou-se como uma escolha objetiva pela nao aplicagao da nor-
ma. Ainda, o aditamento as concessdes significou, também, a nao aplicagio
do Plano Geral de Outorgas, que se manteve vigente, mas nao teria aplicagio
til, uma vez que o propésito do Orgio Regulador relativamente 4 abertura do
mercado era permitir o aditamento as concessoes.

Mas, se havia certeza da coeréncia do aditamento a concessio, o que teria
levado o Orgio Regulador 4 emissio do segundo ato que expedia autorizagio e
nao aditamento a concessao? Se 0 novo ato nao se opode ao Judicidrio, estabele-
cendo, inclusive, uma convivéncia de suas disposi¢oes com as medidas judiciais,
seria um segundo ato efetivamente necessdrio?

O conhecimento da realidade dos empreendimentos envolvidos e a re-
levincia desses empreendimentos para setor estratégico, como ¢é o de teleco-
municagoes, provavelmente tenha produzido a certeza que levou a expedigao
do segundo ato. O que fica claro nesse processo é que as certezas foram sendo
produzidas pelo conjunto de forcas que interagiram na interpretacao das regras
do modelo. Tanto é assim que o Orgao Regulador nio somente emitiu um novo
ato para a Telefénica como também emitiu atos autorizando o aditamento as
concessdes, tanto para a Telemar quanto para a Companhia Telecomunicagoes
do Brasil Central - CTBC.®

A suspensao judicial dos efeitos de ambos os atos de expedigio de au-
torizagdes para a Telefonica (sao dois atos que emitem autorizagdes, sendo que
no primeiro, hd disposi¢io especifica autorizando o aditamento a concessio)
significou a frustracio da promessa de abertura do mercado de telefonia fixa. O
modelo foi colocado em xeque.®® Como poderia a regulago setorial ter dado
lugar a tal contrariedade entre suas prescrigoes? Seria possivel atender a concor-
réncia preservando as prescricoes do modelo? O modelo estaria efetivamente
errado? O que seria preciso corrigir?

A liberdade da Telefonica para prestar o servigo de longa distancia nacio-
nal fora das regi6es das outorgas originais dependeu da capacidade do Orgio
Regulador de fazer valer a regulagao do setor, uma vez que o seu direito mate-
rializou-se com a antecipacio das metas. Essa situagio intensificou a atuagio do
Orgio Regulador e refletiu na realidade dos empreendimentos envolvidos.”

Por uma decorréncia natural da lex mercatoria, os agentes econdmicos

. Termo Aditivo da CTBC é 0 mesmo Questionado pela Embratel na Justica In: Teletime News.nr.
218 16/05/2002 - Extra 1

66, AQUINO, Miriam. O Modelo em Xeque. In: Telecom Urgente Ano 7 n° 373, de 11/7/2002.

%7 Presidente da Telefonica Reclama Prejuizos com Ministro das Comunicagées. In: Teletime News
nr. 218, de 20/05/2002 — Extra 3.
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demandam uma prética regulatéria diligente, pois as rupturas com o marco
regulatério pela auséncia de articulacio entre as diversas esferas de exercicio do
Poder do Estado podem prejudicar os investimentos no setor produtivo.®®

O tempo transcorrido entre a expedigao do primeiro e do segundo atos
foi marcado por um olhar intenso do mercado sobre a atuagio do Orgao Regu-
lador. Se em tema de globaliza¢io o que hd de novo é o movimento, a agilidade,
a0 emitir o segundo ato o Orgio Regulador mostrou-se aderente 3 modernida-
de e comprometido com o desempenho de suas funcoes.

O fato é que a emissdo do novo ato nio ocorreu fora do sistema juridico
administrativo, no qual opera o Orgio Regulador, mas ocorreu pelo reflexo
das opinides e tensoes da realidade dos empreendedores e da manifestagio dos
diversos atores do processo de regulagao.

Muito embora a questao do aditamento as concessoes tenha sido solu-
cionada pela via da interpretago judicial, a0 emitir um novo ato antes mesmo
da decisio definitiva do Poder Judicidrio, o Orgio Regulador atuou de forma
especifica, inédita e condizente com a lex mercatoria, restabelecendo nessa atu-
agao o encontro da sociedade com o Estado. Em sintese, a solugao especifica se
mostrou inédita pelas seguintes condicoes : (i) adotada exclusivamente no caso
da Telefonica; (ii) articulada com a decisao judicial; (iii) considerou a nova /lex
mercatoria; (iv) conviveu com o espaco juridico internacional ; (v) conservou as
prescri¢des do modelo em respeito ao direito nacional.

Nesse sentido, como resultado das maltiplas fontes, o Orgéo Regulador,
como ente estatal, deu solugio a problemdtica suprindo o direito estatal; valo-
rizando a politica ptblica de modernizagio das telecomunicagées pelo estabe-
lecimento da competigao.

H4 uma complexidade na abordagem relativa ao direito estatal suprido.
Ao decidir abrir o mercado de telecomunicacées, o Estado, de certo modo,
posicionou-se corajosamente no terreno da negociagao, correndo, inclusive, o
risco de comprometer seu papel de protetor da regulagdo social. A nova realida-
de ¢é temerdria porque retira as certezas tipicas da regulagao juridica tradicional
e dd ao processo de regulacio a aparéncia de um espaco onde o direito estatal é
substituido pelo direito mundial. No entanto, no caso especifico, o Estado nao
perdeu o seu protagonismo.®’

8 Liminar da Embratel pode Fazer Telefonica Rever Investimentos. In: Teletime News nr. 217, de
13/05/2002 — Extra 4.

69, ...os mais acérrimos (obstinados) defensores da reforma, a0 mesmo tempo em que afirmam

uma desconflanca total na capacidade do Estado para produzir protecio social, afirmam uma
confianca total na capacidade de o Estado regular a protecdo social produzida por agentes nio
estatais. Essa regulagio ¢ muito mais exigente do que a anterior e s6 um setor publico forte e
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Extrai-se, ainda, da atuacio do Orgéo Regulador, outros elementos que a
assemelham com uma regulagao juridica tipica de um Estado inserido em mun-
do globalizado.Os empreendedores podem influenciar os rumos da regulagao
através de propostas de alteragao. Essa prética ¢ legitima e estd prevista na re-
gulacio em diversos momentos. Um deles ¢ o espago das consultas publicas. O
outro, sdo as previsoes das portarias administrativas de audiéncias previamente
agendadas com os representantes do governo.”

O Orgio Regulador integra a Administracio Pdblica e assim como o Es-
tado, sua atuagio ¢ orientada, dentre outros, pelos principios da legalidade, do
equilibrio e do controle entre os Poderes e da publicidade ou transparéncia da
atuacio do Estado.”! As trocas no ambito da nova lex mercatoria sio possiveis,
desde que baseadas no consenso e na representagio democrdticas permanentes,
materializadas pelos canais oficiais dos quais sao exemplos os decretos e porta-
rias que instituem as formas de contato entre administragao publica, mercado
e comunidade. Nesse sentido, a propria lex mercatoria estd limitada pela Jex
Juridica.

Ao exercer a sua funcio, o Orgéo Regulador defrontou-se com os para-
digmas da emancipagio e da regulacio porque a liberdade do empreendedor
(laissez faire, laissez passez) estd delimitada pela regulagao e a prépria regulacao
estd limitada pelo direito. Para Boaventura, a regulagio absorveu a emancipa-
30, mas este livro ndo comporta o exame do percurso do colonialismo a solida-
riedade (emancipagao) e da solidariedade 4 ordem (regulacio)™

<+

com grande auto-estima a pode levar a cabo. E, além disso, é fundamental que se aprofunde o
controle democrético da atuagio do Estado através de mecanismos de democracia participativa.
“(...) Nao conheco suficientemente bem os caminhos concretos da reforma do Estado no Brasil
para fazer uma avaliagio e uma comparacio. A teoria que lhe subjaz, feita alids com brilho, pelo
ministro Bresser Pereira, é totalmente hostil 2 ideia neoliberal do Estado Minimo e, por outro
lado, assenta no pressuposto de que s6 o Estado pode garantir o exercicio dos direitos econémicos
e sociais que compéem hoje a cidadania. (...) A grande reforma do Estado consiste em refundar
democraticamente a Administracao Publica. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Os Novos Tipos
de Fascismo. In: Correio Braziliense, em 05/04/1998.

70 Decreto 4.081, de 11/02/2002, Decreto 4.334, de 12/08/2002, Portaria- Anatel n° 343, de
11/09/2002.

71, CAMPILONGO, Op.cit.,p-112.
72, Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Op.cit., pp-227-229.
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Conclusoes

Este livro teve por objetivo contribuir para o debate acerca dos limites e pos-
sibilidades de atuagio do Orgio Regulador, considerando a globalizagio e as
negociagoes e renegociacdes de compromissos tipicos da nova lex mercatoria. Esse
debate tem como caminho essencial a regulacio juridica e os processos de regulacio
que devem necessariamente passar pelo canal do direito, até porque a globalizacio
nio ¢ fendmeno puramente econdmico, o que se confirma pela prépria defini¢io
de lex mercatoria como espago juridico internacional ou direito mundial.

A partir do momento em que o Brasil fez sua opgao pela desestatizagao
e privatizagdo, sua relagio com a necessidade de negociar e renegociar compro-
missos tornou-se mais intensa e provocou uma certa ruptura nas formas tradi-
cionais de regulagao onde nio hd espago para a informalidade.

Obviamente que a soberania do Estado, que estd na base da discussao
sobre a regulagio juridica em um ambiente globalizado, é assunto mais amplo
porque envolve a protegao do direito nacional.

Nessa ruptura com a regulagio juridica tradicional, a mundializacio co-
locou o setor de telecomunicagoes em contato com um conceito ampliado de
regulacdo juridica no qual hd uma multiplicidade de fontes normativas que
resulta na complexidade dos processos de regulagio que nio se completam com
a edi¢io das normas, mas que contam necessariamente com a participacio das
institui¢oes, do mercado e da comunidade.

A regulagao juridica como uma “espécie de governo de setor” deu origem
a regulacio setorial especifica do setor de telecomunicagoes, que em todas as
suas prescri¢oes atende A premissa bdsica do modelo do setor de telecomunica-
¢oes consistente na presenga de tecnologia, capitais e mio de obra estrangeira
no desempenho da atividade econémica de oferta de servigos de telecomuni-
cagoes.

E importante ressaltar que a regulacdo setorial especifica estabeleceu,
também, que a produgio de regulamentos seria necessariamente submetida a
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apreciagio do mercado e da comunidade por intermédio de consultas publicas.
As consultas publicas, embora absolutamente democréticas, contemplam ele-
mentos da tecnocracia que as fazem adequadas a pequenos grupos e inacessiveis
ao cidadio comum.

Como parte da premissa bédsica de abertura do setor ao capital estran-
geiro, a regulagio setorial especifica no que diz respeito a telefonia fixa, cons-
truiu um modelo baseado na competigao, na universalizagio e na qualidade
do servico, estabelecendo dreas geograficas de prestagio e metas de expansio e
universalizagao que deveriam ser cumpridas como condigdo para a efetivagio da
promessa de abertura do mercado de telecomunicagoes.

Para concretizar a abertura do mercado, o Orgﬁo Regulador editou o
Regulamento de Autorizagoes prevendo neste a possibilidade de aditamento as
concessoes das concessiondrias que pretendessem obter licenga para prestagao
de servicos fora das dreas de prestacio das outorgas originalmente concedidas.
A Telefénica, que se esfor¢ou para o cumprimento das metas visando desfrutar
do direito e prestar servigo fora de Sao Paulo, ficou impedida de exercer o seu
direito porque o modelo foi colocado em xeque pela aparente contrariedade
entre suas disposi¢oes.

A experiéncia da abertura do mercado, portanto, resultou em frustracio
para o mercado e para o Orgio Regulador, pois ambos tiveram sua atividade
interrompida pela atuac¢io do Poder Judicidrio, que examinou a atuagio do
Orgio Regulador e suspendeu os efeitos do ato de autorizagio que concedeu 2
Telefonica o aditamento a sua concessao de longa distdncia nacional.

A frustragio inicial foi vencida pelo Orgio regulador, que emitiu um
segundo ato de autorizagao, desta feita concedendo autorizagoes e nao adita-
mento a concessao. Esse segundo ato caracterizou-se por sua novidade e pela
articulacao de suas proposigoes com as decisoes judiciais jd proferidas nas agoes
e recursos em trimite. A despeito dessa articulagio, novamente a abertura do
mercado frustrou-se. A Justiga suspendeu, também, os efeitos desse segundo
ato, mas, ao final, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o aditamento a
concessio era condizente com a Lei Geral de Telecomunicagoes.

A questdo é que, no periodo transcorrido entre os atos, a atuagao do
Orgio Regulador sofreu as influéncias da lex mercatoria. A emissio do segundo
ato, na verdade, ocorreu porque o ritmo que a globaliza¢io econdmica impri-
me aos negocios nao permite a inércia aos Orgéos de Governo, notadamente
neste caso, ndo somente porque o Orgio Regulador conhecia a realidade dos
empreendimentos envolvidos e a relevincia desses empreendimentos para setor
de telecomunicagoes, mas principalmente porque era preciso que a solugao nas-
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cesse das prescri¢des do modelo, do contrdrio nio teria a capacidade de suprir
o direito estatal no sentido de lhe dar completude e validade, seria apenas um
acordo.

Para atender as necessidades do mercado, o Orgﬁo Regulador nao igno-
rou a regulagio juridica e os limites do direito (lex juridica). Em sua atuagao o
Orgio Regulador mostrou-se moderno e aderente aos preceitos fundamentais
do direito (legalidade, publicidade, equilibrio e controle entre os poderes do
Estado), emitindo o segundo ato como solu¢do especifica e inédita, projetada
para aquela circunstncia unicamente.

<+
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