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RESUMO

O presente trabalho monografico consiste em apresentar de que modo a autonomia das decisoes
tomadas pelas agéncias reguladoras, considerando os atos regulatérios emanados por elas, é
tratada no ordenamento juridico patrio, uma vez que a prépria Constituicdo Federal legitimou
a criacdo destas autarquias de regime especial, considerando a importancia que as mesmas
tiveram para a reformulacdo da Administracdo Publica do pais. Neste sentido, 0 que se observa
na realidade é a constante incidéncia do controle judiciario, através do Cddigo de Defesa do
Consumidor, nas questdes que envolvem conflitos entre os usuarios de servicos publicos e as
empresas que prestam estes servicos. Deste modo, para a viabilizagcdo desta discussdo é
apresentada, inicialmente, uma andlise historica sobre a Administracdo Publica do Brasil, a
partir da adogcdo de mecanismos ou planos institucionais os quais, na década de 90 (noventa),
foram pontuais para que o Estado se reerguesse econdmica e politicamente atraves da criacéo
de entidades com prerrogativas especiais capazes de regular as atividades exercidas por
particulares; as agéncias reguladoras; levando-se em considera¢do o conceito, a natureza
juridica e as competéncias gerais e especificas. Em seguida se discutira sobre a incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor nos servigos publicos tendo como ponto de analise as
diferengcas e semelhancas no trato entre consumidores e usuarios de servigcos publicos;
considerados como aqueles prestados uti singuli, remunerados através de tarifas ou preco
publico. Para a efetivacdo da proposta lancada neste trabalho académico, foram apresentadas
trés importantes agéncias reguladoras brasileiras; a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(ANATEL); a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), as quais foram escolhidos julgados especificos que explicam como a

autonomia destas entidades sdo analisadas pelo Poder Judiciario.

Palavras-chave: Autonomia politico-decisoria das Agéncias Reguladoras
(ANATEL/ANEEL/ANS). Codigo de Defesa do Consumidor. Servicos Publicos.



ABSTRACT

This monograph is to present how the autonomy of decisions taken by regulatory agencies,
considering the regulatory acts issued by them, is treated in the Brazilian legal system, since
the Federal Constitution itself legitimized the creation of these special autarchies, considering
the importance that they had for the reformulation of public administration in the country. In
this field, what is observed in reality is the constant judiciary control, by the Consumer
Protection Code, on issues involving conflicts between users of public services and companies
providing these services. Thus, for the viability of this discussion is presented initially a
historical analysis of the Public Administration of Brazil, from the adoption of mechanisms and
institutional arrangements which, in the nineties, were important to the economic and political
rise of the State, by creating entities with special prerogatives able to regulate the activities
carried out by private individuals; regulatory agencies; taking into consideration the concept,
legal nature and general and specific skills. Then it will be discussed the impact of the Consumer
Protection Code on public services, analyzing the differences and similarities in dealing with
consumers and users of public services; considered as those provided uti singuli, paid through
tariffs or public price. For the realization of the proposal launched in this academic work, it
were presented three important Brazilian regulatory agencies; the National
Telecommunications Agency (ANATEL); the National Electric Energy Agency (ANEEL) and
the National Health Agency (ANS), which were chosen by specific judiciary decisions that

explain how the autonomy of these entities are analyzed by the Judiciary.

Keywords: Political-Operative Autonomy Regulatory Agencies (ANATEL/ANEEL/ANS).
Consumer Protection Code. Public Services.
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1 INTRODUCAO

A relevancia do tema escolhido se concentra na discussdo sobre a seguranca dos
atos normativos das agéncias reguladoras, os quais foram legitimados no ordenamento juridico
patrio, visto que estas entidades, enquanto autarquias de regime espacial, integrantes da
Administragéo Indireta, apresentam certas particularidades diferentes das demais.

Isso porque elas séo responsaveis, em regra, pela fiscalizacdo dos servicos publicos
realizados pelas prestadoras de servicos, e devido a esta funcéo, foi necessario, por parte do
Poder Publico, estabelecer a seguranca devida aqueles que dirigem tais entidades, sendo que o
modo de investidura e destituicdo do cargo se d& mediante critérios rigidos que asseguram a
estabilidade provisoria daqueles que estdo a frente destas autarquias de regime especial; o que
reflete a propria mudanca na ordenacdo da maquina administrativa pela qual o Brasil iniciara
na década de 90 (noventa).

O Estado passa a apresentar uma nova roupagem a partir de entdo; de carater
interventor passa entdo a ser do tipo regulador das atividades econémicas outrora prestadas por
ele. Disto resultou a transferéncia do monopolio dos servicos publicos ao setor privado por meio
de concessdes, permissdes ou autorizagdes, o que foi de fundamental importancia para o
surgimento destas autarquias em regime especial na conjuntura do ordenamento juridico
nacional.

Mais precisamente, com o advento da Lei n® 8987/95, a qual estabeleceu o regime
juridico das concessdes e permissdes dos servicos publicos, dispde no artigo 30, paragrafo Unico
que “a fiscalizag¢do do servico sera feita por intermédio de 6rgao técnico do poder concedente
ou com entidade por ele conveniada e, periodicamente por membro do poder concedente, da
concessionaria ¢ dos usuarios”.

A partir de tais alteracdes politicas as agéncias reguladoras passam a apresentar uma
estrutura diferenciada se comparada a outras autarquias, sendo responsaveis pela fiscalizacdo
da operacionalizacdo dos servigos prestados pelas empresas prestadoras de servicos publicos.
No entanto, os conflitos que por ventura possam existir entre 0s usuarios dos servigos das
empresas fiscalizadas por estas agéncias também podem ser tutelados na justica consumerista,
tendo como respaldo o artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal.

E neste ponto que insurge a principal questdo a ser analisada nesta pesquisa; a qual
envolve a discusséo sobre a autonomia das agéncias reguladoras em relagéo a validacdo dos

atos administrativos tomados com base em suas resolugfes, uma vez que a propria Carta
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Constitucional no artigo 21 dispde acerca da competéncia da Unido em regular determinados
setores econdmicos, relacionados a prestacdo de servicos publicos, através de Orgaos
reguladores especificos, muito embora o que se assiste no mundo real é o controle do Poder
Judiciario— muitas vezes desconsiderando aquelas decisdes através do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

A defesa ao direito do consumidor é considerada como um dos principios
constitucionais da ordem econdmica brasileira, cabendo ao Estado, enquanto agente normativo
e regulador da atividade econdmica exercer legalmente as funcdes de fiscalizacao, incentivo e
planejamento. No entanto, o que também se ird discutir nesta pesquisa séo os limites do controle
judiciario nas decisdes tomadas em respeito aos atos regulatorios das agéncias reguladoras, por
vez que a participacdo do Poder Judiciario deve levar em consideracdo a discricionariedade dos
atos emanados pelas agéncias reguladoras para que ndo haja o0 comprometimento da harmonia
estrutural daquele setor que foi regulado.

Levando em consideracdo estas abreviacOes, esta dissertagdo académica foi
organizada e estruturada da seguinte maneira: inicia o estudo a partir da analise histérica acerca
do surgimento das agéncias reguladoras no Brasil, em especial no ordenamento juridico, tendo
como marco temporal a década de 90, a qual o pais passou por um processo de reformulacao
da maquina administrativa estatal, através de mecanismos que proporcionaram ao Estado a sua
transformacéo de Estado Interventor para Regulador das atividades econdmicas. Em seguida
tratou-se em apresentar o conceito, a natureza juridica das agéncias reguladoras brasileiras,
incluindo a discussédo sobre os atos regulatérios a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Em seguida, se abordou a respeito da sujei¢cdo dos servicos publicos ao Codigo de
Defesa do Consumidor, considerando aquela atividade como todo servigo prestado por
particular, remunerado através de tarifa ou preco publico e que seja possivel a discriminagdo
daquele que se utiliza deste servigo; ou seja, do tipo uti singuli.

E por ultimo, a pesquisa foi desenvolvida a partir de estudos de casos envolvendo
a problematica lancada, e para isto, se escolheu como objeto de estudo 3 (trés) importantes
agéncias reguladoras que atuam em diferentes ramos no Brasil; a Agéncia Nacional de
Telecomunicagcfes (ANATEL); a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e a Agéncia
de Saude Suplementar (ANS), para que se visualize de forma mais concreta a proposta tematica
sugerida na pesquisa.

Tal abordagem implicou na apresentacdo de importantes julgados dos Tribunais
brasileiros, em destaque ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, assim

como demais Tribunais de Justica, a respeito do modo como tais Orgdos juridicos tém
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interpretado a relevancia dos atos regulatdrios frente uma demanda judicial. Assim, foram
pontuadas as principais considerag0es sobre cada agéncia reguladora escolhida; leis criadoras,
competéncias, novidades e alguns estudos de casos que remetem ao objeto proposto neste
trabalho.

No tocante a técnica de pesquisa a ser utilizada neste trabalho, destaca-se a do tipo
bibliogréafica, ou seja, se utilizou acerca das principais teses que discutem a respeito da
relevancia do poder normativo das agéncias reguladoras na relagdo consumerista e de que modo
0 Poder Judiciario tem tratado essas questdes a partir de determinados julgados, considerando
as disposicdes protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).

No tocante ao método de abordagem, destaca-se 0 método fenomenoldgico, no
tocante a apresentacdo e o esclarecimento do modo como se assiste a relacdo entre a autonomia
das decisdes das agéncias reguladoras, em respeito aos atos hormativos produzidos por elas, e
o reflexo dos mesmos na relagdo consumerista.

Sabe-se que a fenomenologia visa somente mostrar aquilo que € dado; ndo havendo
a preocupacdo em se valer de leis ou principios ao que se pretende estudar; ou seja, 0 que de
fato interessa ao pesquisador é 0 modo como o conhecimento se mostra; ou seja, para este
método de abordagem o objeto de conhecimento é o préprio mundo vivenciado pelo sujeito
(GIL, 2008).

No tocante as consideracdes finais, se reafirma novamente acerca da relevancia em
se estabelecer limites de atuacdo do Poder Judiciario, através da elaboracdo de uma lei
especifica que atenda somente aos interesses dos usuarios de servigos publicos, o que balizaria
a incidéncia do controle judiciario nas questdes que dizem respeito a obediéncia ao Principio
da Legalidade, muito embora ainda se discute sobre a segurancga que aquela lei, uma vez criada,
poderia garantir as agéncias reguladoras no que se refere a autonomia das decisdes tomadas

pelas suas concessionarias ou permissionarias.
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2 REGULACAO ADMINISTRATIVA NO BRASIL

Para fins deste estudo € oportuno conceituar o que se entende por regulacdo, mas
antes disto é necessario se apresentar as principais formas de intervencgdo adotadas pelo Estado
Brasileiro e 0 que se deve entender por Poder Regulamentar!, como marco tedrico para analise
do objeto do estudo proposto.

Conforme Guerra (2012) a luz do que se apresenta no texto constitucional de 1988
é possivel se identificar diversos modos de como o Estado intervém no dominio econdémico e,
que de certo modo, orientam as escolhas politicas nas mais variadas situacdes. Entre elas, vale
destacar “a intervencdo normativa, repressiva, tributaria, regulatoria e exploratoria direta da
atividade economica” (SOUTO, 2001 apud GUERRA, 2012, p.94).

Muito embora outros autores, tais como Celso Antonio Bandeira de Mello (2002)
apresenta uma classificacdo diferenciada, ou seja, para ele haveria trés formas de intervencao
do Estado na ordem econémica a saber: o poder de policia, incentivos e atuacdo direta
empresarial (MELLO, 2002, p.619).

Segundo o administrativista, no que tange ao poder de policia, corresponde na
atuacdo do Poder Publico na esfera particular dos individuos, através de leis e atos
administrativos os quais sdo criados para serem executados, transformando o Estado em um
agente capaz de elaborar leis e de regular a economia, e que por isso exercera funcdes de cunho
fiscal e planejador tanto para o setor publico quanto para o privado.

Enguanto que a segunda sempre ocorrera, para ele, quando o Estado por meio de
incentivos a iniciativa privada corrobora para o seu desenvolvimento, através de ajudas de
carater fiscal ou também a partir de financiamentos. E por fim, Mello (2002), destaca que a
atuacdo direta empresarial ocorrera em situacGes excepcionais através das quais o Estado ao
criar pessoas especificas para o exercicio de tal funcdo intervém na ordem econdmica.
Independente de qual melhor classificacdo a adotar ¢ fato que o Estado ao delegar a ingeréncia
de certas atividades econdmicas a iniciativa privada por meio de concessdes, permissdes ou

autorizaces, estd se valendo do mecanismo de interferéncia para a regulacdo da propria

! De acordo com Almeida (2009) as diferencas entre os termos “regular” e “regulamentar” ja foram abordadas por
diversos autores; entre eles destacam-se, por exemplo, Di Pietro (2005), que define regulagdo como um conjunto
de regras que visa a condugdo e o controle da atividade de caréater publico ou privado, sociais e ndo exclusivas do
Estado, enquanto regulamentar se relaciona ao ato de elaborar regras juridicas, cuja alcada é exclusiva do Poder
Executivo. Por conseguinte, para Justen Filho (2011) “regulamentar” implica em exercer uma fun¢éo normativa
infra-ordenada, o que exige o detalhamento do modo como a norma (abstrata e geral) sera aplicada, enquanto que
“regulacdo” seria a propria intervencdo indireta do Estado nas ag¢des de sujeitos publicos e privados,
constantemente, visando Unica e exclusivamente a implementagdo das politicas de governo e a realizagdo dos
direitos fundamentais. Esta questdo sera retomada nas paginas seguintes.
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maquina estatal; tais como os servigos de telecomunicaces, distribuicdo de energia elétrica e
transporte publico exercida pelas Agéncias Reguladoras (GUERRA, 2012).

E oportuno antes de adentrar na questio da propria regulacdo de determinados
servigcos publicos entender a prépria estruturacdo administrativa do ordenamento juridico
patrio, isso porque conforme leciona Kelsen (2009) as espécies normativas obedecem a uma
escala hierarquica, a qual no &pice encontra-se a Constituicdo, sendo que os demais atos
normativos se localizam abaixo dela, numa ordem pré-determinada. Assim, por decorrerem
diretamente dela, as leis sdo consideradas atos normativos primarios das quais decorrem direitos
e obrigacOes aos que se submetem as determinagdes destes atos normativos.

As leis séo criadas para estabelecer obriga¢Ges, muito embora tais atos normativos
no sistema constitucional brasileiro, se infra legais, ndo podem estabelecer deveres nédo
previstos em lei; é o que se denomina principio da reserva legal disposto no artigo 5°, 11, da
Constituicio Federal Brasileira?, além disso e ndo menos importante é oportuno destacar o
principio da separacdo de poderes, artigo 2° do referido texto constitucional®, o qual em se
tratando do Poder Legislativo, cabe a este a competéncia em elaborar leis, sendo em regra esta
atribuicdo absoluta e indelegavel (MARTINS, 2011).

O Poder Executivo também, segundo Martins (2011), disp8e da prerrogativa em
editar atos normativos, como funcéo atipica, contudo de natureza abstrata, com o fito de
complementar o conteido das leis, para que estas possam serem cumpridas; o que é vedado é
que tais atos provenientes deste poder inovem no ordenamento juridico, com o objetivo de criar
ou extinguir deveres previamente previstos em leis, ou modificar as hipdteses de incidéncia.

Conforme esta disposto no artigo 84, IV, da Constituicio Federal*, o poder
regulamentar é exercido de forma exclusiva através de decretos e regulamentos, ou seja, trata-
se de um ato normativo secundario que retira sua validade a partir de leis ja preexistentes
(MARTINS, 2011).

Retomando a analise sobre “regulagdo” e “regulamentagdo”, vale destacar, a

explanacao de Moreira Neto (2003, p.132-133), o qual assim aduz sobre a “regulamentagio”:

[...] sob o aspecto material, a regulamentagdo é uma funcdo politica, no exercicio de
uma prerrogativa do poder politico de impor regras secundarias, em complemento as
normas legais, com o objetivo de explicita-las e de dar-lhes execucdo, sem que possa

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I1- Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

3 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

4 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

IV - Sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucdo.
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definir quaisquer interesses publicos especificos nem, tampouco, criar, modificar ou
extinguir direitos subjetivos. De resto, sob o aspecto formal, é uma atribuicdo de
estritissima previsao constitucional, por isso mesmo, geralmente cometida a chefes de
estado ou de governo.

Continuando na mesma linha de raciocinio aduz Meirelles (2004) que o poder
regulamentar pode ser definido como um ato que hierarquicamente esta abaixo da lei, ou seja,
o0 regulamento n&o pode contrariar o que a lei define, sob o risco de se tornar nulo. No mesmo

sentido Di Pietro (2003) expde os limites do poder regulamentar:

Ele ndo pode inovar na ordem juridica, criando direito, obrigacBes, proibicdes,
medidas punitivas, até porque ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei, conforme o artigo 5°, Il, da Constituicéo; ele tem que
se limitar a estabelecer normas sobre a forma como a lei vai ser cumprida pela
Administracéo (DI PIETRO, 2003, p.88).

Denota-se que o regulamento apresenta, portanto, uma fungdo complementar ao que
esta especificado em lei, ndo podendo de modo algum inovar ou contrariar o que 0 ordenamento
juridico previamente determina. Além disso, € importante frisar que existem duas espécies de
regulamentos no ordenamento juridico pétrio; o executivo e o autdnomo ou independente
(CARVALHO FILHO, 2011).

Enquanto o primeiro, segundo o autor acima citado, complementa a lei, garantindo
gue a mesma seja fielmente obedecida, conforme estéa disposto no proprio artigo 84, 1V, CF; o
segundo, a priori, ndo admitido no ordenamento juridico nacional em funcéo da reserva legal,
por vez que inova a ordem juridica, ao disciplinar acerca de assuntos ndo contemplados em leis
especificas, teve sua validade a partir da EC n® 32, a qual disciplinou duas espécies de
regulamentos autdonomos® ( CARVALHO FILHO, 2011). Deste modo e conforme dispde o

artigo 84, VI, da Carta Constitucional tem-se:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VI — Dispor, mediante decreto, sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
32, de 2001)

a) organizagdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar
aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de oOrgdos publicos; (Incluida pela
Emenda Constitucional n® 32, de 2001);

b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos; (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001).

N&o obstante, segundo a administrativista Di Pietro (2005, p. 203), o termo

regulacéo deve ser compreendido da seguinte forma:

Regulagdo é vocabulo equivoco, porque tem diferentes significados. Nasceu nas
ciéncias fisicas e bioldgicas, com duplo aspecto: a ideia de regularidade e a ideia de
mudanga. Ao mesmo tempo que, pela regulagdo, se procura assegurar um certo grau

> De acordo com Carvalho Filho (2011), uma parte consideravel da doutrina administrativista ndo admite que o
dispositivo ora citado seja considerado como uma hipétese de regulamento do tipo autdnomo, mas sim como uma
espécie de ato interno criado pelo Poder Executivo a titulo de organizagdo de seus atos, cujos efeitos sdo concretos,
inviabilizando a criagdo de direitos ou qualquer obrigacéo que exorbitem da autonomia da Administragao Publica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm#art1
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de estabilidade no objeto da regulacdo, também se deixam as portas abertas para
mudangas que sejam necessarias em beneficio da propria estabilidade. O objeto da
regulacdo pode ser a sociedade, algumas de suas dimensdes, como a econdmica, ou
uma area de atividades sociais.

Para a alusiva autora o termo regulacéo ¢é “[...] género de que a regulamentagéo ¢
espécie, ou seja, regulacdo abrange, inclusive, a regulamentacdo, como ato normativo de
competéncia do Chefe do Executivo”. (DI PIETRO, 2005, p. 203-204). Complementa
afirmando que este termo também pode ser entendido como a criagdo de obriga¢des ou regras
sem qualquer dependéncia com o poder ou autoridade que a elabore.

Outra observacdo elencada pela autora e fundamental para esta pesquisa esta em
considerar que a funcdo regulatoria alem de estar atrelada a alguma atividade do setor
econdmico, aquela também pode estar vinculada a realizacdo de servicos publicos, cuja
incumbéncia na prestacao pode ser ou ndo da alcada do Estado.

Neste sentido, é pontual que se deva considerar a tentativa de conceituar o termo
regulacdo a partir da Gtica juridica, ou seja, deve-se entender por regulacéo de servicos publicos
como “[...] conjunto de regras de conduta e de controle da atividade econémica publica e
privada e das atividades sociais ndo exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger o
interesse publico” (DI PIETRO, 2005, p. 204-205).

Oportuno considerar que a funcdo reguladora do Estado tem previsdo legal na
prépria Constituicdo Federal no artigo 174, caput, o qual assim dispde que aquele pode ser
entendido: “como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Em relacdo as considerages feitas acima, nota-se que sdo pontuais para a propria
direcdo a ser perquirida nesta pesquisa, ou seja, atribuir-se-4 um sentido mais amplificado ao
conceito de regulagdo, por vez que o contexto histérico da regulagdo no Brasil envolve um
fendmeno maior, ou melhor, da desestatizacdo das atividades econdmicas; momento em que
foram criadas as agéncias reguladoras (autarquias sob regime especial), as quais passaram a
controlar de forma descentralizada as atividades econdmicas (MARTINS, 2011).

No entanto, para que se possa entender a relevancia destas entidades é necessario
que se visualize a forma de organizacdo administrativa existente no Brasil; isso porque somente
a partir do conhecimento das formas de descentralizacdo adotadas por este pais € que de fato se

podera construir um marco tedrico sélido para os objetivos da proposta tematica deste trabalho.
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2.1 Organizacdo da Administracdo Publica Brasileira: centralizacdo, desconcentracdo e

descentralizagdo das atividades publicas.

Acerca da organizagdo administrativa brasileira deve-se observar, a priori, a
importancia que os principios da Administracdo Publica apresentam, em especial o da
Eficiéncia para atuacdo das entidades da administracdo brasileira; muito embora, este principio
tenha sido introduzido na Carta Constitucional Brasileira a partir da reforma administrativa de
1988, boa parte da doutrina considera que aquele principio ja fazia parte do ordenamento
juridico, mas de forma implicita (JUSTEN FILHO, 2011).

A consagracdo deste principio pela doutrina e jurisprudéncia brasileira vincula-se a
ideia de economicidade, ou seja, a relacdo custo/ beneficio na acdo estatal. Conforme Bento
(2013), as politicas publicas devem auferir o maximo de resultados, no que tange a realizagdo
do interesse publico, utilizando, para isso, 0 minimo de recurso possivel e dai prestando um
servico publico de forma répida e eficaz.

Observa-se, desta forma, que o principio da eficiéncia vincula-se a ideia de que a
Administra¢do Publica deva atuar de forma célere e de modo menos oneroso ao erério publico
(PEREZ, [201-7]). Isso significa que o Estado Brasileiro para agir de forma eficiente — no trato
com a maquina publica— teve que adotar uma estratégia de organizacdo de suas atividades para
que fosse possivel a conjugacdo da relacdo custo/ beneficio, dai a ado¢do da desconcentracao e
da descentralizacdo administrativa para melhor administracdo das atividades realizadas no pais.

Consoante observacédo de Bento (2013, p. 16), deve-se entender que:

Desconcentrar a administracdo significa justamente distribuir as competéncias de
modo que os drgdos de direcdo fagam somente aquilo que sé eles podem fazer (...).
Todas as atividades de execucdo de tarefas ou rotinas devem ser delegadas
(desconcentradas) para a base da organizacdo-6rgdos inferiores. Descentralizacdo, por
sua vez, consiste na transferéncia de competéncia de uma pessoa juridica para outra.

E neste contexto que, finalmente, é possivel compreender a relevancia que as
autarquias apresentam no cenario nacional. 1sso porque ao se considerar as diversas formas de
descentralizacdo administrativa, em especial, a descentralizacdo entre entidades da
Administracédo Indireta, € que se encontra e se justifica a criagdo das autarquias (DI PIETRO,
2003).

Isso porque a Administracao Direta, representada pelas pessoas politicas da Uniao,
Estados, DF e Municipios, passa a criar outras pessoas juridicas, ou por lei, ou por autorizacéo
legislativa, incumbindo a elas a realizagdo de algum servico ou atividade que para a entidade

criadora considere sendo melhor executada por aquela entidade de forma descentralizada
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(JUSTEN FILHO, 2011). Diferentemente da centralizacdo administrativa, a qual, segundo o
autor, cabe ao Estado a realizacéo de suas proprias tarefas de forma direta através de 6rgdos ou
agentes da prépria Administracdo Direta; a saber Unido, DF, Estados ou Municipios.
Conforme licGes de Meirelles (2004) a descentralizacdo pressupde uma pessoa
distinta a do Estado; ou seja, de um lado esta ele e do outro a entidade que executara o servico,
o qual foi entregue pelo Estado, ou seja, o ente descentralizado. Segundo o renomado estudioso,
a doutrina administrativa aponta duas maneiras em que o Estado possa efetivar a
descentralizacdo administrativa; ou por outorga ou por delegacdo. De acordo com o autor

supracitado:

A descentralizacdo administrativa pressup8e, portanto, a existéncia de uma pessoa,
distinta da do Estado, a qual, investida dos necessarios poderes de administracdo,
exercita atividade publica ou de utilidade publica. O ente descentralizado age por
outorga do servico ou atividade, ou por delegacdo de sua execucdo, mas sempre em
nome préprio. Diversa da descentralizacdo é a desconcentracdo administrativa, que
significa reparticdo de funcBes entre os varios 6rgdos (despersonalizados) de uma
mesma Administracdo sem quebra de hierarquia. Na descentralizagdo a execugéo de
atividades ou a prestacdo de servigos pelo Estado é indireta e mediata na
desconcentracdo é direta e imediata (MEIRELLES, 2004, p.714-715).

A delegagdo, por conseguinte, é normalmente efetivada por prazo determinado;
ocorrendo em contratos de concessdo ou nos atos de permissao, onde o poder estatal transfere
aos concessionarios e permissionarios somente a execu¢do, porém temporaria, de um certo
servico (MEIRELLES, 2004).

A titulo de abordagem teérica se priorizara a descentralizacdo, enquanto forma de
organizacdo administrativa das atividades pablicas, por vez que na desconcentracdo, enquanto
técnica administrativa pode ser tanto aplicada na Administracdo Direta quanto na Indireta, e se
caracteriza, como ja adiantado, na distribuicdo de competéncias dentro de uma mesma pessoa
juridica JUSTEN FILHO, 2011).

Por esse motivo, € de suma importancia a analise das agéncias reguladoras, pois
estas, conforme Guerra (2012), estdo enquadradas no ambito da descentralizacdo
administrativa, a titulo de autarquias, de forma que sera possivel entender no proximo topico,
0 modo em que elas surgiram no Brasil, considerando o conceito atribuido pela doutrina e a
natureza juridica delas a fim de se compreender a relevancia que estas entidades apresentam
para a organizagdo administrativa nacional.

A seguir se explanara as principais caracteristicas destas entidades para que seja

possivel visualizar com melhor clareza a tematica proposta nesta pesquisa.
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2.2 Conceito e natureza juridica das autarquias

As autarquias, enquanto entidades da Administracdo Publica, conforme Mello
(2002) fazem parte da descentralizacdo administrativa do tipo indireta, cuja criacdo se da
mediante lei especifica, tal como a sua extincao; elas surgiram no Direito Positivo brasileiro
com a edigdo do Decreto-Lei n° 6016 de 22 de novembro de 1943.

No entanto, devido as alteracGes realizadas ao longo do tempo, a partir da edi¢ao
de outros decretos, em especial o Decreto-Lei n® 200 de 25 de fevereiro de 1967 acabou
definindo as autarquias como sendo “o servigco autonomo criado por lei, com personalidade
juridica, patriménio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracdo
Publica que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada” (GUERRA, 2012, p. 63).

Ou ainda, segundo licdes de Di Pietro (2003, p. 380): “[...] pode-se conceituar a
autarquia como a pessoa juridica de direito publico, criado por lei, com capacidade de
autoadministracdo, para o desempenho de servico publico descentralizado, mediante controle
administrativo exercido nos limites da lei”.

Disto resulta, segundo Mello (2002), que por serem pessoas de Direito Publico elas
podem ser titulares de interesses também publicos, diferentemente de outras entidades da
Administracdo Indireta, tais como as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
uma vez estas sendo pessoas de Direito Privado, limitam-se, se for o caso, a exercerem
atividades publicas, vedada a titularizacdo das atividades publicas.

No que concerne a natureza juridica das autarquias, a partir da edicdo da Emenda
Constitucional n° 19/98 tais entidades passam a ter personalidade juridica de direito publico
com regime juridico publico, sendo que as demais entidades — empresas publicas e sociedades
de economia mista e as suas subsidiarias que explorem atividades econdmicas — a natureza ¢
do tipo privada (MELLO, 2002).

A principal caracteristica de uma autarquia é a sua personalidade de direito publico,
com o objetivo de executar atividades proprias da Administracdo Pablica. O ato de criar estas
entidades deve ser da iniciativa do Chefe do Poder Executivo, mediante lei aprovada pelo

Congresso Nacional, conforme disposto no artigo 61 da Constituicdo Federal® de 1988

6 Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou Comissdo da Camara dos
Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos
nesta Constituicéo.
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(GUERRA, 2012). E oportuno ressaltar as diferencas conceituais e juridicas entre autarquias e

autonomias, iSso porque:

Autarquias sdo entes administrativos autbnomos, criados por lei especifica, com
responsabilidade juridica de Direito Publico Interno, patriménio e atribuicGes estatais
especificas. Sdo entes autbnomos, mas nao sdo autonomias. Inconfundivel é
autonomia com autarquia: aquela legisla para si; esta administra-se a si propria,
segundo leis editadas pela entidade que a criou. O conceito de autarquia é meramente
administrativo; o de autonomia é precipuamente politico. Dai estarem as autarquias
sujeitas ao controle da entidade estatal a que pertencem, enquanto autonomias
permanecem livres desse controle e s6 adstritas a atuacdo politica das entidades
maiores a que se vinculam, como ocorre com os Municipios brasileiros (autonomias)
em relacéo aos Estados- Membros e a Unido (MEIRELLES, 2004, p.308).

No tocante as caracteristicas estipuladas pela lei as autarquias, o que confere a elas
certo diferencial se comparadas com outras entidades da Administracdo Indireta, merecem

destaque, entre outras, conforme dispde Ferreira (2009, p.2):

[...] sua criacéo por lei especifica, conforme previso do art. 37, XIX da Constituicéo
Federal, mas a organizacao se opera por decreto, que aprova o regulamento ou estatuto
da entidade, e dai por diante sua implantagdo se completa por atos da diretoria, na
forma regulamentar ou estatutéria, independentemente de quaisquer registros
publicos. O patriménio inicial das autarquias é formado com a transferéncia de bens
méveis e imdveis da entidade matriz, 0s quais se incorporam ao ativo da nova pessoa
juridica [...] Os bens e rendas das autarquias sdo considerados patriménio publico,
mas com destinacdo especial e administragdo prépria da entidade a que foram
incorporados [...] Os dirigentes das autarquias sdo investidos nos respectivos cargos
na forma que a lei ou seu estatuto estabelecer.[...]Os contratos das autarquias estdo
sujeitos a licitacdo por expressa determinacdo do art. 1° da Lei n°. 8666/1993 e do art.
37, XXI, da CF, sendo nulos os que ndo a realizarem ou fraudarem o procedimento
licitatério, conforme a Lei n® 4.717/65. O pessoal das autarquias esta sujeito ao regime
juridico Unico da entidade-matriz, como dispGe o art. 39, caput, da CF.

Assim € justo concluir a partir dos elementos expostos que as autarquias apresentam
a natureza juridica de Direito Publico, sendo que sua criacdo € justificada através do objetivo
gue as mesmas apresentam, ou seja, em executar atividades tipicas da Administracdo Publica,
as quais sao, em regra, funcoes exclusivas de Estado (GUERRA, 2012). Dentro deste quadro
tedrico ha que se destacar as autarquias que apresentam certas qualidades, como as agéncias

reguladoras- autarquias sob regime especial, eis que a seguir serdo apresentadas suas principais

prerrogativas e de que modo atuam.

2.2.1 Autarquias sob regime especial

Considerando a necessidade em se dinamizar cada vez as atividades prestadas pelo
setor publico foram criadas autarquias diferenciadas, ou sob regime especial dotadas de maiores
privilégios, as quais exercem suas atividades com maior autonomia, sendo responsaveis pela

fiscalizacéo dos servicos publicos. A respeito destas entidades aduz Meirelles (2004, p.298):
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A autarquia nao age por delegacdo, age por direito préprio e com autoridade publica,
na medida do jus imperi que lhe foi outorgado pela lei que a criou. Como pessoa
juridica de Direito Publico interno, a autarquia traz insita, para a consecucdo de seus
fins, uma parcela do poder estatal que Ihe deu vida. Sendo um ente autdnomo, ndo ha
subordinacdo hierarquica da autarquia para com a entidade estatal a que pertence,
porque, se isto ocorresse, anularia seu carater autarquico. H4 mera vinculagdo a
entidade matriz que, por isso, passa a exercer um controle legal, expresso no poder de
correcdo finalistica do servico autarquico.

A partir desta definicdo denota-se que as autarquias, enquanto entidades da
administracdo indireta de regime juridico de direito publico, apresentam certas qualidades as
quais conferem a elas certa autonomia gerencial ou administrativa de suas atividades.

Considerando a necessidade em se dinamizar cada vez as atividades prestadas pelo
setor publico foram criadas autarquias diferenciadas, ou sob regime especial, dotadas de
maiores privilégios, as quais exercem suas atividades com maior autonomia, sendo
responsaveis pela fiscalizacdo dos servicos publicos; as intituladas agéncias reguladoras
(GASPARINI, 2011).

O que denota este diferencial a estas entidades, nas palavras de Meirelles (2004,
p.333) diz respeito a seguinte analise:

O que posiciona a autarquia como de regime especial sdo as regalias que a lei criadora
Ihe confere para o pleno desempenho de suas finalidades especificas, observadas as
restricBes constitucionais. Assim, sdo consideradas autarquias de regime especial o
Banco Central do Brasil (Lei 4.595/64), a Comissdo Nacional de Energia Nuclear (Lei
4.118/62), a Universidade de S&o Paulo (Dec.-lei 13.855/44 e Decs. 52.326/69 e
52.906/72), dentre outras que ostentam caracteristicas proprias na sua organizagao,
direcdo, operacionalidade e gestdo de seus bens e servicos.

Desta maneira, conforme expds o administrativista acima, passaram a ser
consideradas autarquias sob regime especial o Banco Central do Brasil (BACEN); a Comisséo
Nacional de Energia Nuclear (CNEN); a Universidade de Séo Paulo (USP); dentre outras.

Além destas, hd que se ressaltar que as atuais agéncias reguladoras: ANATEL,
ANEEL, ANS, por exemplo, tambem foram instituidas sob a forma de autarquias em regime
especial, por vez que a intencéo do legislador ao cria-las foi, justamente, em proporcionar a elas
certa autonomia perante ao Poder Executivo se comparadas as demais autarquias consideradas
comuns, as quais estdo sujeitas ao Decreto-Lei n® 200/1967 (GUERRA, 2012). A seguir serdo
explanadas estas prerrogativas diferenciadas atribuidas pela lei as agéncias reguladoras

incluindo a contextualizacao histdrica de sua cria¢do no Brasil.
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2.3 Agéncias Reguladoras no Brasil

Considerando que além da primeira forma de descentralizacdo administrativa ja
mencionada, ou seja, entre entidades da Administracdo Direta e da Administracdo Indireta, ha
que se ressalvar a que ocorre entre a Administragdo Publica e entidades privadas contratadas.
Neste caso a Administracdo Publica, conforme Bento (2013) ao invés de executar um servigo
publico acaba contratando empresas privadas para presta-lo.

Neste caso, segundo o0 autor acima citado, havera a chamada concessao de servicos
publicos a uma empresa, a qual ird assumir a gestdo de um servico publico, como por exemplo
o transporte publico, ou a distribuicdo de energia elétrica e a contratacdo de servicos, entre
outros; a fiscalizacao destes servigos, por sua vez fica a cargo das agéncias reguladoras.

De acordo Grotti (2006) as agéncias reguladoras no Brasil, assim como em outros
paises, sdo entendidas como 6rgdos autbnomos os quais estdo inseridos numa dada estrutura
administrativa, encontra precedentes no contexto do direito comparado. A primeira forma de
atuacdo destes entes autdnomos— encarregados de efetivar medidas legalmente previstas— se
deu na Inglaterra a partir de 1834, onde o Parlamento visando a concretizagédo de leis e obter a
resolucéo de controvérsias passou a criar um ente especifico para a realizagdo de tais objetivos
(GROTTI, 2006).

Os Estados Unidos — referéncia para a criacdo de tais entes no Brasil- também
sofreram forte influéncia inglesa, segundo a autora, no ano de 1887 foi criado a ICC— Interstate
Commerce Comission, com competéncia regulatéria do transporte ferroviario interestadual — e
posteriormente a FTC — Federal Trade Comission, com 0 objetivo em controlar agcdes
consideradas anticompetitivas de empresas e corporacfes capitalistas neste pais, o que foi
fundamental para a concretizagéo destas entidades (GROTT], 2006).

Outra importante instituicdo criada nos Estados Unidos é Independent Regulatory
Commission, o qual corresponde a um ente estatal autbnomo tendo a frente de suas decisdes
um colegiado composto por Commissioners, 0s quais sao eleitos pelo Chefe do Poder Executivo
tendo a incumbéncia de exercer a atividade publica por meio de mandato fixo, ou seja, a
exoneragao desses dirigentes somente ird ocorrer em decorréncia de falta grave (GUERRA,
2012). Diante destas caracteristicas, segundo o autor, do ponto de vista estrutural o0 modelo
adotado pelas agéncias reguladoras brasileiras é a Independent Regulatory Commission norte-
americana.

No que diz respeito ao Brasil, a ideia de regulacdo ndo € considerada desconhecida,

por vez que ao longo do tempo ja se fazia existir determinados 6rgéos e entidades reguladoras,
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no entanto, sem a classificagéo de agéncias como se conhece atualmente; entre eles destacaram-
se: 0 Comissariado de Alimentacdo Publica (1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café
— IBC (1923), o Instituto do Alcool e do Agucar — IAA (1933), o Instituto Nacional do Mate
(1938), o Instituto Nacional do Sal (1840) e o Instituto Nacional do Pinho (1941) (FERREIRA
FILHO, 2001, p. 257 apud GROTT]I, 20086, p.4).

Ja na segunda metade da década de noventa sdo criadas as chamadas agéncias
setoriais de regulacéo tendo como influéncia o direito norte americano’, todas possuindo certas
caracteristicas, tais como autonomia e especializacdo apresentando a natureza juridica de
autarquias de regime especial, e tendo como principal marca a autonomia politica sobre
regulacdo e independéncia em suas atuaces (GROTTI, 2006).

Conforme a autora, o termo autarquia em regime especial foi pela primeira vez
empregado a partir da edi¢io da Lei n° 5.540 de 28-11-1968, em especial ao artigo 158, o qual
tratou durante a sua vigéncia em dar uma conotacao especial as universidades publicas, por vez
que as mesmas apresentam um grau consideravel de autonomia administrativa relativamente
superior se comparadas as demais autarquias sob regime comum.

A criacdo destas agéncias no Brasil foi respaldada a partir da criacdo anterior do
Plano Diretor da Reforma do Estado (PDRE) no governo de Fernando Henrique Cardoso e pelo
Plano Nacional de Desestatizacdo (PND) no governo de Fernando Collor de Mello (GUERRA,
2012).

Tais planos foram pontuais para a reforma estrutural do Estado Brasileiro,
considerando a dificuldade em regular os servigos essenciais a sociedade somado ao dispéndio
em infraestrutura destes servigos, conferindo estas prerrogativas aos atores privados, sendo que
a competéncia da fiscalizacdo ficou a cargo das agéncias reguladoras (JAEGER JUNIOR,;
FREITAS NETO, 2009).

No que concerne as agéncias reguladoras estabelecidas pelo governo federal tem-
se as seguintes entidades em ordem cronolodgica de criacdo, conforme li¢cGes de Batista Junior
(2013, p.2):

"Nos Estados Unidos a receita adotada para reduzir o tamanho do Estado foi a desregulagdo. Falar-se em
“desregulagdo” na doutrina norte- americana como sendo a tendéncia da postura estatal relativamente aos “servig0s
de utilidade publica” significa tratar da introdu¢do da competicdo nesses servicos, eliminando-se a parte da
regulacédo que, tendo sido criada para controlar os monopdlios (controle das tarifas, p. ex.), passou a ser apontada
como a principal responsavel pela manutengdo deles; mas essa “desregulagdo” ndo suprime, antes supde, a
intervengao estatal via “regulagdo”, s6 que agora com outras técnicas e novos objetivos, todos coerentes com o
projeto de eliminagdo de monopolios. (SUNDFELD, 1999, p.161).

8 Revogado pela Lei n° 9394 de 1996.
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a) Ageéncia Nacional de Energia Elétrica— ANEEL, Lei 9.427 de 1996;

b) Agéncia Nacional de Telecomunicac6es — ANATEL, Lei 9.472 de 1997,

c) Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP, Lei
9.478/97,

d) Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, Lei 9.782 de 1999;

e) Ageéncia Nacional de Saide Suplementar — ANS, Lei 9.961 de 2000;

f)  Agéncia Nacional de Aguas — ANA, Lei 9.984 de 1999;

g) Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios — ANTAQ, Lei 10.233/01;

h) Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE, criada pela Medida Provisdria 2.228-
1 de 6 de setembro de 2001;

i) Agéncia Nacional da Aviacdo Civil — ANAC, através da Lei 11.182 de 2005.

Considerando as principais informagdes acerca das autarquias sob regime especial
no que tange a evolucdo histdrica e aos modelos que inspiraram a estruturacdo destas entidades
no Brasil passar-se-a a partir de agora a analisa-las de forma interna, entendendo suas principais
peculiaridades legais (conceito, natureza juridica) a forma de atuacdo, em especial a autonomia
legiferante no que concerne aos atos regulatorios. Eis a seguir as seguintes pontuacdes.

2.3.1 Conceito e Natureza Juridica das agéncias reguladoras.

Consoante licdes de Di Pietro (2003, p.402) deve-se entender, por agéncia
reguladora, em sentido amplo, como “qualquer 6rgado da Administragdo Direta ou entidade da
Administragdo Indireta com fun¢do de regular a matéria especifica que lhe esta afeta”. Diante
disto destaca a autora que a finalidade de uma agéncia esta ligada a fiscalizacdo da prestacéo
de servicos publicos prestada por entidades do setor privado as quais através do regime de
concessdes recebem a incumbéncia para a prestacdo daqueles servicos.

Conforme denota Mello (2002, p.174), “agéncias reguladoras sdo autarquias sob
regime especial, ultimamente criadas com a finalidade de disciplinar e controlar certas
atividades”. Este modo de atuagdo das agéncias tem como utilidade a preservacao dos objetivos
da Administracdo Publica, do mesmo modo, estabelecer a harmonia e o atendimento dos
interesses em comum da coletividade como modo de atender as necessidades da sociedade
(MELO, 2013).

Diante desta conceituacdo tem-se que destacar acerca da propria finalidade da sua
criacdo, ou melhor, tais autarquias, respondem a prépria situagdo em que o Estado Brasileiro se
encontrava em meados da década de 90; a necessidade de se delegar ao setor privado a
incumbéncia na prestacdo de determinados servigos que, em regra, deveriam ser prestados pelo
Estado, com o objetivo de que este interviesse nas relagdes econdémicas de forma mais profunda,
mas reservando ao papel de regulador destas atividades a estas entidades, deste modo

garantindo a autoridade e autonomia administrativa estatal (BARROSO, 2002).
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Por serem autarquias sob regime especial estas agéncias sdo dotadas de certos
privilégios, concedidos por lei, para que elas realizem a execucdo de suas atividades de forma
autbnoma e eficaz, como exemplo, em se tratando de agéncias de ambito federal, estas
prerrogativas estdo relacionadas a independéncia administrativa, técnica e financeira
(GUERRA, 2012).

Muito embora, segundo Mello (2002), a independéncia administrativa, assim como
a autonomia técnica, financeira, administrativa, sdo elementos inerentes a qualquer autarquia;
porém o que se denota de peculiar numa agéncia reguladora se refere ao modo como se da a
investidura de seus dirigentes e a estabilidade de seus mandatos.

Considerando, entdo, o primeiro enfoque — autonomia administrativa — €
importante ressaltar que em se tratando desta prerrogativa os dirigentes das agéncias
reguladoras sdo investidos para exercerem 0 cargo por tempo certo, isso significa que eles
somente poderdo deixar de exercer suas funcgdes, antes do vencimento do prazo, uma vez
cometendo falta grave, a qual sera apurada em processo administrativo ou judicial, observados
o contraditorio e a ampla defesa (JUSTEN FILHO, 2011). Assim, conforme leciona Araujo
(2002, p.50):

Caracteristica das agéncias reguladoras que as diferencia das demais autarquias seria
o fato de seus dirigentes serem detentores de mandato. Isso significa que ndo sdo
exoneraveis ad nutum pelo Chefe do executivo, o que configura certa independéncia
“politica” em relagdo ao governante, pois sO poderiam deixar tais cargos
voluntariamente, ou ao final do mandato, ou por destituicdo, nos termos da lei e de
seus estatutos, como nas empresas publicas, sociedade de economia mista e
fundagdes.

A destituicdo, portanto, somente ocorrera pela decisdo do Conselho Diretor, o qual
é composto pelo Diretor-Presidente e demais diretores, com quérum de maioria absoluta. Deste
modo ndo se admite qualquer exoneragdo ad nutum dos seus dirigentes, configurando sua
independéncia decisoria (GUERRA, 2012).

Segundo Guerra (2012), a investidura para os cargos de dirigentes destas autarquias
se dara através de um ato composto, onde o chefe do Poder Executivo indicard o nome daquele
que ele deseja assumir a diretoria da agéncia reguladora para ser analisado pelo Senado Federal,
que aprovara ou ndo. Dai que, uma vez aprovado o nome indicado este retornara ao chefe do
Poder Executivo para que aquele seja nomeado e empossado do cargo (SILVA, 2006).

Esse mandato fixo atribuido a estes dirigentes, confere aos mesmos, autonomia no
exercicio de suas funcdes, livre de qualquer mudanca de governo que poderia causar a

interferéncia na conducdo de suas atividades, deste modo oferecendo & administracdo destas
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autarquias sob regime especial certa seguranga na consecucdo de suas atividades tipicas
(SILVA, 2008).

Outra forma que externaria a autonomia administrativa das agéncias reguladoras
estd no que se refere as leis instituidoras destas autarquias ao periodo da quarentena, ou seja,
conforme o artigo 8° da Lei n°® 9986/00, com redagéo dada pela MP 2.216-37de 31-08-01 dispde
acerca da proibicdo do ex- dirigente de uma agéncia reguladora exercer atividade ou prestar
qualquer servico no setor regulado pela respectiva agéncia (GUERRA, 2012).

Deste modo, conforme os dispositivos legais acima, ele (0 ex- dirigente) estaria
impedido durante um lapso temporal de 4 meses computados a partir da exoneragdo ou do
término do mandato de executar qualquer trabalho em empresa regulada pela agéncia
reguladora a qual ele administrava. Muito embora, durante este periodo de quarentena ele
continue a receber a remuneracdo equivalente aquela correspondente ao cargo de direcao
durante sua gestdo (GUERRA, 2012).

No que concerne a autonomia financeira e orcamentaria € importante ressaltar que
a mesma esta assegurada nas proprias leis instituidoras de cada agéncia reguladora e efetivada
através das dotacOes orcamentarias e pela propria arrecadacdo de rendas advindas das taxas de
fiscalizac&o ou regulacdo, as quais sdo devidas por aqueles que exercem as atividades reguladas,
ou através de contratos e convénios estabelecidos (GUERRA, 2012).

Estas mesmas leis proporcionam que estas entidades estabelecam taxas de
fiscalizacdo a serem devidas dentro do prazo onde vige o contrato de concessao com 0s agentes
regulados ou também de uma parcela das participacdes do governo ocorridas em alguns setores,
da mesma forma disp&e como sera dada esta forma de arrecadagio (BATISTA JUNIOR, 2013).

Conforme leciona Menezello (2002, p.84) sobre a autonomia do tipo financeira,
esta se evidencia “pela cobranca da taxa de fiscalizacdo dos agentes fiscalizados, ou seja, as
empresas concessionarias, permissionarias ou autorizadas e, no caso da ANP, pelo recebimento
de parcela das participacGes governamentais”.

Além disto, vale ponderar que estas entidades uma vez apresentando a forma de
juridica de direito publico os bens de suas agéncias também apresentardo a mesma categoria,
ou seja, também serdo publicos, e que a responsabilidade juridica pelos possiveis prejuizos
realizados por terceiros se da na esfera objetiva (MENEZELLO, 2002). Prova disto esta no 86°
do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 37. A administracdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:
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§ 6° - As pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.

E finalmente, quanto a autonomia técnica das agéncias reguladoras decorre da
propria especializacdo e particularidade de cada segmento (setor ou servi¢o) da economia uma
vez regulado por estas autarquias; isso é justificado pela propria exigéncia na admissdo em
cargo de direcdo das agéncias reguladoras, ou seja, o profundo conhecimento técnico na area

de atuacdo de seus servicos. Consoante licdo de Cuéllar (2001, p.117):

A especificidade de cada agéncia esta tracada na lei que a cria e decorre das previsGes
legais “especiais” que a adornam. Ndo se podem estabelecer os mesmos elementos
encontrados em relagdo a uma entidade para a(s) outra(s), pois isto consistiria
inclusive em agresséo, desconsideracdo da propria nocéo de especialidade. Assim,
haveréa graus diferentes de especialidade para cada autarquia a que se confere natureza
especial.

A especializacdo técnica das agéncias reguladoras vincula-se a propria autonomia
normativa as quais elas possuem, simbolizando um elemento essencial para que estas autarquias
sejam legitimadas, por vez que apresentam conhecimentos técnicos para a operacionalizacéo
do setor a ser regulado (CUELLAR, 2001). Esta autonomia deve ser uma bandeira a ser
continuamente alcada por estas entidades visto que a propria dinamizacdo dos servicos
prestados pelos entes regulados e pelos seus funcionarios corroboram para a prestacdo de um

servico mais célere e eficaz para a sociedade.

2.3.2 Os atos regulatorios das agéncias reguladoras a luz da CF/88.

O poder normativo das agéncias reguladoras é o reflexo de duas operacionalizagdes,
as quais sdo provenientes de uma releitura do principio da separacdo dos poderes, 0s quais
destacam-se: a centralizacdo governamental e a descentralizacdo administrativa, conforme
denota Lehfeld (2006, p.286):

O primeiro refere-se a conditio sinequa non dos Poderes Politicos — Executivo e
Legislativo — em fixar preceitos basicos, metas e finalidades da Administracao
Publica, que para cumpri-los exige maior flexibilidade na sua estrutura
organizacional, com a atribuicdo de autonomia e de poderes normativos a entidades
reguladoras (agéncias).

Disto ressai que a centralizacdo governamental ocorre no ambito dos Poderes
Politicos — Executivo e Legislativo- os quais estdo incumbidos de estabelecer politicas, metas
e finalidades para a Administragdo Publica utilizando-se, para isso, de conceitos genéricos ou

standards normativos (LEHFELD, 2006). Deste modo, para que haja a realizacdo destes
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objetivos h&d que se ocorrer a transferéncia das atividades decisorias, regulatérias e
fiscalizatdrias as agéncias, por meio da descentralizacdo administrativa.

Do mesmo modo, no Brasil ndo ha uma delegacédo legiferante, como ocorre na
tradicdo norte americana, mas sim a descentralizacdo de um segmento das atividades
administrativas do Poder Executivo (LEHFELD, 2006). Seguindo esse pensamento dispde
Miragem (2014) que os atos normativos editados pelas agéncias reguladoras, quais sejam,
resolucdes, portarias, instru¢des, ndo inovam no mundo juridico, visto que exercem atividade
normativa secundaria, de regulamentacéo das leis.

Alguns doutrinadores mais tradicionais como Mello (2002) defendem que os atos
editados pelas agéncias reguladoras apresentam um carater estritamente técnico, ndo violando
de forma alguma as leis e os principios constitucionais. Para este tedrico, as agéncias
normalmente acabam violando os limites estabelecidos pela lei, incorrendo na elaboracao de
atos inconstitucionais.

Para outros, tais como Di Pietro (2003) as agéncias reguladoras estariam
exclusivamente incumbidas em editar atos normativos terciarios, tais como resolucdes e
portarias subordinando-se aos regulamentos sendo que os efeitos de seus atos se limitariam ao
ambito interno das agéncias; inexistiria, portanto, qualquer poder do tipo legiferante delegado
as agéncias, ndo possuindo seus atos qualquer prerrogativa de obrigacdo a serem seguidos.

Enquanto para outros estudiosos a exemplo Garcia (2002) somente as agéncias
reguladoras ANATEL e a ANP apresentariam a competéncia em editar atos normativos com

forca de lei em virtude da teoria dos poderes implicitos®. De acordo com Garcia (2004, p.228):

De acordo com o sistema juridico vigente no Brasil [...] constituindo-se as agéncias
reguladoras, ainda que ditas de ‘regime especial’, sua func¢do reguladora deveria ser
limitada & expedicdo de atos estabelecendo regras gerais e abstratas de conduta,
sempre de alcance limitado ao ambito de atuacdo do 6rgdo expedidor, excecdo
podendo ser feita a ANP e a ANATEL, cuja previsdo constitucional poderia ser
interpretada como autorizadora da expedigdo de normas inovadoras do ordenamento
juridico

N&o obstante, as correntes doutrinarias que negam a autonomia legiferante plena
aos atos editados por estas autarquias sob regime especial, defende-se nesta pesquisa a
autonomia normativa das agéncias reguladoras, considerando a relevancia de seus atos e a

propria finalidade a qual justificou a criacdo destas entidades; qual seja a dinamizagdo na

consecucgdo dos servicos publicos prestados por entes privados e regulados por elas submetidos

® Segundo Martins (2011), esta tese teve como ponto de partida o caso Mc Culloch v. Maryland presente no
constitucionalismo dos Estados Unidos onde se entende que para cada poder conferido pela Constituicdo a um
determinado 6rgao a este, implicitamente, sdo conferidos também amplos poderes para a propria execucdo do
poder o qual foi outorgado com base na Constituicao.
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ao controle finalistico estatal (GUERRA, 2012). Contudo para se adentrar a esta discusséo é
imperiosa trazer novamente a diferenciacdo entre os termos regulagdo de regulamentacéo,
disto importa o conhecimento do que se convencionou a chamar de teoria da deslegalizacao™®.

A natureza do poder normativo destas autarquias, portanto, é do tipo regulamentar,
sendo o proprio reflexo da propria atividade delegatéria da competéncia legislativa através da
deslegalizacdo (JUSTEN FILHO, 2002). Desta maneira é oportuno considerar como marco
tedrico o pensamento deste administrativista, o qual determina, a priori, a necessidade em se
diferenciar poder normativo de poder legislativo para a compreensdo desta tese acerca da
autonomia do poder normativo das agéncias reguladoras.

Dentro desta Gtica, a competéncia normativa estaria ligada ao proprio poder em
elaborar normas de conduta que acabam gerando obrigacdes com a finalidade em regular uma
conduta intersubjetiva ao passo que a competéncia legislativa “é o poder de elaborar normas
juridicas de cunho legislativo” (JUSTEN FILHO, 2002, p.485).

Ou seja, a competéncia legislativa, se refere a um ato tipico estatal na producéo de
lei estrito sensu enquanto que a competéncia normativa seria a producdo de normas juridicas
gue tem como objetivo o direcionamento da conduta humana, e em alguns casos também geram
normas do tipo juridicas; portanto, segundo Justen Filho (2002) as agéncias reguladoras sdo
dotadas sim de competéncia normativa sendo que a natureza desta é do tipo regulamentar sendo,
deste modo, o efeito da delegacdo de competéncia legislativa através da deslegalizagéo.

Em conformidade com a tese elencada Enterria e Fernandez (1990, p.296)
entendem que a deslegalizacdo seria entendida entdo como a “operagao que efetua uma lei que,
sem entrar na regulacdo material de um tema, até entdo regulado por lei anterior, abre tal tema
a disponibilidade da potestade regulamentar da administra¢do”. Essas premissas possibilitam
entender que a competéncia normativa seria, entdo, a propria producdo de normas (gerais e
abstratas e infralegais) transmitidas através de regulamentos. (ENTERRIA; FERNANDEZ
1990).

Compartilhando desta tese segue o pensamento Aragdo (2006, p.286-287), o qual

defende a seguinte opinido acerca da autonomia do poder normativo das agéncias reguladoras:

As leis atributivas de poder normativo as entidades reguladoras independentes
possuem baixa densidade normativa, a fim de propiciar o desenvolvimento de normas

10«A deslegalizacio nasce do conceito desenvolvido na doutrina francesa da délégation de matéres, utilizado na
jurisprudéncia do Conselho de Estado em dezembro de 1907 segundo as conclusGes do Comissario Tardieu no
€aso chemin de fer de I’EtatduMidi, duNord, d’Orléans, de IOuest e de Paris-Lyon-Mediterranée, centralizado na
ideia de que o titular de um determinado poder ndo tem dele a disposi¢do, mas, tdo somente, o exercicio.” SOUTO,
Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatorio..., p. 47. Assim, conforme o autor citado, 0
legislador constituinte tdo somente excluiria do dominio da lei (domaine de laloi) matérias especificas, colocando-
as, deste modo, sob o dominio dos regulamentos (domaine de [’ordonnance).
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setoriais aptas a, com autonomia e generalidade, regular a complexa e dindmica
realidade social subjacente. Ademais, recomenda-se que propiciem a Administragdo
a possibilidade de medida do possivel, atuar consensualmente, com alguma margem
de negociacdo junto aos agentes econdmicos e sociais implicados. [...] As leis com
essas caracteristicas ndo ddo maiores elementos pelos quais o administrador deva
pautar sua atuacdo concreta ou regulamentar, referindo-se genericamente a valores
morais, politicos e econémicos existentes no seio da sociedade [...] Assim, confere a
Administracdo Publica um grande poder de integracdo do contedo da vontade do
legislador. O objetivo das leis assim formuladas ¢ “introduzir uma vagueza que
permita o trato dos fendbmenos sociais, muito fugazes para se prestarem ao
aprisionamento em uma regra precisa.

Diante disto, a atividade normativa das agéncias reguladoras, consiste, sob a ética
desta corrente, em produzir atos infralegais, 0s quais objetivam a regulacdo do setor econdémico,
porém ndo a regulamentacdo da lei da deslegalizacdo. Assim, embora produzam atos
normativos aparentemente auténomos, estes, conforme esta corrente, se limitam ao
enquadramento que a propria lei de deslegalizacdo estabeleceu a partir de outras leis; estas ao
mesmo tempo que criam este poder normativo a ser exercido pelas agéncias reguladoras
fixaram os limites e 0s parametros para 0 seu exercicio, assim como as metas e as politicas a
serem alcadas (ARAGAO, 2006).

Contribuindo com este pensamento mister apontar as consideracdes de Marcos
Juruena Vilela Souto (2004) acerca da diferenciacdo entre regulacdo de regulamentacéo para se
compreender a tese do poder normativo das agéncias reguladoras. Dispde o autor supracitado
que:

A regulacdo ndo se confunde com a regulamentacdo privativa do Chefe do Poder
Executivo; primeiro, porque a regulacdo ndo se limita a produgdo de normas
(envolvendo a regulacdo executiva e a regulagdo judicante); depois, porque é técnica
e ndo politica e deve ser destinada a uma coletividade e ndo a sociedade em geral.
Mais importante, é fruto de uma decisdo colegiada que pondera entre os varios
interesses em jogo (e ndo apenas a luz de uma orientagdo politica majoritéria)
(SOUTO, 2004, P.251).

Entende-se a partir deste pensamento que a atividade normativa das agéncias
reguladoras consiste em produzir atos infralegais com o objetivo em regular o setor econémico
em especifico e ndo inovar no mundo juridico ou regulamentar a lei de deslegalizacdo. Neste
sentido entdo ndo se pode confundir este poder normativo com a competéncia regulamentadora
do Poder Executivo, tdo pouco com a funcéo legiferante do mesmo; prova disso dispde Edmir

Netto Araudjo (2002, p.41):

O Poder Normativo das agéncias reguladoras (ndo regulamentadoras) vincula-se as
normas gerais pertinentes, sem inovar na ordem juridica, e ndo é o de regulamentar
leis e muito menos situac@es juridicas autdbnomas (leis em sentido material) que criem
direitos, deveres ou penalidades. [...]. Assim, suas normatizacBes deverdo ser
operacionais apenas, regras que, as vezes aparentemente autbnomas, prendem-se a
disposicdes legais efetivamente existentes.
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As agéncias reguladoras produzem, portanto, atos aparentemente autbnomos, isso
porque estdo limitados pelas leis que conferiram a elas tal prerrogativa, ou seja, a lei de
deslegalizacdo, a qual no momento em que conferem a estas entidades tais poderes também
estabelecem marcos para o seu exercicio incluindo as metas e 0s objetivos a serem alcancados
(ARAUJO, 2002).

Deste modo, o poder normativo conferido as agéncias reguladoras se compatibiliza
com o principio da separa¢do dos poderes por vez que se trata de uma funcéo do tipo executiva,
ou seja, em realizar atos administrativos objetivando a execucédo da lei — seria a concretizacgéo,
portanto (TOSTA, 2004).

Deste modo, se pode denotar que o poder normativo das agéncias reguladoras visa
concretizar aquilo que ja outrora fora estabelecido em lei; assim como em expedir atos
normativos que sujeitam as atividades econémicas conexas as regulamentacGes destas
autarquias, objetivando o funcionamento do setor regulado de forma tanto eficiente quanto

equilibrado.



31

3 SUJEICAO DO SERVICO PUBLICO AO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR: Discuss0es acerca da possibilidade da aplicacdo do CDC ao Servigo Pablico

Feitas as devidas explanacdes acerca do poder dos atos normativos produzidos pelas
agéncias reguladoras, e considerando que a natureza deste poder normativo é regulamentar,
conforme denota Marcal Justen Filho (2002), sendo o reflexo da delegacdo de competéncia
legislativa pela via da deslegalizacdo, cumpre analisar de que modo tais atos sdo analisados sob
a Gtica consumerista, considerando a autonomia administrativa e financeira destas autarquias e
as disposicdes protetivas estabelecidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

E neste esteio que se explanara a relevancia dos atos regulatrios na relacio
consumerista em face da intervencdo do Poder Judiciario, enquanto 6rgdo de controle da
legalidade dos atos emanados pelas agéncias reguladoras nos servigos publicos realizados pelas
empresas reguladas por estas entidades.

Para isso, é importante saber acerca do que se entende segundo a doutrina
administrativista sobre servicos publicos, por vez que a eles —em certos casos — 0 Estado acaba
conferindo ao setor privado a incumbéncia de presta-los mediante a fiscalizacdo por parte das
agéncias reguladoras (GUERRA, 2012).

Além disso, é imprescindivel conhecer e entender sobre os principais dispositivos
protetivos calcados no Codigo de Defesa do Consumidor que regem uma relacdo consumerista,
e que para alguns tedricos, podem ser estendidos aos servicos publicos, para que seja possivel,
a partir de casos especificos a serem apresentados, realizar uma analise critica acerca do
controle judiciario aos atos reguladores emanados por estas agéncias. Eis 0 que sera adiante

apresentado nesta pesquisa.

3.1 Sobre os servigos publicos: algumas consideracfes

Inicialmente, no que concerne ao conceito de servigos publicos, como se vera
adiante, é incontroverso, segundo a doutrina, a existéncia de um dissenso a respeito do que se
deva entender unicamente a respeito de servicos publicos; iSso porque a compreensdo acerca
do tema n&o aparece de forma unanime, por vez que muitos estudiosos a partir de um dado
enfoque acabam por eleger um dado elemento para atribuicéo desta atividade.

Neste sentido, conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003) a compreenséo

acerca do conceito de servico publico deve ser pautada a partir de dois aspectos a se considerar:
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0 servico publico em sentido amplo e o servigo publico em sentido restrito. Isso significa que
em se tratando do primeiro aspecto, segundo a autora, 0s servigos publicos seriam aqueles
prestados pela Administracéo Publica e que contemplariam todas as atividades por ela prestada.

Em conformidade com esta linha de pensamento, destacam-se as ponderacfes do
renomado administrativista Hely Lopes Meirelles (2004, p. 374), o qual entende por servigo
publico "aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples
conveniéncias do Estado”. Muito embora o estudioso defenda esta tese, ha que se ponderar
acerca das falhas presentes nesta abordagem.

Isso porque a denominagéo apresentada acaba generalizando por demais o conceito
ao abarcar todas as atividades da Administracdo Pablica como inseridas na categoria de servicos
publicos, o que de acordo com a perspectiva mais restritiva, citada por Di Pietro (2003), se
mostra de forma contraria, ou seja, é necessario, a priori, realizar a diferenciacao entre atividade
juridica e atividade social exercida pelo Estado, para dai determinar o conceito de servigo
publico.

Assim, para esta ultima corrente— restritiva— entende-se por servico publico todo
aquele intrinsicamente ligado a uma atividade social abarcada pelo Estado, o qual teria como
um dos seus deveres a satisfagdo do atendimento dos interesses sociais coletivos voltados para
0 bem-estar da sociedade através do fornecimento de bens e servicos essenciais aos individuos
(DI PIETRO, 2003).

Dentro desta 6tica é oportuna as consideracdes de Celso Antonio Bandeira de Mello

(2002, p.687), 0 qual denomina como servico publico:
Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a
satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados,
que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por
quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico.

Deste modo, para 0 autor o que se deve entender acerca de servi¢o publico deve
estar pautado nas atividades ligadas ao atendimento de necessidades do tipo sociais aos
particulares realizadas pelo Poder Pablico haja vista que nem todas as prestagdes realizadas
pelo Estado apresentam cunho social, mas também podem ter natureza econdmica.

Ademais é importante ressaltar que além do conceito ainda ndo unanime na
doutrina que, como visto, acaba contemplando ou uma perspectiva ampla ou uma mais restritiva
para a definicdo do que se deva entender por servico publico, também é primordial considerar

0 conceito a partir do paradigma constitucional.
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De acordo com esta linha de raciocinio, segue o pensamento de Marcal Justen Filho
(2011), o qual partindo da concepcdo em que se deve haver a referéncia entre a atividade
realizada e a satisfacdo dos direitos fundamentais— a partir de um enfoque material— isso
porque, a Constituicdo ao enumerar 0s servigos a serem prestados pela Unido ndo delimitou a
respeito de quais elementos deveriam ser atendidos para que assim 0s servicos prestados pelo
poder publico fossem assim considerados como servigos publicos.

Logo, segundo o administrativista, todo o servigco publico surge como instrumento
para a promocdo das necessidades do cidaddo, as quais estdo diretamente relacionadas com a
satisfacdo dos direitos fundamentais, muito embora isto s6 ocorra quando for impossivel a livre
iniciativa cumprir este atendimento. Assim, para Justen Filho (2011, p.688) deve-se entender

por servico publico como:

Uma atividade publica administrativa de satisfacdo concreta de necessidades
individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um
direito fundamental, insusceptiveis de satisfacdo adequada mediante os mecanismos
da livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas, qualificada
legislativamente e executada sob regime de direito publico.

Cumpre inferir, além da denominagdo, a existéncia de determinados elementos
identificadores dos servicos publicos e que sdo importantes para o presente estudo. Entre eles
vale ressaltar o sujeito que presta o servico, a finalidade e o regime juridico que rege esta
atividade em especifico.

A esse respeito, conforme José dos Santos Carvalho Filho (2011) a criacdo,
regulamentacdo e fiscalizagdo dos servigos publicos deva estar a cargo do Estado, e que embora
em certas situacdes o ente publico delegue a responsabilidade na consecucéo deste servico aos
particulares, ainda sim essa transferéncia de forma alguma retira a caracteristica de publico
inerente a este servico, por vez que é da incumbéncia do poder publico a prestacdo, em regra,
destes servicos.

Além disso, quanto a finalidade deste tipo de servico ela estd em atender, conforme
Carvalho Filho (2011), as necessidades e interesses da coletividade, sendo que por ter o sujeito
ativo o ente estatal a realizacdo daquele submete-se ao regime juridico de direito publico. Deste
modo, conforme o autor, irdo incidir sobre estes servicos os postulados do regime juridico
administrativo, ou seja, aplicar-se-ao os principios e regras do Direito Administrativo, os quais
para Mello (2002) seriam em sintese; a supremacia do interesse publico sobre o privado e a

indisponibilidade do interesse publico.
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3.1.1 A incidéncia dos principios consumeristas, administrativos e constitucionais nas

atividades reguladas.

A influéncia principioldgica do CDC na rela¢do consumerista € percebida, a partir
de determinados dispositivos do proprio cdédigo que reconhecem, por exemplo, a
vulnerabilidade do consumidor, uma vez que hd uma desigualdade entre quem presta um
servico e quem é servido por ele (MIRAGEM, 2014). De acordo com o alusivo autor, 0
principio da vulnerabilidade, presente no artigo 4°, I, do alusivo cédigo*?, é considerado como
um principio formador e que justifica a propria existéncia do diploma legal nas relacfes de
consumo.

Este principio é entendido como a presunc¢do de uma situacéo de desequilibrio entre
0s agentes econdmicos — Consumidor e Fornecedor — a qual ndo pode ser confundida com
hipossuficiéncia, presente no artigo 6°, VIII, do CDC'?, da qual necessariamente passara pela
avaliagéo do juiz (MIRAGEM, 2014). Conforme o autor, o reconhecimento de uma presuncao
absoluta da vulnerabilidade a todos os consumidores se justifica pelo proprio descompasso
existente entre aqueles que tém o poder de direcdo com 0s que estdo expostos a praticas
comerciais, 0 que impele, portanto, uma protecdo maior a estes Ultimos.

Alguns posicionamentos doutrinarios entendem que essa disposi¢cdo protetiva ndo
pode ser estendida aos usuarios de servicos publicos, conforme denota o professor Antonio
Carlos Cintra do Amaral (2002), visto que o artigo 27 da Emenda Constitucional n® 19/98
disciplinou ao Congresso Nacional o dever de elaborar uma lei especifica em defesa do usuarios
de servicos publicos a semelhanca do CDC na relagcdo consumerista, e que portanto ndo ha
sentido de que uma outra norma venha regular preceitos de outra ainda a existir.

No entanto, aqueles que entendem que pode sim haver a aplicacdo do CDC nas
atividades reguladas, como Odete Medauar (2012) e Didgenes Gasparini (2011), por exemplo,

defendem que a prépria lei das concessdes — Lei n® 8987/95— em seu artigo 7°, prevé tanto os

1L Art. 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

12 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
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direitos quanto os deveres dos usuarios de servicos publicos®® e que ndo ha qualquer hipotese
para a ndo aplicacdo subsidiaria do CDC nesta seara. Esta discusséo ainda sera retomada nesta
pesquisa, porém a priori é mister entender de que modo os principios administrativos e
constitucionais incidem numa relacdo entre sujeitos a semelhanca entre consumidores e
fornecedores.

No tocante & incidéncia dos principios administrativos nas atividades regulatorias
vale destacar o principio da supremacia do interesse publico, visto que tal pressuposto visa
garantir o interesse publico nas atividades exercidas direta e indiretamente pela Administracédo
Pdblica, incluindo os proprios atos e decisdes tomadas pelas agéncias reguladoras (AGENCIAS
REGULADORAS E TUTELA DOS CONSUMIDORES, 2010).

Segundo li¢bes de Justen Filho (2011) a supremacia do interesse publico disciplina
que os interesses privados jamais poderdo se sobrepor aos interesses da coletividade (publico);
dai a relevancia em saber que toda decisdo tomada no 4mbito da Administra¢ao Publica— na
figura de suas entidades, devem ser pautadas, levando-se como prioridade o interesse publico,
o qual de acordo com o administrativista é considerado como algo indisponivel*,

Neste sentido, tal principio ao priorizar o interesse da coletividade como
fundamento para a propria atuacdo da Administracdo PUblica acaba estabelecendo uma relacdo
intrinseca com principios constitucionais, em especial aos principios da atividade econémica,
visto que na prestacdo de um servico publico é mais perceptivel a ideia de interesse coletivo e
de justica distributiva, diferente do que ocorre numa relagdo consumerista a qual se pauta na
relacdo individual entre consumidor e fornecedor (GUERRA, 2012). Dentro desta Gtica aduz
Justen Filho (2003, p.131):

13 Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, sdo direitos e obrigacGes dos
USUArios:

I - Receber servico adequado;

Il - Receber do poder concedente e da concessionaria informacfes para a defesa de interesses individuais ou
coletivos;

111 - obter e utilizar o servico, com liberdade de escolha entre varios prestadores de servigos, quando for o caso,
observadas as normas do poder concedente. (Redagdo dada pela Lei n® 9.648, de 1998)

IV - Levar ao conhecimento do poder publico e da concessionéria as irregularidades de que tenham conhecimento,
referentes ao servico prestado;

V - Comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela concessionaria na prestacdo do servico;
VI - Contribuir para a permanéncia das boas condi¢des dos bens publicos através dos quais Ihes sdo prestados os
Servicos.

4Dentro desta Otica destaca o autor que entender acerca do principio da supremacia do interesse pUblico como a
prépria diminuicdo dos direitos subjetivos privados acaba gerando problemas considerados insuperaveis. Neste
sentido o autor cita as ligdes de Didgenes Gaspari (2011, p.20), o qual alerta acerca que a aplicabilidade daquele
principio “néo significa o total desrespeito ao interesse privado, ja que a Administracdo deve obediéncia ao direito
adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm#art2
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O prestador de servigo privado estrutura sua operacdo econdmica com finalidade
diversa da satisfagdo do interesse publico. Ele busca obter o maio lucro possivel, tendo
em vista os principios da atividade econdmica em sentido estrito (CF/88, art. 170). J&
o prestador do servico publico desempenha atividade disciplinada pelos principios de
direito publico e apenas pode intentar a satisfacdo egoistica de seu interesse na medida
em que se realize o interesse publico.

Neste sentido perfilha Alexandre Santos Aragao (2006, p. 153-154) que 0s servicos
publicos:

[...] tém uma conotacdo coletiva muito mais ampla que as atividades econdmicas
privadas. Visam a coesdo social, sendo muitas vezes um instrumento técnico de
distribuicdo de renda e realizacdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CF),
com o financiamento, através das tarifas dos usuérios que ja tém o servico, da sua
expansdo aos que ainda ndo tém acesso a ele. Se fosse apenas pelo sistema privatista
do CDC, essas tarifas teriam que ser consideradas abusivas (artigos 39, V; e art. 51,
IV, CDC), eis que superam o valor que seria decorrente apenas da utilidade
individualmente fruida.

Conforme apresentada nesta sessdo, € notoria a relevancia dos principios
consumeristas, administrativos e constitucionais nas atividades reguladas, por vez que, segundo
Guerra (2012), sé&o servicos executados por entidades cujas prerrogativas sao dotadas de certa
especialidade, e que devido a sua natureza juridica peculiar impele que varios pressupostos
juridicos trabalhem conjuntamente para que a realizacdo de suas atividades esteja em harmonia

com a ordem juridica estatal vigente.

3.1.2 Aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor aos servicos publicos.

Como ja antecipado no inicio deste trabalho, e relevante agora para este topico, tem-
se que o Cddigo de Defesa do Consumidor, enquanto lei de cunho social, ou melhor, de ordem
publica e econdmica de origem constitucional, apresenta como principal finalidade, segundo
Claudia Lima Marques (2011) a protecdo de um grupo especifico de individuos, os quais sdo
considerados a parte mais fragil dentro de uma relagdo consumerista, em virtude das praticas
abusivas do livre mercado, ou seja, 0s consumidores.

Dai que este codigo intervém de forma imperativa nestas relacfes juridicas de
direito privado, antes, conforme dispde a autora, denominadas pelo dogma da autonomia da
vontade. No que concerne ao objetivo deste estudo é imperiosa, preliminarmente, apresentar a
classificacdo dos servicos publicos para que se possa de fato definir em que espacgo de atuacao
pode incidir ou ndo o CDC nestes servicos, para que se possa realizar uma analise especifica

acerca da proposta tematica desta sesséo.
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Assim, consoante Meirelles (2004) os servicos publicos denominados de uti
universi abrangem os servicos oferecidos pela Administracdo Publica a uma coletividade
indeterminada, dai, portanto, serem considerados como indivisiveis, ndo passiveis de identificar
0S usuarios dos mesmos; tais servicos, via de regra sdo remunerados mediante imposto— tributo
geral.

Em contrapartida os servigos considerados do tipo uti singuli, conforme licdo de
Cavalieri Filho (2011, p.78) sdo 0s “servi¢os publicos que preordenam-se a destinatarios
individuais, cujos usuarios sdo determindveis, 0s quais permitem a afericdo do quantum
utilizado por cada consumidor, o que ocorre com 0s servicos de telefone, agua e energia
elétrica”. Tais servigos por serem de utilizagdo individual— ou seja, 0S Usuarios podem ser
especificados — sdo remunerados a partir de taxas (tributo) ou tarifas (preco publico)
(MEIRELLES, 2004).

N&o obstante, é importante ressaltar que a doutrina consumerista também nao é
pacifica em relagdo ao tipo de servico a ser tutelado pelo CDC; dividindo os posicionamentos
em trés importantes correntes: a primeira, defendida por Antdnio Herman Benjamim (2014) o
qual defende a aplicagdo extensiva do CDC— mais precisamente do artigo 22, ouU Seja, “nas
hip6teses em que estiver caracterizada a existéncia de uma relacdo de consumo e seus
respectivos elementos” (BENJAMIM, 2014, P.764).

Enquanto que a segunda, intitulada de extensiva mitigada, defende que a referida
lei tutelaria somente o direito dos consumidores que utilizassem servicos especificos e
divisiveis remunerados por taxas ou preco publico (tarifas), excluindo os custeados através de
impostos (COSTA, 1997),

E por Gltimo, a terceira corrente, denominada de restritiva, dispde que o CDC
somente incidiria apenas em servi¢os remunerados por tarifa ou prego publico, cuja prestacdo
tenha um carater uti singuli, ou seja, passiveis de identificar os usuarios nao incluindo, portanto,
0s servicos publicos gerais remunerados por taxa ou imposto (MACEDO JUNIOR, 2002).

Diante destas consideracdes, denota-se que as duas Ultimas correntes partem de
uma mesma linha de raciocinio, ou seja, inviabilizam a incidéncia do CDC aos servigos publicos
prestados a uma coletividade indeterminada; sendo ainda mais restritiva a Gltima corrente, por
vez que esta exclui entre aqueles servigos os remunerados por taxas.

Feitos tais apontamentos, é pontual destacar a terceira corrente como parametro de
andlise nesta pesquisa, ou seja, a possibilidade de incidéncia do CDC aos servicos prestados de

forma uti singuli, ou seja, de forma divisivel e remunerados mediante tarifa ou preco publico,
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por vez que, seja mais facil identificar os usuarios que escolheram estes servicos, condi¢do
necessaria para identifica-los como consumidores, conforme denota Macedo Junior (2002).

Isso porque os servicos publicos custeados mediante impostos e prestados pelo
Estado, como bem explica Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer (2008), ndo podem ser
tutelados pelo CDC, por conta de que o Estado nesta condicdo néo ser considerado fornecedor.
De acordo com o autor, o pagamento deste tributo ocorre independentemente do individuo ter
ou ndo se utilizado do servico, dai que se estabelece, portanto, uma relacéo do tipo tributéaria, a
qgual impele o pagamento de forma compulsoria por parte daquele e independe de
contraprestagéo pelo Estado.

A incidéncia do CDC nos servicos publicos regulados pelas agéncias reguladoras
corresponde ao proprio poder de policia que a Administracdo Publica se utiliza para a protecédo
e garantia dos direitos fundamentais no ambito da atividade do sujeito privado que impele a
determinacdo de medidas coercitivas aos que ndo respeitarem tais principios (MELLO, 2002).

Sobre esse assunto, é importante ressaltar que o sentido atribuido ao poder de
policia que justifica a atuacdo da Administracdo Publica- externada pelo CDC- as relacbes
consumeristas € o restrito, ou seja, “espécie de intervencdo genérica ou especifica do Poder
Executivo, destinada a alcangar o mesmo fim de interferir nas atividades de particulares tendo
em vista os interesses sociais” (MELLO 2002, p.559).

Deste modo, a defesa do direito do consumidor tem como fundamento o poder de
policia administrativo que adota o sentido restrito, isso porque o interesse publico a ser
efetivado se justifica pelo préprio artigo 5°, XXXII, da Constituicdo Federal, o qual assim
dispoe: “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor” (MIRAGEM, 2014,
p.732). Visto posto, as consideracdes abordadas neste topico sdo pontuais para se entender de
que modo o CDC enxerga o consumidor, numa dada relagdo consumerista, garantido a ele a

tutela juridica exigida e possivel no ordenamento juridico brasileiro.

3.2 O consumidor segundo a 6tica do Codigo de Defesa do Consumidor

No que se refere ao conceito de consumidor segundo esta disposto literalmente no
artigo 2° da lei 8078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) aquele se refere a “toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. Pode-se
inferir que este dispositivo externa uma concepgdo acerca de quem deve ser considerado

consumidor a partir de um determinado ponto de vista.
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Dentro desta Otica € imperioso apresentar e explanar acerca das trés correntes de
interpretacdo da definigdo juridica de consumidor, as quais norteiam esse modo diferenciado
de se enxergar este destinatario, enquanto sujeito de direitos, protegido pelo CDC, as quais sdo
denominadas de Finalista; Maximalista e Finalista Mitigada.

Segundo ligdes de Claudia Lima Marques (2013) a corrente juridica do tipo finalista
é aquela dos pioneiros do consumerismo brasileiro, & qual defende que o conceito de
consumidor deve estar adstrito ao que esta disposto no artigo 2° do CDC; ou seja, “consumidor
é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final”. De acordo com esta interpretacdo, deve-se considerar como consumidor como aquele
que adquire ou utiliza um produto para a satisfacdo de suas necessidades ou de sua familia, na
qualidade de destinatario final e que sua natureza ndo seja profissional (MIRAGEM, 2014).

Deste modo, para os defensores desta corrente, quanto mais se limitar o campo de
incidéncia do CDC— aos que realmente dele necessitam, melhor sera a eficacia desta lei, a qual
tutelara aos que se encontrarem numa situacdo consumerista mais desvantajosa, 0 que ndo
incluiria os profissionais-consumidores que ndo se inserem nesta situacdo, visto que estes
poderiam se aproveitar de beneficios, os quais ja sdo oferecidos pelo direito comercial
(MARQUES, 2013).

O consumidor segundo esta percepcdo seria, portanto, aquele que uma vez
necessitando em satisfazer suas necessidades ou de sua familia, sem qualquer interesse no
estabelecimento de uma relacéo profissional de mercado, adquire um produto ou se utiliza de
um servico para tais finalidades, ou seja, até que se esgote qualquer tipo de funcdo econdmica
dos mesmos. Tem-se como elemento estrutural deste conceito a ndo possibilidade em auferir
qualquer espécie de lucro numa dada relacdo juridica (MIRAGEM, 2014).

De acordo com Miragem (2014) a linha de defesa que respalda esta corrente parte
do ponto de vista de que o CDC se trata de uma lei especial que tutela os direitos dos
consumidores, assim deve ser aplicada de forma restrita ao que dispde a lei. Neste sentido, mas
a partir de uma visdo mais radical do conceito tem-se que a interpretacdo finalista deixa a
margem qualquer intencdo em se atribuir & pessoa juridica a qualidade de consumidor.

No que concerne aos maximalistas, estes acreditam que o consumidor seria 0
destinatario fatico do produto ou servico — neste ponto semelhante a concep¢do da corrente
finalista— porém, defendem que mesmo que aquele ndo seja necessariamente seu destinatario

econdmico ainda sim devera ser qualificado como consumidor (MIRAGEM, 2014).
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Segundo Miragem (2014) eles se valem de alguns dispositivos legais do proprio
CDC mais necessariamente ao paragrafo Gnico do artigo 2° e aos artigos 17 e 29%°. Neste
sentido para se configurar como consumidor, segundo Miragem (2014), basta que a pessoa
(fisica ou juridica) adquira ou se utilize tanto do produto quanto do servi¢o ndo necessariamente
exigindo-se que a estes sejam exauridos em suas qualidades ou que ndo sejam empregados
numa atividade econdmica.

Neste sentido, Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva (2008, p.8) ao tratar desta

corrente juridica de pensamento assim tece algumas consideracdes:

Consumidor é quem adquire no mercado de consumo o produto ou servico; aquele em
razdo de quem é interrompida a cadeia de producédo e circulacdo de certos bens e
servigos, para usufruir ele mesmo, ou terceiro a quem os ceda, das respectivas funcées
—ainda que esses bens e servicos possam ser empregados, indiretamente, no exercicio
de sua empresa ou profissdo, isto é , ainda que venham a ser interligados,
acessoriamente, a sua atividade produtiva ou profissional, coletiva ou individual,
voltada ou ndo para o lucro ( destinatario final fatico).

Como bem explana Marques (2013) as duas primeiras correntes interpretativas —
Finalista e Maximalista— apresentam uma bipolarizagdo, o que impele a necessidade em se
haver uma reflexdo mais aprofundada acerca do tema, ou seja, conforme a doutrinadora, ndo
basta se valer Unica e exclusivamente da repeticdo do que esta disposto no artigo 2° do Codigo
de Defesa do Consumidor para se definir o que se considera como consumidor; deste modo é
imprescindivel que se crie outra forma de analisa-lo.

Dentro desta 6tica, surge uma nova linha interpretativa intitulada de finalista
aprofundada, a qual se utiliza de dois critérios basilares para a definicdo de consumidor; ou
seja, destaca, primeiramente, que o consumidor por equiparacdo seria uma excecao de acordo
com o CDC, enquanto que o reconhecimento da vulnerabilidade deve ser o elemento essencial
para se denominar consumidor por equiparacdo, conforme esté disposto no artigo 29 do CDC
(MIRAGEM, 2014).

O conceito de consumidor a partir desta Ultima corrente interpretativa passou a ser
utilizado pelo Superior Tribunal de Justica, conforme explana Marques (2013), a partir da
analise de um conjunto de decisdes entre os anos de 2003 a 2005, nas quais o Egrégio Tribunal

se valeu daqueles critérios hermenéuticos — consumidor por equiparagdo como exce¢do do

15 Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final.

Paragrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas rela¢fes de consumo.
Art. 17. Para os efeitos desta Secéo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis
ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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CDC e a vulnerabilidade — para a defini¢ao de quem deve ser considerado consumidor e receber
a tutela judicial. Entre estes julgados, segundo Miragem (2014), destaca-se o julgamento do

Recurso Especial n° 684.613/SP, tendo como relatora a Ministra Fatima Nancy Andrighi:

DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. CONCEITO DE
CONSUMIDOR. PESSOA JURIDICA. EXCEPCIONALIDADE. NAO
CONSTATACAO NA HIPOTESE DOS AUTOS. FORO DE ELEICAO. EXCECAO
DE INCOMPETENCIA. REJEICAO.

A jurisprudéncia do STJ tem evoluido no sentido de somente admitir a aplicacéo
do CDC a pessoa juridica empresaria excepcionalmente, quando evidenciada a sua
vulnerabilidade no caso concreto; ou por equiparagdo, nas situa¢fes previstas pelos
arts. 17 e 29 do CDC.

Mesmo nas hipéteses de aplicacdo imediata do CDC, a jurisprudéncia do STJ entende

que deve prevalecer o foro de elei¢do quando verificado o expressivo porte financeiro
ou econdmico da pessoa tida por consumidora ou do contrato celebrado entre as
partes.
E licita a clausula de eleig&o de foro, seja pela auséncia de vulnerabilidade, seja porque
o0 contrato cumpre sua funcéo social e ndo ofende a boa-fé objetiva das partes, nem
tampouco dele resulte inviabilidade ou especial dificuldade de acesso a Justica.
Recurso especial ndo conhecido. (STJ, Resp 684.613/SP, rel. Min. Fatima Nancy
Andrighi, j. 21.06.2005, DJU 01.07. 2005, p.530).

Neste sentido, o critério da vulnerabilidade, além de justificar a incidéncia da tutela
consumerista numa dada situacdo, também é considerado como elemento interpretativo que a
jurisprudéncia lanca méo para enfatizar quando a norma ndo podera ser aplicada (MIRAGEM,
2014). Ou seja, nas palavras de Marques (2013, p.228), “a vulnerabilidade é mais um estado da
pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontacdo excessiva de interesses
identificado no mercado”. Este critério, segundo a estudiosa, abrange trés formas de
vulnerabilidade; a técnica, a juridica e a fatica®®.

Superada esta etapa ha que se ressaltar quanto aos direitos do consumidor com base
na Lei n® 8078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), ou seja, do ponto de vista formal toda
pessoa (fisica ou juridica) que adquire, por exemplo, algum produto que esteja deteriorado, por
exemplo, tem o direito em exigir de quem o forneceu a obrigagdo em repara-lo. Neste sentido
é importante pontuar, primeiramente, com base no CDC, quem é considerado fornecedor de
produtos ou Sservigos.

Assim, conforme esta disposto no artigo 3° entende-se por fornecedor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de

16 De acordo com Marques (2013) entende-se por vulnerabilidade técnica aguela na qual o consumidor, pelo ndo
conhecimento especifico acerca do objeto no qual adquire, é mais facil de ser ludibriado quanto as caracteristicas
do mesmo, o que abrange também os servigos; dai que esta vulnerabilidade é considerada presumida para o
consumidor ndo profissional, muito embora também possa se estender ao consumidor profissional, mas de forma
excepcional; enquanto que a vulnerabilidade fatica se caracteriza pela disparidade de forcas intelectuais e
econdmicas que define a relagdo consumerista e por fim a vulnerabilidade juridica ou cientifica diz respeito a
auséncia de conhecimentos juridicos especificos, assim como de contabilidade ou também de economia; esta
Ultima também é presumida tanto para o consumidor ndo profissional quanto para aquele pessoa fisica.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com/topico/10605721/artigo-17-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topico/10603741/artigo-29-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacéo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Deste modo, segundo Méarcio Lopes Toledo (2010), é imprescindivel tanto o

conhecimento de quem é considerado consumidor, quanto fornecedor, conforme estabelece a

lei n°®8078/90, para que haja a tutela do Poder Judiciario, visto que segundo o estudioso existem

diferencas conceituais entre os proprios consumidores, principalmente antes e depois do ato de

consumir. Isso porque, conforme o autor:

Antes, porque para consumir o produto — até mesmo o deteriorado — a pessoa deve
estar incluida num sistema de producéo que lhe confira meios para fazé-lo. Sem tais
meios, especialmente o dinheiro, é mais dificil estabelecer relacdo de consumo.
Depois, porque a pessoa que tem dificuldade de se tornar “consumidor”, ou seja, conta
com pouco ou com nenhum acesso monetario, também sofre com uma espécie de
barreira para o reclame da protecdo legal [...] Essa barreira é expressa por diversos
fatores que se manifestam, dentre outras formas, no desconhecimento do préprio
direito (TOLEDO, 2010, p.77).

Entendendo por consumidor, portanto, aquele (pessoa fisica ou juridica) que

adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final; é importante visualizar a respeito

dos direitos reconhecidos mundialmente a eles pela “Consumers International”!’, entre eles

destacam-se:

1-O direito a satisfacdo das necessidades basicas - Para ter acesso a bens basicos,
essenciais e servigos: alimentacdo adequada, vestudrio, abrigo, cuidados de saude,
educacdo, servicos publicos, dgua e saneamento.

2-O direito a seguranga - Para estar protegido contra produtos, processos de
producdo e servicos que sao perigosos para a salde ou a vida.

3-O direito de ser informado - Para ser dados os fatos necessarios para fazer uma
escolha informada, e deve ser protegido contra a publicidade e rotulagem desonesta
OU enganosa.

4-0O direito de escolher - Para ser capaz de selecionar a partir de uma gama de
produtos e servicos, oferecidos a precos competitivos com a garantia de qualidade
satisfatdria.

5-O direito de ser ouvido - Ter interesses dos consumidores representados na
formulacdo e execucédo da politica do governo, e no desenvolvimento de produtos e
Servicos.

6-O direito a reparagao - Para receber uma solucdo justa de justas reivindicacoes,
incluindo compensagdo por falsas declaragbes, mercadorias de ma qualidade ou
servigos insatisfatorios.

7-O direito a educacéo do consumidor - Para adquirir conhecimentos e habilidades
necessarios para fazer escolhas informadas, confiantes sobre bens e servigos, embora
tendo conhecimento de direitos basicos dos consumidores e responsabilidades e como
agir sobre eles.

17 Criada em 1960, a International Organization of Consumers Union (IOCU) em 1996 passou a chamar-se
Consumers International. Atualmente, conta com mais de 220 entidades de defesa do consumidor associadas
provenientes de 115 paises. Por meio de assembleias que acontecem a cada quatro anos, a entidade estabelece
politicas gerais e temas a serem tratados (CONSUMERS INTERNATIONAL).


http://www.consumersinternational.org/our-work/food/
http://www.consumersinternational.org/our-work/consumer-protection-and-law/
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8-0O direito a um ambiente saudavel -Para viver e trabalhar em um ambiente que
ndo é ameagador para o bem-estar das geragdes presentes e futuras (CONSUMERS
INTERNATIONAL).

E oportuno considerar, conforme Toledo (2010), que certas leis criadoras de
algumas agéncias reguladoras acabam apresentando de forma diversa quem seria considerado
consumidor e quem seria intitulado de usuario de servico publico, a titulo da incidéncia da tutela
consumerista; neste sentido destaca-se a Lei n® 9472/97 a qual se refere a lei instituidora da
ANATEL.

Como dispde o autor, 0o 8§2° do artigo 21 deste diploma legal dispde
simultaneamente das palavras “consumidores” e “usuarios” de forma diversa o que denota de
antemé&o que aos dois seres deve-se atribuir tratamento diferente. Assim apresenta o referido
artigo:

Art. 21.As sessdes do Conselho Diretor serdo registradas em atas, que ficardo
arquivadas na Biblioteca, disponiveis para conhecimento geral.

820 As sessdes deliberativas do Conselho Diretor que se destinem a resolver
pendéncias entre agentes econdmicos e entre estes e consumidores e usuarios de
bens e servicos de telecomunicagfes serdo publicas, permitida a sua gravagdo por
meios eletrénicos e assegurado aos interessados o direito de delas obter transcri¢Ges.

Dentro desta Gtica analitica é importante ponderar a respeito da discussao que trata
da incidéncia do CDC aos usudrios de servicos publicos, visto ser necessario pontuar de que
modo alguns doutrinadores se manifestam sobre o assunto para fins de entendimento desta
pesquisa.

Considerando o primeiro deles destacam-se as ligdes de Odete Medauar (2012),
importante administrativista que defende acerca da possibilidade em que se possa incidir a
tutela do CDC aos usuarios de servicos publicos, por vez que citando a Lei n°® 8987/95 (Lei das
concessdes) assevera que este diploma dispde acerca dos direitos e deveres dos usuarios de
servigos publicos, e que mesmo se tratando destas pessoas, isso ndo implica a exclusdo da tutela
consumerista a estes atores. Consoante o artigo 7°, da alusiva lei séo direitos e obrigactes dos

usuarios de servicos publicos:

I - Receber servico adequado;

Il - Receber do poder concedente e da concessionaria informagoes para a defesa de
interesses individuais ou coletivos;

I11 - Obter e utilizar o servico, com liberdade de escolha entre varios prestadores de
servicos, quando for o caso, observadas as normas do poder concedente. (Redagdo
dada pela Lei n® 9.648, de 1998):

IV - Levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as irregularidades
de que tenham conhecimento, referentes ao servico prestado;

V - Comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela
concessionaria na prestacdo do servico;


http://www.consumersinternational.org/who-we-are/consumer-rights/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm#art2
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V1 - Contribuir para a permanéncia das boas condi¢des dos bens publicos através dos
quais lhes sdo prestados 0s servicos.

Neste sentido, compartilhando do posicionamento da estudiosa supracitada,
destaca-se 0 pensamento de Fernando Costa de Azevedo (2002), o qual dispde de forma mais
ampla a concepgdo entre consumidores e usuarios do servico publico, levando-se em
consideracdo a generalidade do que se deva entender por relacdo de consumo; ou seja, parte-se
da concepcdo de que uma vez o usuario se valendo da prestacao de um servico publico mediante
0 pagamento de alguma contraprestacdo esta, portanto, inserido numa relacdo de consumo e

desta forma é legitima a incidéncia do CDC neste contexto, assim:

Sendo todo e qualquer servico uma atividade econdmica cuja contraprestacdo se da
mediante remuneracdo direta pelo usuério (art. 3°, 82° do CDC), os servicos de
titularidade estatal (servicos publicos), prestados pela pessoa juridica da
Administracdo Indireta (a chamada execucdo direta), ou submetida esta prestacdo ao
processo de delegacdo a iniciativa privada (execuc¢do indireta), serdo sempre objeto
de relacdo de consumo. A consequéncia légica desta afirmagdo é a de que todo e
qualquer usuério de servico publico serd sempre consumidor (AZEVEDO, 2002,
p.157).

Em contrapartida, outros teodricos discordam desta amplitude e defendem que
usudrios e consumidores merecem tratamentos diferentes, isso porque ndo se pode confundir a
prestacdo de um servi¢o publico com a prestacdo de um servico privado (AMARAL,2002). As
relacfes juridicas ai estabelecidas, segundo o autor, sdo dispares ndo possibilitando que
diplomas legais que tutelam interesses especificos possam ser estendidos a outros

completamente diversos; em outras palavras:

A relacdo juridica entre a concessionaria e usuario ndo pode ser equiparada a existente
entre duas pessoas privadas, que atuam na defesa de seus interesses especificos [...]
Ressalte-se que o tratamento dado ao usuario de servico publico pela Constitui¢do e
pela lei é diverso do dispensado ao consumidor [...] (AMARAL, 2002, p.2-3).

Além disso, o autor destaca que na propria Carta Constitucional do Brasil estdo
presentes determinados dispositivos que disciplinam tanto o consumidor quanto ao usuario de
maneira diversa, ou seja, conforme o artigo 175 da CF/88 este versa a respeito das concessoes
de servigos publicos, ao passo que o artigo 5°, XXXII, e artigo 170, V, da CF*® dispdem sobre

a tutela consumerista (para consumidores). Assim, continua o teérico a versar sobre o0 assunto:

Ja o artigo 27 da Emenda Constitucional n°® 19/98 determinou que o Congresso
Nacional deverd elaborar “lei de defesa do usudrio de servigos piiblicos”. 1550

18 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor.
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equivale ao reconhecimento implicito de que essa defesa é juridicamente diversa da
“defesa do consumidor”, ja regulada pela Lei n° 8078/90. Saliente-se que essa lei devia
ter sido elaborada pelo Congresso Nacional no prazo de 120 (cento e vinte) dias, a
partir de junho de 1988. Até hoje ndo o foi. H& varios projetos tramitando no
Congresso Nacional. Alguns determinam, a meu ver equivocadamente, a aplicacdo
subsidiaria das normas da Lei 8078 a defesa do usuario de servigo publico. Penso que
isso servira para perpetuar a confusdo atual entre as duas relacdes juridicas, a de
servico publico e a de consumo. Cabe ao Congresso, que ja aprovou em 1990 o Coédigo
de Defesa do Consumidor, aprovar agora um outro cédigo, diferente daquele, qual
seja, 0 Codigo de Defesa do Usuério de Servigo Publico (AMARAL, 2002, p.4).

Denota-se do exposto, preliminarmente, que a defesa do usuario de servigo pablico
ndo poderia ser estendida como dever a ser garantido pelos érgdos de defesa do consumidor,
mas sim as proprias agéncias reguladoras que apresentando autonomia normativa e
administrativa deverdo lidar com esta situacao.

Considerando que a lei prevista no préprio artigo 27 da Emenda Constitucional n°
19 ainda ndo fora criada acaba, entdo, sendo aplicado de forma subsidiaria o CDC a uma relacéao
juridica de prestacdo de servico publico, ao passo que deveria tdo somente incidir sobre as
relacOes juridicas privadas de consumo (AMARAL, 2002).

Compartilhando deste posicionamento acerca da inviabilidade da submissdo do
servico publico ao Cddigo de Defesa do Consumidor destacam-se as licdes de Marcal Justen

Filho (2011, p.705), o qual assim versa:

O regime de direito publico, que se traduz em competéncias estatais andmalas, é
indispensavel para assegurar a continuidade, a generalidade, a adequacao do servico
publico. Se cada usuério pretendesse invocar o maior beneficio individual possivel,
por meio das regras do direito do consumidor, os efeitos maléficos recairiam sobre
outros consumidores. Em suma, o direito do consumidor ndo pode ser aplicado
integralmente no &mbito do servigo publico por uma espécie de solidariedade
entre os usuarios, em virtude da qual nenhum deles pode exigir vantagens especiais
cuja fruicdo acarretaria a inviabilizacdo de oferta do servico publico em favor de
outros sujeitos. Alias e ndo por acaso, o art. 27 da Emenda Constitucional n° 19/98
previra que seria elaborado, no prazo de 120 dias, uma lei de defesa do usuario de
servigos publicos. A regra reconhece, entdo, a inviabilidade de aplicagdo automatica
e indiferenciada do Codigo de Defesa do Consumidor ao ambito dos servigos
publicos.

Assim, conforme esta disciplinado no § 3° do artigo 37 da CF/88, instituido em
virtude da Emenda Constitucional n® 19/98 — que autoriza a criacdo da lei de defesa dos
usuarios de servigo publico a ser realizada pelo Congresso Nacional— uma vez ainda nao
instituida aquela lei ndo implica & incidéncia imediata ou subsididria do CDC nas relagdes entre
usuarios com os delegatarios de servigcos publicos, visto que a aplicacdo da legislacéo
consumerista aos usuarios prejudicaria a propria coletividade (KRUGER, 2013).

Em discordancia deste posicionamento tém-se as ponderacGes de Didgenes
Gasparini (2011, p. 365), o qual defende a viabilidade de incidéncia do Cédigo de Defesa do

Consumidor no contexto da prestacéo de servicos publicos:
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O art. 3° do Codigo do Consumidor (Lei federal n. 8078, de 11-9-1990, que disple
sobre a protecdo do consumidor), estabelece que fornecedor ¢ “toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacao,
construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacao
de produtos ou prestagdo de servigos”. Vé-se que a Administracdo Publica, em
qualquer de suas manifestacOes (federal, estadual, distrital, municipal), sempre que,
em razdo de seu comportamento puder ser havida como fornecedor, subsume-se
integralmente as disposicdes desse Cadigo. Assim é se 0 Municipio, por exemplo, for
0 prestador de servicos de transporte de passageiros ou o executor dos servi¢os de
captacdo, tratamento e distribuicdo de agua domiciliar ou explorador dos servigos
funerarios. Nesse aspecto, a Administragdo PuUblica equipara-se ao fornecedor
particular.

Neste sentido, coaduna-se de modo semelhante Alexandre Santos de Aragéo (2013,

p. 502; 519) quanto a possibilidade da aplicacdo do CDC aos servigos publicos:

[...] Aaplicacdo do Direito dos Consumidores aos servigos publicos é uma decorréncia
fundamental do movimento de liberalizacdo econémica da década de oitenta e
seguintes. Apenas um servico liberalizado, sujeito a logica econémica da
concorréncia, haver-se-ia de cogitar da aplicagdo, em maior ou menor escala, do
direito comum de protecdo dos consumidores.

[...] Nédo ha ddvida quanto a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor- CDC
aos servigos publicos, em razdo de dispositivos expressos nesse sentido: por um lado,
o0 art. 7°, caput, da Lei das Concessdes e Permissdes de Servicos Publicos — Lei n°
8.987/95— faz remissdo genérica a aplicagdo do CDC aos usudrios de servigos
publicos; por outro lado, o CDC os contempla expressamente nos arts. 4°, 1l
(referéncia a melhoria dos servigos publicos como Principio da Politica Nacional das
Relacdes de Consumo); 6°, X, (prestacdo adequada dos servigos publicos como direito
dos consumidores); e 22 (obrigacdo do Estado e de seus delegatarios pela prestacao
de servigos adequados).

Denota-se das abreviacOes feitas, que ainda hd uma profunda discussdo a respeito
da equivaléncia juridica entre usuarios e consumidores, para justificar ou invalidar a incidéncia
do CDC aos servicos publicos, por vez ainda néo ter sido elaborada uma lei especifica para o
tratamento daqueles cidadd@os que se utilizam de servigos publicos e que necessitam de uma
tutela efetiva do Estado, conforme dispos Amaral (2002) e Justen Filho (2011).

Neste ponto, abre-se caminho para outro importante debate a ser analisado; ou seja,
sobre até que ponto as decisGes tomadas de acordo com a discricionariedade do poder
administrativo das agéncias reguladoras podem ser invalidadas pelo Poder Judiciario,
considerando como parametro o Codigo de Defesa do Consumidor. Eis a questédo primordial a

ser apresentada no capitulo a seguir.
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4- AS RESOLUCOES SOBRE 0OS SERVICOS PUBLICOS E AS DISPOSICOES
PROTETIVAS DO CDC A LUZ DA CF/88

Apdbs apresentacdo dos principais fatos historicos que justificaram a criacdo das
agéncias reguladoras no Brasil, assim como os elementos caracteristicos que compdem e
diferenciam estas entidades autarquicas de outras entidades da administracdo indireta,
principalmente no que se refere a autonomia politica, administrativa e financeira de suas
decisbes, é oportuna a analise sobre o conflito entre as leis que regulamentam as agéncias
reguladoras e as que estéo dispostas pelo CDC.

Para que se possa compreender este assunto é necessaria uma breve apresentacdo
acerca do funcionamento do ordenamento juridico e de que modo as normas contidas no mesmo
se relacionam. Segundo observacbes de Norberto Bobbio (2014) as normas juridicas
apresentam uma relagéo de interacdo umas com as outras ndo se encontrando de forma estanque
no Direito; este contexto espacial onde estas normas se encontram € denominado de
ordenamento juridico.

Contudo, para que este ordenamento seja considerado uma unidade sistematica é
necessario, segundo o estudioso, que além das normas se organizarem de acordo com uma
obediéncia a uma escala hierarquica, que as mesmas estejam distribuidas numa ordem coerente,
ou seja, “que os entes que as constituem nao estejam somente em relacionamento com o todo,
mas também num relacionamento de coeréncia entre si” (BOBBIO, 2014, P.71).

Para o autor, a coeréncia que se visa é aquela a qual uma vez havendo conflitos
entre as normas, consideradas incompativeis entre si, por algum critério pré-estabelecido, que
haja a eliminacdo de uma delas, por vez que tal conflito acaba acarretando um desequilibrio
naquilo que deve ser ordenado, e ndo simplesmente entender a coeréncia simplesmente como a
interacdo de normas consideradas compativeis entre si.

A incompatibilidade de normas, também intitulada de antinomias, ndo pode fazer

parte do ordenamento juridico, visto que:

Um ordenamento juridico constitui um sistema porque ndo podem coexistir nele
normas incompativeis. Aqui, “sistema” equivale a validade do principio que exclui a
incompatibilidade das normas. Se num ordenamento vém a existir normas
incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser eliminadas. [...] as hormas de um
ordenamento tém um certo relacionamento entre si, e esse relacionamento € o
relacionamento de compatibilidade, que implica a exclusdo da incompatibilidade
(BOBBIO, 2014, P. 80).
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Muito embora, 0 mesmo autor afirma que é plenamente possivel a existéncia de
antinomias por vez que em um ordenamento juridico possa existir valores diferentes que se

embatam, mesmo que tenham surgido de diversas fontes criadoras de leis, ou seja:

Num ordenamento juridico complexo, [...], parece ndo haver divida de que possam
existir normas produzidas por uma fonte em contraste com normas produzidas por
outra. [...] deve-se concluir que num sistema dindmico duas normas em 0posic¢ao sao
perfeitamente legitimas. E de fato, para julgar a oposicdo de duas normas é necessario
examinar o seu conteldo; ndo basta referir-se a autoridade da qual emanaram.
(BOBBIO, 2014, p. 74).

Essa possibilidade de conflitos normativos como bem observa o alusivo autor,
também é explicada por Hans Kelsen (2009, p.228-229) o qual assim dispde acerca desta
tematica: “uma norma determina uma certa conduta como devida e outra norma determina
também como devida uma outra conduta, inconcilidvel com aquela”.

Feitas tais abreviacOes é imperioso ressaltar a qualidade destas incompatibilidades,
ou seja, de que modo se pode apresentar uma antinomia e 0 modo de solucédo para a inexisténcia
dela de acordo com o ordenamento juridico brasileiro. Ha que se entender a priori, sequndo
observacGes da administrativista Maria Helena Diniz (2003), que as antinomias sao
classificadas, de acordo com a doutrina classica, em antinomias do tipo aparentes e do tipo
reais (lacunas de conflito, neste Gltimo caso).

De acordo com a doutrinadora, o primeiro tipo corresponde aos conflitos de normas
gue ocorrem durante o0 processo de interpretacdo e que podem ser resolvidos a partir da
aplicacdo de critérios especificos (hierarquico, cronoldgico e da especialidade), enquanto que
0 segundo tipo somente podera ser resolvido quando da utilizacdo de outros critérios a saber;
analogia, costumes e dos principios gerais do Direito e da doutrina conforme esta disposto no
artigo 4° da Lei de Introducio das Normas do Direito Brasileiro (LINDB)*°.

Neste momento, cumpre apresentar de que modo esta norma dispde acerca dos
critérios de solugéo dos conflitos normativos (antinomias). De acordo com artigo 2° da Lei de

Introducgéo das Normas do Direito Brasileiro (LINDB) dispde que:

Art. 22 Nédo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a
modifique ou revogue.

8§ 12 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior.

§ 22 A lei nova, que estabeleca disposicOes gerais ou especiais a par das ja existentes,
ndo revoga nem modifica a lei anterior.

§ 32 Salvo disposicdo em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei
revogadora perdido a vigéncia.

19 Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.
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Assim, feitas estas ponderaces, se ird perceber que as normas em conflito a serem
estudadas neste capitulo sdo aquelas emanadas das agéncias reguladoras e as dispostas no
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8078/90), sendo que em se tratando das primeiras,
segundo Tania Regina Sanches Telles (2008) se referem a leis em carater especial, enquanto
que a Ultima se trata de uma norma geral; a primeira é hierarquicamente superior a segunda,
visto que ndo houve qualquer revogacao de lei anterior, constatando em dispositivo especifico?
0 carater subsidiario do CDC em certas matérias.

Dentro desta 6tica € ainda Maria Helena Diniz (2003) que apresenta as regras para

solucgéo de conflitos normativos, assim disp0e a estudiosa:

Na andlise das antinomias, trés critérios devem ser levados em conta para a solugdo
dos conflitos:

a) critério cronoldgico: norma posterior prevalece sobre norma anterior;

b) critério da especialidade: norma especial prevalece sobre norma geral;

c) critério hierarquico: norma superior prevalece sobre norma inferior.

Neste sentido, de acordo com Telles (2008), dos trés critérios acima elencados
presentes no artigo 2° da LINDB o cronoldgico é considerado o menos potencialmente ofensivo,
vindo a ser deixado de lado frente aos dois subsequentes; enquanto que o critério da
especialidade se encontra numa posicdo mediana e o hierarquico é o mais forte dentre os
anteriores, considerando a relevancia da Constituicdo neste caso. Segundo Diniz (2003), no que
se refere ao critério da especialidade dispbe a administrativista, In Verbis:

No conflito entre o critério hierarquico e o de especialidade, havendo uma
norma superior-geral e outra norma inferior especial, ndo serd possivel
estabelecer uma meta-regra geral, preferindo o critério hierarquico ao da
especialidade ou vice-versa, sem contrariar a adaptabilidade do direito. Poder-
se-4, entdo, preferir qualquer um dos critérios, ndo existindo, portanto,
qualquer prevaléncia. Todavia, segundo Bobbio, dever-se-a optar,
teoricamente, pelo hier&rquico; uma lei constitucional geral deverd prevalecer
sobre uma lei ordinaria especial, pois se se admitisse o0 principio de que uma
lei ordinaria especial pudesse derrogar normas constitucionais, os principios
fundamentais do ordenamento juridico estariam destinados a esvaziar-se,
rapidamente, de seu contetido. Mas, na pratica, a exigéncia de se adotarem as
normas gerais de uma Constituicdo a situagBes novas levaria, as vezes, a
aplicacdo de uma lei especial, ainda que ordindria, sobre a Constituigdo. A
supremacia do critério da especialidade s6 se justificaria, nessa hipotese, a
partir do mais alto principio da justica: suum cuique tribuere, baseado na
interpretacdo de que ‘o que ¢ igual deve ser tratado como igual e o que ¢
diferente, de maneira diferente’. Esse principio serviria numa certa medida
para solucionar antinomia, tratando igualmente o que € igual e desigualmente
0 que é desigual, fazendo as diferenciacdes exigidas fatica e valorativamente.
(DINIZ, 2003, P.50)

20 Se refere ao artigo 7°-A da Lei n° 8987/95, o qual dispde que “as concessiondrias de servigos publicos, de direito
publico e privado, nos Estados e no Distrito Federal, sdo obrigadas a oferecer ao consumidor e ao usuario, dentro
do més de vencimento, o minimo de seis datas opcionais para escolherem os dias de vencimento de seus débitos”.
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Dessa forma, no que se refere a antinomia entre as normas dispostas pelas agéncias
reguladoras e as que estéo dispostas pelo CDC o melhor caminho a se adotar, de acordo com as
explanacdes da estudiosa acima é a adocdo do principio maximo de justica, ou seja, €
facultado ao juiz da causa em se tratando do caso concreto avaliar a situacdo com base nos
artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro (LINDB), ou seja, 0
melhor para os envolvidos na lide (TELLES, 2008).

Denota-se, a partir das consideracdes elencadas, que a depender de uma lei
especifica que regulamente um servico publico, aquela estara numa posicéo superior a do CDC,
considerando os critérios apresentados pelos doutrinadores outrora citados. Feitas estas
ressalvas, quanto ao método de solugdo de conflitos entre as disposi¢des normativas das
agéncias reguladoras e 0 CDC, se passa adiante ao estudo do papel do Poder Judiciario no que

se refere aos servigos prestados pelas agéncias reguladoras.

4.1 A relacdo entre o Poder Judiciario e os servicos regulados pelas agéncias reguladoras

Sabe-se que o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal dispdoe que a “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Assim € possivel a priori
considerar que € dever deste poder garantir a pretensdo a certos direitos 0s quais uma vez
ameacados ou violados necessitem de uma tutela especifica. A exemplo se pode citar 0s casos
de interrupcdo de servicos publicos executados pelas empresas concessiondrias, as quais
realizam tais atos em virtude de inadimplementos e demais descumprimentos legais.

O que se questiona, entdo, é até que ponto o Poder Judiciario pode interferir na
autonomia das decisGes tomadas pelas agéncias reguladoras, no que se refere a autonomia
destas entidades frente as disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor. Neste sentido é
relevante ressaltar, segundo Marcio Roberto Montenegro Batista Junior (2013), que o Poder
Judiciario ao realizar o controle sobre atos realizados por estas autarquias, em regime especial,
esta enfatizando o sistema de triparticdo de poderes previstos na Carta Constitucional, enquanto
poder que representa a garantia da seguranca juridica.

Do mesmo modo, conforme o estudioso, ao realizar o controle judicial dos atos das
agéncias reguladoras, que estdo em desconformidade com o préprio ordenamento juridico
patrio, o Poder Judiciario tem como objetivo expurgar qualquer tipo de lesdo ou ameaca a
direito a fim de resolver as demandas apresentadas em sede de jurisdi¢do ordinaria comum e

também em especial. Por sua vez serdo avaliados os aspectos legais e morais dos atos emanados
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por estas agéncias, assim como “na aprecia¢do das decisdes advindas da competéncia das
agéncias de dirimir conflitos existentes entre os agentes regulados, entre estes e 0s usuérios e/ou
poder publico” (BATISTA JUNIOR, 2013, P.01).

Do mesmo modo se posiciona Alexandre Mazza (2005, p.204) acerca do papel do

Poder Judiciario no controle dos atos realizados pelas agéncias reguladoras:

Ao Poder Judiciario compete controlar as atividades das agéncias reguladoras e de
seus agentes publicos quando questionadas, mediante provocacéo dos interessados,
por meio de acdo popular, acdo civil publica, mandado de seguranca, habeas data,
acdo de improbidade administrativa, ou qualquer outra agdo judicial visando a
prevenir ou reprimir atos e omissdes atentatorias as normas e principios pertencentes
ao ordenamento juridico patrio.

Dentro desta 6tica apresentada pelo estudioso acima, se denota que nao é condicéo
exigida para 0 acesso ao Poder Judiciario o esgotamento das vias administrativas para que o
usuario possa ingressar com uma demanda no referido poder. Isso porque, de acordo com
Batista Juanior (2013), ndo é mais necessario a revisdo administrativa, ou instancia
administrativa de curso forcado, ou de outro modo, ndo é mais exigido que 0 acesso as portas
do judiciario exija preliminarmente do usuério de um servigo publico uma decisdo desfavoravel
ao caso em especifico.

Segundo Jodo Aurino de Melo Filho (2009), o controle judicial aos atos emanados
por estas agéncias limitar-se-d0 ao aspecto da legalidade, ndo obstante que a depender do caso
concreto € possivel que o Poder Judiciario possa avaliar o mérito destes atos. Neste sentido

dispde o estudioso:

Quando provocado, o Judiciario podera analisar ndo sé os requisitos vinculados dos
atos de regulacéo, ja que realizard uma analise mais profunda, adentrando no proprio
mérito do ato, ndo para que o juiz imponha suas convicgdes sobre a conveniéncia e
oportunidade do ato, mas para analisar a subsuncdo do ato as normas superiores e aos
principios administrativos. O Judiciério, se provocado, podera fiscalizar, inclusive, o
processo que antecede a emanacdo de um ato de regulagdo, exigindo informagdes
sobre as opg¢des adotadas e suas correlatas justificativas técnico-cientificas. O
Judiciario poderd analisar se o 6rgdo regulador adotou todas as providéncias
necessarias para um proficuo e satisfatério desempenho da sua competéncia
discriciondria. E um ato de regulacdo que ignore ou desrespeite as cautelas
necessarias, impostas pelo conhecimento técnico ou cientifico, pode ser analisado e,
se for o caso, invalidado pelo Poder Judiciario. E esse controle amplo do Judiciério,
pelo menos potencial, que concedera legitimidade a atividade normativa das agéncias,
que ndo poderdo editar atos arbitrarios ou desarrazoados, ja que estdo sujeitas ao
controle jurisdicional. Ha, entdo, uma discricionariedade vigiada (MELO FILHO,
2009, P. 03)

Dessa forma, em relacdo ao Poder Judiciario, os atos das agéncias reguladoras,
assim como de todos emanados pela Administracdo Publica ndo estdo isentos de controle
daquele poder, isso porque — ja adiantado, a Carta Constitucional Brasileira consagrou no artigo

50, XXXV, o Principio da Inafastabilidade Jurisdicional, o qual justifica a atuacdo daquele
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poder no controle da legalidade dos atos emanados pela Administracdo Publica e de suas
entidades.

Assim, consoante anotacdes de Hely Lopes Meirelles (2004, p. 605):

Controle judiciario ou judicial é o exercido privativamente pelos érgdos do Poder
Judiciario sobre os atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do préprio
Judiciario quando realiza atividade administrativa. E um controle a posteirori,
unicamente de legalidade, por restrito a verificacdo da conformidade do ato com a
norma legal que o rege. Mas é sobretudo um meio de preservacdo de direitos
individuais, porque visa a impor a observancias da lei em cada caso concreto, quando
reclamada por seus beneficiarios. Esses direitos podem ser publicos ou privados — ndo
importa — mas sempre subjetivos e proprios de quem pede a correcédo judicial do ato
administrativo, salvo acdo popular, em que o autor defende o patrimdénio da
comunidade lesado pela administragdo

Neste sentido, o controle exercido pelo Poder Judiciario em relacdo aos atos
emanados das agéncias reguladoras devem se limitar via de regra a verificacdo e fiscalizacdo
do carater legal daquelas disposic¢@es considerando ser a funcdo tipica daquele poder. De acordo
com Batista Junior (2013) a atuacdo do Poder Judiciario pode desencadear trés possiveis
resultados; a suspensdo, anulacdo e a imposicdo de obrigacdo?' dos atos realizados pelas
agéncias reguladoras, visando proteger os interesses dos usuarios dos servigos publicos, o que
abrange tanto a tutela do patrimbnio publico quanto a responsabilizacdo daqueles que
executaram os atos que estdo passiveis de verificacdo, consagrando acima de tudo os direitos e

garantias individuais e coletivas assegurados no diploma constitucional patrio.

4.1.1 O posicionamento do STF acerca dos atos normativos das agéncias reguladoras.

Cumpre ressaltar, a partir de agora, de que modo os Tribunais Superiores se
posicionam a respeito do poder normativo das agéncias reguladoras no que concerne a
autonomia em editar atos e em resolver conflitos gerados no contexto da prestagdo de algum
servigo publico.

Considerando em primeiro plano sobre o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) é oportuno destacar que este egrégio tribunal ja se manifestou quanto a
autonomia do poder normativo das agéncias reguladoras, no que concerne, segundo Sérgio
Guerra (2012), no julgamento da medida cautelar de A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n°
1668-DF, em 1997.

21 Segundo Batista Junior (2013) a suspensédo ocorreria em sede de medidas liminares objetivando a eliminagéo
dos efeitos dos atos administrativos; a anulagdo visa a propria invalidagdo do ato administrativo retrocedendo ao
momento em que foi executado enquanto que a imposicao de obrigacdo se estabelece a partir da determinacgéo de
uma agdo ou omissdo a ser realizada pela agéncia em respeito a um dever imposto pela autoridade judiciaria.
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Nesta demanda a Suprema Corte julgou procedente em parte medida cautelar para
alguns dispositivos da Lei n® 9472/97— Lei Geral de Telecomunica¢des— como por exemplo,
os incisos 1V e X do artigo 19 da alusiva lei??, os quais dispdem acerca da competéncia
normativa da Agéncia Nacional de Telecomunica¢fes (ANATEL) (GUERRA, 2012).

De acordo com a decisdo tomada pelos ministros do STF, os alusivos incisos do
artigo supracitado devem ser interpretados conforme a Constituigdo Federal, e assim fixando a

EXegese.

Segundo a qual a competéncia normativa da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
para expedir normas subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a
outorga, prestacdo e fruigdo dos servigos de telecomunicacdes no regime publico e no
regime privado, vencido o Ministro Moreira Alves, que o indeferia (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ACORDAO NA ADI N° 1668-DF. MINISTRO
RELATOR: MARCO AURELIO).

Nota-se que o entendimento deste tribunal foi em considerar constitucional o poder
normativo da ANATEL, uma vez exercido conforme os limites estabelecidos tanto pela
Constituicdo, quanto pelos regulamentos e pelas leis que tratam especificamente da questao
(MARTINS, 2011).

Um importante fundamento, segundo Martins (2011), que inspirou 0s votos dos
ministros para a elaboracdo do acérddo foi o voto do entdo Ministro Sepulveda Pertence, que

assim se posicionou quanto ao poder normativo da ANATEL,; In Verbis:

[..] nada impede que a Agéncia tenha fungdes normativas, desde, porém, que
absolutamente subordinadas a legislacdo, e, eventualmente, as normas de segundo
grau, de carater regulamentar, que o Presidente da Republica entenda baixar.

Assim, [...] entendo que nada pode subtrair da responsabilidade do agente politico,
que é o Chefe do Poder Executivo, a ampla competéncia reguladora da lei das
telecomunicacoes.

Dou interpretacdo conforme para enfatizar que os incisos 1V e X referem-se a normas
subordinadas a lei e, se for o caso, aos regulamentos do Poder Executivo (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADin-MC n° 1.668-DF... TRECHO DO VOTO
DO MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE).

Deste modo, o alusivo voto do ministro perfilha com o entendimento compartilhado
nesta pesquisa, ao considerar valido e pertinente a autonomia do poder normativo das agéncias
reguladoras, visto que a interpretacao atribuida aos atos emanados pela ANATEL pode também

ser estendida a outras agéncias reguladoras.

22 Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse publico e para o
desenvolvimento das telecomunicacfes brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade, legalidade,
impessoalidade e publicidade, e especialmente:

IV - expedir normas quanto a outorga, prestacao e fruigdo dos servigos de telecomunicagdes no regime publico;
X - expedir normas sobre prestacdo de servicos de telecomunicacBes no regime privado;
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Muito embora, o Supremo Tribunal Federal, conforme Martins (2011), mesmo
afirmando que os atos normativos destas entidades possam ter efeitos externos, deixou de se
posicionar quanto a obrigatoriedade ou nao “de submissao ao regime de sujei¢ao especial, ndo
tendo analisado tal ponto, deixando para a doutrina o desenvolvimento desta questdo”
(MARTINS, 2011, P. 16).

Nesse sentir é indubitdvel — como j& comentado nos primeiros capitulos desta
pesquisa — que seja criado no Brasil um sistema formal para a elaboracao de leis de carater
regulatério o que facilitaria a atuacdo do Poder Judiciario no controle e na tomada de decisoes,
sem, contudo, violar ou tomar para si a competéncia do agente regulador (GUERRA, 2012).

Sob esse fundamento é lidimo concluir, conforme ligdes de Guerra (2012), que o
Poder Judiciario somente devera invalidar uma decisdo de uma agéncia reguladora quando
aquilo que ela determinou nédo for razoavelmente, moralmente e ineficazmente com os ditames
legais do ordenamento juridico péatrio. Acrescente-se ainda segundo Marcos Juruena Villela
Souto (2002, p.359) acerca desta participagdo do Poder judiciario no controle dos atos

normativos das agéncias reguladoras:

A solugdo justa de um conflito entre partes é da esséncia da funcéo judicial, mas o
juiz ndo pode reduzir todas as varidveis a uma solucéo justa, pois a Administracdo ndo
esta obrigada a reduzir seu leque de opgOes as regras de interpretacdo juridica, até
porque, como dito, voltada para o impacto futuro da regulagéo.

Nesses moldes, Alexandre Santos de Aragdo (2003) também perfilha em igual
sentido; ou seja, para ele devera prevalecer, mesmo que duvidosa, mas razoavel, a decisao
tomada no &mbito da Administragao Publica, ou seja, a decisdo executiva, visto que “pela
natureza da matéria, ela acabaria deixando de ser decidida pela agéncia para, na préatica, passar
a ser decidida pelo perito técnico do judiciario” (ARAGAO, 2003, P.350-351).

Assim, a partir das observacgdes acima elencadas pelos estudiosos, tem-se que a
auséncia de um sistema formal ainda é um importante fator a ser discutido na seara tanto do
Poder Executivo quanto dos Poderes Legislativo e Judiciario. Isso porque, algumas decisdes
judiciais, como por exemplo as emanadas pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) acabam tendo
uma repercussio consideravel a partir de uma viséo institucionalista®® acerca do paradigma da
regulacdo adotada no Brasil (GUERRA, 2012).

23 Segundo Margal Justen Filho (2011) o elemento primordial para que se compreenda esta visdo estd em nao
reduzir o direito a lei; ou seja, o direito é mais abrangente do que a compilagéo de textos escritos e que refletem a
visdo daquele que os elaborou, em especial pelo Poder Legislativo (na figura do Parlamento) ou pelo Executivo
(externado pela vontade do governante). Para o administrativista o direito envolve um conjunto de normas juridicas
elaboradas por institui¢fes, as quais imp6em condutas sociais a partir de mecanismos coercitivos que conjugam
valores e resultados.
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No que concerne ao ambito de atuacdo do Poder Executivo, conforme Martins
(2011), prevalece a visdo de que a competéncia regulatoria das agéncias reguladoras provém
do que é determinado na lei de criacdo de cada uma delas, sendo que aquela competéncia
vincula-se tanto aos condicionamentos legais quanto as presentes no regulamento. Assim,
conforme o autor, prevalece de modo predominante o entendimento em que as normas editadas
por estas autarquias sdo consideradas como atos normativos terciarios que se subordinam aos
regulamentos e aplicados consoante o regime de sujeicao especial.

Este posicionamento foi concretizado a partir da elaboracdo do Parecer da
Advocacia Geral da Unido (AGU) n°® AC- 51, de 12 de junho de 2006, sendo que este
documento®* apresenta um carater normativo que correlaciona toda a Administragio Federal
(MARTINS, 2011).

Este parecer tratou em discutir acerca da sujeicdo das agéncias a supervisao
ministerial entre outros assuntos; a obediéncia aos atos normativos das agéncias, limites
impostos pela lei e no regulamento, assim como a observancia das politicas regulatérias as
politicas setoriais elaboradas pelos Ministérios, o que representa um diferencial, visto que tais
politicas setoriais servem de paradigma para a atuacdo normativa destas agéncias (MARTINS,
2011).

A partir das explanagdes apresentadas, denota-se que a autonomia da decisdes
tomadas em sede das agéncias reguladoras ainda conjuga posicionamentos tedricos divergentes,

24 DIVERGENCIA ESTABELECIDA ENTRE O MINISTERIO DOS TRANSPORTES E A ANTAQ.

Art. 51-A. Fica atribuida a ANTAQ a competéncia de supervisdo e de fiscalizacdo das atividades desenvolvidas
pelas AdministragGes Portuérias nos portos organizados, respeitados os termos da Lei n° 8.630, de 1993. (Incluido
pela MP n° 2.217-3/2001)

68. No caso concreto posto a apreciagdo da AGU, a ANTAQ deliberou que a cobranca da taxa denominada THC2
pelos operadores portuarios do Porto de Salvador constitui indicio de exploracdo abusiva de posicdo dominante
no mercado, motivo pelo qual encaminhou a questdo ao conhecimento do CADE.

69. Ocorre que essa decisdo ndo invade nenhuma prerrogativa de formulacéo de politica para o setor portuario,
cuja competéncia estaria realmente afeta a Administracdo direta, nos termos do artigo 20, inciso | da Lei n°
10.233/2001, mas, isto sim, esta incluida nas competéncias conferidas expressamente a ANTAQ no artigo 27,
incisos I, IV e X1V da mesma Lei, dentro de sua area de atuacéo regulatoria. Diante disso, mostra-se ausente,
excepcionalmente, a possibilidade de revisdo ministerial da decisdo da agéncia, e o recurso hierarquico
improprio interposto pela empresal...] ndo poderia ser provido para os fins pretendidos pela recorrente,
devendo ser mantida a decisdo adotada pela ANTAQ, porque afeta a rea de competéncia finalistica da agéncia
reguladora, autarquia constituida sob regime especial, conforme visto no topico anterior

70. Diante dessa constatacdo, infere-se ainda que todos os argumentos de forma ou de mérito apresentados pela
empresa [...] em seu recurso hierarquico impréprio ndo podem ser apreciados pela Administracdo direta, porque
ja analisados pela ANTAQ, que, como visto, possuia competéncia para decidir a questdo em Ultima instancia
administrativa, ndo se podendo, de qualquer forma, aceitar os argumentos apresentados referentes a eventual
violagdo as garantias constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa da interessada, porque
dois -recursos- apresentados pela empresa foram sucessivamente apreciados pela ANTAQ e desprovidos, ndo
havendo nenhum dispositivo na Constituicdo ou em lei que lhe assegure o direito de revisdo, no caso, da decisdo
da ANTAQ pelo Ministério dos Transportes, conforme amplamente fundamentado precedentemente (PARECER
DA ADVOCACIA GERAL DA UNIAO (AGU) N° AC- 51, DE 12 DE JUNHO DE 2006).
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muito embora é fato que tais atos devam obedecer a limites estabelecidos nas proprias leis que
as criaram (as agéncias), sendo que a atuacdo do Poder Judiciario deva estar condicionada ao

principio da legalidade ndo ultrapassando essa margem delimitadora.

4.2 Decis0es juridicas tomadas sob a influéncia do CDC e das disposi¢des normativas das

agéncias reguladoras: estudos de casos especificos

Feitas as devidas ponderacOes acerca da legitimidade de atuacdo do Poder
Judiciario em demandas ligadas a prestacdo de servi¢os publicos — com base no Cédigo de
Defesa do Consumidor — e a relevancia e obediéncia das disposicdes das agéncias reguladoras
tomadas com base em regulamentos proprios, € 0 momento em se conhecer alguns casos
especificos os quais foram alvo do controle judiciario, assim como aqueles em que foram
respeitadas as decisOes tomadas em dmbito interno de cada agéncia reguladora.

Tal abordagem é de suma importancia para a pesquisa, visto que representa o ponto
nevralgico deste debate, ou seja, quais seriam 0s limites a serem respeitados pelo Poder
Judiciario nas questdes decididas por uma agéncia reguladora, em respeito aos atos regulatdrios
destas autarquias. Isso implica em afirmar que aquilo que € decidido pela agéncia reguladora
ndo deixa de ser alvo de analise pelo Poder Judiciario, mas limitado aquilo que nédo for da alcada
discricionéria de tal entidade (DUARTE, 2015).

Para que se alcance este objetivo é primordial rememorar o entendimento ja
apresentado nesta pesquisa acerca do que se entende por servico publico, ou seja, de acordo
com a doutrina majoritéaria defendida por Macedo Junior (2002), seria todo servigo prestado de
forma uti singuli, de forma divisivel, cuja remuneracao se da através do pagamento de tarifa ou
preco publico.

Deste modo, se conseguird compreender a relevancia da atuacdo das agéncias
reguladoras enquanto entidades responsaveis, dentre outras fungdes pela fiscalizacdo de
servicos publicos prestados no mercado de consumo por 6rgaos especificos, considerando 3
(trés) importantes agéncias escolhidas para este trabalho, sdo elas:

a) Ageéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL);

b) Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL);

c) Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS).

A partir de estudos de casos nos quais cada uma destas agéncias tenha alguma

participacdo em especial, visualizar-se-4 como o Poder Judiciario atua em demandas especificas
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considerando o Cédigo de Defesa do Consumidor como parametro de analise; de outro modo
vinculando as decisfes tomadas em ambito administrativo em respeito a autonomia
administrativa destas autarquias. Assim serd possivel alcancar os objetivos desta pesquisa ao
analisar a relacéo dicotomica entre CDC e agéncias reguladoras considerando o contexto atual

em que se encontra a prestacao dos servicos publicos no Brasil.

4.2.1 O setor de telecomunicagdes (ANATEL).

A lei n° 9472 de 16 de julho de 1997 determinou a criacdo da ANATEL,
considerada como uma entidade que faz parte da Administracdo Publica Federal Indireta
submetida ao regime de autarquia em especial e vinculada ao Ministério das ComunicacGes
(GUERRA, 2012). Uma vez pertencente ao ordenamento juridico brasileiro esta autarquia passa
a usufruir de determinadas prerrogativas ja apresentadas nesta pesquisa, mais precisamente no
primeiro capitulo?®.

Em se tratando das competéncias assumidas pela ANATEL destaca-se o que esta
previsto no caput do artigo 19 da Lei n® 9472/1997 (Lei Geral de Telecomunicacbes- LGT), o
qual prevé a incumbéncia desta agéncia de forma geral e em seguida destrincha em seus demais
incisos, mais precisamente 31 (trinta e uma) atribuicdes as quais ela é competente neste setor
em especifico (COSCIONE, 2012).

Considerando de forma geral, a esta agéncia compete, conforme o caput do artigo
19; “adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse publico e para o
desenvolvimento das telecomunicagbes brasileiras, atuando com independéncia,
imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade”. Dentre estas medidas,
preliminarmente se destaca a competéncia em expedir normas de carater geral, mas que tais
atos ndo contrariem as disposicdes legais (GUERRA, 2012).

Essa prerrogativa, implica na implementacdo da politica nacional de
telecomunicagdes, assim como na criagdo de normas e padrdes que deverdo ser seguidos pelas
prestadoras de servigos de telecomunicagBes em sua atuagdo, assim como na utilizacao correta
de equipamentos (GUERRA, 2012).

% Diferentemente de outras autarquias, conforme Celso Antonio Bandeira de Mello (2002), as reguladas sob
regime especial, além de contar com autonomia administrativa, financeira, patrimonial, gestdo de recursos
humanos e técnica apresenta um diferencial; no que concerne ao modo de investidura e 0 mandato fixo dos seus
dirigentes.
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Em termos especificos, compete a ANATEL, dentre outras atribui¢Bes, conforme o
artigo 19 da Lei n® 9472/1997 em alguns de seus incisos: implementar, em sua esfera de
atribuicbes, a politica nacional de telecomunicacGes; expedir normas quanto a outorga,
prestacdo e fruicdo dos servigos de telecomunicagdes no regime publico; editar atos de outorga
e extincdo de direito de exploracéo do servico no regime publico; celebrar e gerenciar contratos
de concesséo e fiscalizar a prestacdo do servico no regime publico, aplicando sancdes e
realizando intervencdes; expedir normas sobre prestacdo de servigos de telecomunicacdes no
regime privado; expedir normas e padrdes a serem cumpridos pelas prestadoras de servicos de
telecomunicagdes quanto aos equipamentos que utilizarem; deliberar na esfera administrativa
quanto a interpretacdo da legislacdo de telecomunicaces e sobre 0s casos omissos; compor
administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de servico de telecomunicacGes;
reprimir infrac6es dos direitos dos usuarios.

Consoante observagdes de Milene Louise Renée Coscione (2012, p. 75) “a grande
diversidade das competéncias atribuidas por lei a ANATEL ndo € sem razdo. Com efeito, a
multiplicidade de fungdes e competéncias € propria da atividade regulatoria”. Destaca a
estudiosa que a partir do momento em que o Estado decide intervir no dominio econdémico
enquanto agente regulador acaba abragando a misséo em utilizar das mais variadas formas de
planejamento, operacdo e execucdo necessarios para que no setor de telefonia aufira as
finalidades imperiais da regulagéo.

Ressalta-se ainda, conforme Guerra (2012) que esta agéncia reguladora apresenta
como 6rgdo maximo um Conselho Diretor, que caracteriza-se como uma autoridade
administrativa independente, o que envolve, segundo o autor, tanto a “independéncia
administrativa, auséncia de subordinacdo hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus
dirigentes (ndo podem ser demitidos ad nutum) e autonomia financeira” (GUERRA, 2012,
p.142).

E importante inferir, conforme observacbes de Coscione (2012), que em
decorréncia destas prerrogativas a ANATEL apresenta o poder discricionario no que tange a
atuacdo do sistema de telecomunicag¢fes no Brasil. Essa margem de liberdade de atuacdo é
explicada, segundo a autora, em parte pela complexidade e especialidade as quais sdo dotadas
a realizacdo na prestacdo de servicos regulados por este setor da economia, 0 que impele a
adocdo de um instrumentario especifico para a consecucao de suas atividades.

Além disto, é intrinseco a toda atividade reguladora alcar o equilibrio dos interesses
internos da prépria agéncia reguladora, que envolve tanto a participagdo de agentes publicos
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quanto privados, o que implica na composi¢do de litigios relacionados a prestacdo de servi¢os
executados por empresas fiscalizadas por aquelas agéncias. (MARQUES NETO, 2008).

A ANATEL enquanto entidade pertencente a Administracdo Publica Federal
Indireta segue as regras estabelecidas na Lei de Processo Administrativo Federal— Lei n°
9784/1999, no tocante aos controles aos quais as autarquias devam se submeter, o que inclui de
certa forma o controle judicial (COSCIONE, 2012).

Neste sentir, consoante dispde o artigo 48 da alusiva lei é dever da Administracao
emitir decisGes em processos administrativos, assim como em solicitacfes e reclamacgdes, em
matéria de sua competéncia. Desse modo as autarquias sob regime especial deverdo obedecer
as regras determinadas nesta lei, o que inclui a ANATEL (COSCIONE, 2012).

Para vislumbrar o que se impele neste capitulo passar-se-a a exemplificar de que
modo o Poder Judiciario tem discutido acerca da autonomia desta agéncia reguladora no trato
de questdes que envolvam conflitos de interesses entre a agéncia e 0s seus usuarios. Vale
destacar que no item 4.2 deste trabalho j& havia sido adiantado a primeira manifestacdo do
Supremo Tribunal Federal acerca da expedicdo de normas pela ANATEL na ADI n° 1668, em
sede de liminar, em que alguns partidos questionavam acerca de determinados artigos da Leli
instituidora desta agéncia reguladora.

Passando-se para outras manifestacdes do Poder Judiciario, mas em sede de outros
tribunais € imperioso mencionar alguns julgamentos que também coadunam com a
discricionariedade dos atos decisorios da ANATEL e também com aquelas que justificam a
legitimidade do controle judicial dagueles mesmos atos.

No que concerne ao tema da discricionariedade em relacdo a competéncia da
ANATEL vale destacar, conforme Guerra (2012), o ac6rddo publicado em 14 de junho de 2004
que teve decisdo unanime proferida pela 22 Turma do Superior Tribunal de Justiga, tendo como

relator o entdo Ministro Otavio de Noronha. Eis o teor da ementa:

ADMINISTRATIVO. TELECOMUNICAQOES. TELEFONIA FIXA. LEI N.
9.472/97. COBRANCA DE TARIFA INTERURBANA. SUSPENSAO. AREA
LOCAL. AGAO CIVIL PUBLICA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1.
A regulamentacdo do setor de telecomunicagfes, nos termos da Lei n. 9.472/97 e
demais disposicGes correlatas, visa a favorecer o aprimoramento dos servi¢os de
telefonia, em prol do conjunto da populagdo brasileira. Para o atingimento desse
objetivo, é imprescindivel que se privilegie a agdo das Agéncias Reguladoras,
pautada em regras claras e objetivas, sem o que ndo se cria um ambiente
favordvel ao desenvolvimento do setor, sobretudo em face da notdria e
reconhecida incapacidade do Estado em arcar com o0s eventuais custos inerentes
ao processo. 2. A delimitacdo da chamada "area local" para fins de configuracdo do
servico local de telefonia e cobranca da tarifa respectiva leva em conta critérios de
natureza predominantemente técnica, ndo necessariamente vinculados a divisdo
politico-geografica do municipio. Previamente estipulados, esses critérios tém o efeito
de propiciar aos eventuais interessados na prestacao do servico a analise da relacéo
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custo-beneficio que ird determinar as bases do contrato de concessao. 3. Ao adentrar
no mérito das normas e procedimentos regulatorios que inspiraram a atual
configuracdo das ""areas locais" estara o Poder Judiciario invadindo seara alheia
na qual ndo deve se imiscuir®. 4. Se a prestadora de servicos deixa de ser
devidamente ressarcida dos custos e despesas decorrentes de sua atividade, ndo ha,
pelo menos no contexto das economias de mercado, artificio juridico que faca com
que esses servicos permanecam sendo fornecidos com o0 mesmo padréao de qualidade.
O desequilibrio, uma vez instaurado, vai refletir, diretamente, na impossibilidade
pratica de observancia do principio expresso no art. 22, caput, do Codigo de Defesa
do Consumidor, que obriga a concessionaria, além da prestacdo continua, a fornecer
servicos adequados, eficientes e seguros aos usudrios. 4. Recurso especial conhecido
e provido. (STJ. REsp 572070/PR Relator Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
DJ 14.06.2004).

Denota-se do referido acorddo que a Corte respeitou a decisdo tomada pela
ANATEL no que concerne a definicdo de “areas locais”, isso porque tal conceito exige
conhecimentos técnicos e especializados, os quais somente aquela agéncia pode determinar por
vez que conta com profissionais gabaritados para este trabalho assim como recursos técnicos
especificos (GUERRA, 2012).

Conforme Guerra (2005) aqueles conceitos estdo inseridos no &mbito de atuacdo da
discricionariedade administrativa, visto que nada impede que existam diferentes decisoes
consideradas justas a depender da situacdo em questdo; ou seja, no ato da configuracdo dos atos
normativos o bindmio oportunidade e conveniéncia se faz presente, o que implica uma atuacéao
mais comedida do Poder Judiciario em atos que contam, com essa carga de discricionariedade.

Em contrapartida, conforme Guerra (2012), vale destacar também outro julgamento
gue debateu a questdo controvertida entre a competéncia da ANATEL e a atuacdo dos 6rgaos
de defesa do consumidor, a exemplo 0 PROCON; foi o julgamento realizado pela 22 turma do
STJ, referente a0 REsp n° 1.138.591/RJ, cujo Relator era o Ministro Castro Meira, o qual
reconheceu e manteve a competéncia do PROCON em vista da atuacdo das concessionarias de
telefonia, as quais sdo reguladas pela ANATEL no contexto da relagdo consumerista. Eis parte

do teor deste julgado:

PROCESSO CIVIL. CONSUMIDOR. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. MULTA APLICADA PELO PROCON. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA. NAO
CONHECIMENTO. OMISSAO. INEXISTENCIA. DOSIMETRIA DA SANCAO.
VALIDADE DA CDA. REEXAME DE MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ.
COMPETENCIA DO PROCON. ATUACAO DA ANATEL.
COMPATIBILIDADE.

[...]15. Sempre que condutas praticadas no mercado de consumo atingirem diretamente
0 interesse de consumidores, é legitima a atuacdo do Procon para aplicar as san¢Ges
administrativas previstas em lei, no regular exercicio do poder de policia que Ihe foi
conferido no &mbito do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Tal atuacdo, no
entanto, ndo exclui nem se confunde com o exercicio da atividade regulatéria setorial
realizada pelas agéncias criadas por lei, cuja preocupacdo ndo se restringe a tutela
particular do consumidor, mas abrange a execucao do servigo publico em seus varios

% Grifo Nosso.
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aspectos, a exemplo, da continuidade e universalizacdo do servigo, da preservacao
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessdo e da modicidade
tarifaria [...] (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. PLENO. RESP N°
1.138.591/RJ RELATOR: MINISTRO CASTRO MEIRA).

Constata-se, a partir desta breve explanacdo que € possivel o controle judiciario no
que concerne a observancia aos critérios da legalidade, mas respeitando o poder discricionario
dos atos emanados pelas agéncias reguladoras. Isso € importante se discutir por vez que se
apresenta a hipotese de uma antinomia entre o poder normativo das agéncias reguladoras e o
Caodigo de Defesa do Consumidor. Em que pese ser ainda delicado se exigir um sistema de
controle que consiga conjugar a tutela consumerista sem adentrar na autonomia destas
autarquias, a exemplo a ANATEL. Passa-se adiante ao estudo de caso da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL).

4.2.2 O setor de energia elétrica (ANEEL).

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) foi uma das primeiras agéncias
a serem implementadas no Brasil apresentando como objetivo a regulacéo e a fiscalizacdo do
setor elétrico nacional, visto que a prestacdo deste servico publico ndo ser mais da al¢ada direta
do Estado (DUARTE, 2015). Neste sentido é relevante as ponderacfes de Nunes, Ribeiro e
Peixoto (2007, p.12):

Antes das privatizagdes e liberaliza¢fes, 0s setores de energia e telecomunicacGes
eram organizados através de empresas de economia mista, sendo o Estado detentor da
maioria do capital votante. No setor de energia elétrica, estruturado através de
sistemas interligados de geragdo, transmissdo e distribuicdo de energia, a Eletrobras
era responsavel por aproximadamente 25% da gerac@o de energia e a maior parte da
distribuicéo, cerca de 85%, era realizada por empresas estaduais.

O setor elétrico brasileiro apresenta quatro subsetores que estdo distribuidos na
seguinte ordem: geracéo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo, sendo que as fases de
transmissdo e distribuicdo constituem monopolios naturais, excetuando-se a geracdo e a
comercializa¢do; enquanto que os trés primeiros subsetores ( geracdo, transmissdo e a
distribuicdo de energia elétrica) ficam sob a incumbéncia de pessoas juridicas ou consorcios
formados por empresas que a partir da concessdo, permissdo ou autorizacdo tiveram a
competéncia para o exercicio desta atividade (ALMEIDA, 2009).

As fases de transmissdo e distribuicdo sdo consideradas como servigo publico de
competéncia da Unido Federal e que sdo submetidas a regulacdo da Agéncia Nacional de
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Energia Elétrica (ANEEL), a qual tem a incumbéncia de controlar e fiscalizar os responsaveis
destas atividades (GUERRA, 2012).

Conforme dispGe Sérgio Guerra (2012), esta agéncia reguladora federal de servigcos
publicos foi a primeira a surgir na conjuntura politica do Estado regulador; sua lei de criagdo —
Lei n° 9427 de 26 de dezembro de 1996— permitia a ela, por exemplo, promover, diretamente
as licitacOes e outras prerrogativas.

No entanto, devido a edi¢do da Lei n° 10848 de 15 de Marco de 2004 algumas
atribuicbes da ANEEL foram reduzidas, tais como a limitacdo do procedimento licitatorio,
realizado por ela, o qual restringe-se a contratacdo de concessionarias e permissiondrias de
servico publico com a incumbéncia em produzir, transmitir e distribuir energia elétrica, assim
como na concessdo por meio da delegacdo para o aproveitamento de potenciais hidraulicos,
tendo como norte o plano de outorgas e diretrizes que foi aprovado pelo Poder que o concede?’
(GUERRA, 2012).

Em sintese, conforme dispde a Lei n° 9427/96 entre as prerrogativas a serem
exercidas pela ANEEL, enquanto autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério de

Minas e Energia destacam-se entre outras:

Art. 22 A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL tem por finalidade regular
e fiscalizar a producédo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de energia
elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes do governo federal.

Art. 3° Além das atribuicBes previstas nos incisos Il, 111, V, VI, VII, X, Xl e XII do
art. 29 e no art. 30 da Lei n®8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras incumbéncias
expressamente previstas em lei e observado o disposto no § 1° compete a
ANEEL: (Redacéo dada pela Lei n° 10.848, de 2004) (Vide Decreto n° 6.802, de
2009).

I - Implementar as politicas e diretrizes do governo federal para a exploracdo da
energia elétrica e o aproveitamento dos potenciais hidraulicos, expedindo os atos
regulamentares necessarios ao cumprimento das normas estabelecidas pela Lei
n°9.074, de 7 de julho de 1995;

Il - Promover, mediante delegacdo, com base no plano de outorgas e diretrizes
aprovadas pelo Poder Concedente, os procedimentos licitatérios para a contratacdo de
concessionarias e permissionarias de servico publico para produgdo, transmisséo e
distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de concessdo para aproveitamento de
potenciais hidraulicos; (Redacdo dada pela Lei n° 10.848, de 2004);

I11- Revogado pela Lei n® 10848 de 2004;

IV - Gerir 0s contratos de concessao ou de permissao de servicos publicos de energia
elétrica, de concessdo de uso de bem publico, bem como fiscalizar, diretamente ou
mediante convénios com 6rgaos estaduais, as concessdes, as permissdes e a prestacao
dos servigos de energia elétrica; (Redacdo dada pela Lei n° 10.848, de 2004);

2" De acordo com o artigo 175 da CF “incumbe ao Poder Pliblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigos publicos”. Deste modo, se denota que
tanto a Unido quanto os Estados o Distrito Federal e os Municipios podem conceder, ou permitir a prestagao de
servigos publicos delimitados a esfera de atuagdo que lhe séo proprios.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art29ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art29iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art29v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art29vi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art29vii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art29x
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art29xi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art29xii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art29xii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art30
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.848.htm#art9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6608.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6608.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9074cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9074cons.htm
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.848.htm#art9
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IV - Gerir os contratos de concessao ou de permissao de servicos publicos de energia
elétrica, de concessdo de uso de bem publico, bem como fiscalizar, diretamente ou
mediante convénios com 6rgaos estaduais, as concessdes, as permissdes e a prestacdo
dos servicos de energia elétrica; (Redacdo dada pela Lei n° 10.848, de 2004)

V - Dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre concessionarias,
permissionarias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como
entre esses agentes e seus consumidores [...]

Ao todo séo 20 (vinte) incisos que tratam da incumbéncia desta agéncia reguladora,
dos quais merece destaque neste momento o inciso V que dispde acerca do poder discricionario
da ANEEL sobre os conflitos que possam ocorrer entre 0s agentes de suas concessionarias e
permissionarias e seus consumidores (USUArios).

Neste sentido, conforme ligdes de Ana Paula Cordeiro Duarte (2015) no &mbito do
processo administrativo a ANEEL pode proferir decisdes as quais séo observadas tanto pela
respectiva agéncia reguladora, quanto pelas suas superintendéncias. Logo, segundo a autora,
tais processos podem estar relacionados a sangdes, fiscalizagcbes ou demandas contra 0s
proprios entes regulados, o que impele a ANEEL o dever de direcionamento do processo quanto
a decisdo numa conjuntura espacial administrativa.

Estas entidades (agéncias reguladoras), em virtude da lei instituidora, a qual dispde
sobre certas particularidades de sua pessoa, acabam determinando, nas palavras de Marcal
Justen Filho (2002, p. 343), “uma margem de autonomia juridica que ndo se encontra na maior
parte das entidades autarquicas”. Dentro desta Otica ¢ oportuna as ponderagdes de Isabelle de
Lima Lessa (2011, p. 26) acerca da visdo dos juizes a respeito das decisGes tomadas pela
ANEEL.:

Tais peculiaridades envolvem a competéncia regulatoria de determinados setores,
poderes de intervencdo no dominio econdmico, o0 que envolve poderes
regulamentares, poderes de policia para fiscalizar as atividades econdmicas privadas
dos setores regulados e ainda, para arbitrar litigios entre poder concedente — o
Estado, a Administragdo Publica — e empresas concessionarias — empresas que
detém a concessdo do servigo publico —, bem como entre tais empresas € 0s
consumidores — ou usuarios.

Diante disto, verifica-se que a ANEEL apresenta a competéncia para dirimir
conflitos que envolvam tanto os entes regulados quanto os que utilizam os servigos publicos de
energia elétrica; no entanto ndo somente esta agéncia reguladora tem a incumbéncia para o
exercicio de tais fungdes, ou seja, esta atribuicdo dirigida a ANEEL, em solucionar impasses,
também foi estendida ao Poder Judicidrio (DUARTE, 2015).

E é neste ponto, mais uma vez, que se deve ressaltar a relevancia do debate proposto

nesta pesquisa, considerando os limites do controle judiciario no que tange aos atos
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discricionérios das agéncias reguladoras e, com relacdo a estas Gltimas, & observancia ao
principio da legalidade.

Do mesmo modo o proprio Poder Judiciario analisa esta questdo sobre 0s campos
de atuacao deste poder com o que foi determinado pela Constituicdo e em leis especificas as

agéncias reguladoras, assim destaca Lessa (2011, p. 29):

Hoje, como afirma Abramovay e Terrazas, € mais comum observar, por exemplo, o
debate sobre a constitucionalidade das leis ja promulgadas, do que a avaliagdo dos
problemas de um projeto de lei que poderiam contrariar o texto constitucional caso
fosse aprovado. Essa cultura demonstra uma falta de reconhecimento do Parlamento
como instancia legitima para o debate juridico e transfere para 0 momento no qual a
norma é analisada pelo Judiciario todo o debate pablico sobre a formag&o legislativa.
Do mesmo modo, vem ocorrendo com as decisdes expedidas pelas Agéncias
Reguladoras brasileiras que cada dia mais sdo alvos de debate no Judiciério,
guardando a este Ultimo, sempre a decisao final. Nesse sentido, Abramovay e Terrazas
apontam — remontando 0s ensinamentos de Robert Alexy - o grande papel que vem
sendo entregue ao Judiciario hoje.

De todo o modo, conforme expde Duarte (2015), é importante ressaltar que ao
Poder Judiciario ndo € permitida a reanalise de todas as questdes relacionadas a ANEEL, por
conta que “a Administragdo direta ou indireta possuir um nuacleo de competéncias
discricionérias, sobre as quais pode exercer um juizo de conveniéncia e oportunidade, e sobre
o qual o Poder Judiciario ndo possui competéncia revisora” (LESSA, 2011, P.35). Igualmente

neste sentido expde Marcal Justen Filho (2002, p.590):

O Judiciario pode verificar se a autoridade administrativa adotou todas as
providéncias necessarias ao desempenho satisfatorio de uma competéncia
discricionéria. E possivel invalidar a decisdo administrativa quando se evidencie ter
sido adotada sem as cautelas necessarias, impostas pelo conhecimento técnico-
cientifico.

Sabe-se que o poder discriciondrio de uma decisdo tomada no ambito do
Administracdo Puablica estd atrelado a combinagdo de dois fatores; conveniéncia e
oportunidade, sendo que o0 agente que representa tal poder deve sempre considerar o interesse
publico como principio norteador de suas condutas, sendo que as condutas ndo enquadradas
naquela margem de liberdade deveréo ter motivacao e serem legais (DUARTE, 2015).

Neste sentido, segundo Lessa (2011, p.35):

Sendo assim, Poder Judiciario ndo tem competéncia revisora sobre o exercicio da
competéncia discricionaria da Administracéo, isto é, conforme lembra Sérgio Guerra,
“desde que exercida nos limites da atribui¢@o que lhe tenha sido legalmente atribuida
e respeitados os principios constitucionais regedores da atividade administrativa”.
Segundo ele, essa a diferenca intrinseca no papel desempenhado pelo Judiciério, o
qual considera, em suas razBes de decidir, unicamente questdes juridicas, de
legalidade, constitucionalidade.

Como o cerne desta pesquisa estad em avaliar a respeito da for¢a normativa dos atos

emanados pelas agéncias reguladoras frente a atuagao do Poder Judiciario, no que tange a tutela
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consumerista e seus limites, a apresentacao de alguns julgados possibilitam a visualizagdo mais
clara de como esta discussdo esta sendo trabalhada pelo Direito Brasileiro em se tratando da
ANEEL nesta sesséo.

Entre estes julgados destaca-se, no ambito de atuacdo do Tribunal Regional
Federacéo da 4? Regido, processo n° 5004436-89.2011.404.7110; Relator Jodo Pedro Gebran

Neto a seguinte deciséo:

Ementa: INTERRUPCAO DE SERVICO PUBLICO. CORTE DE ENERGIA
ELETRICA. FRAUDE DO CONSUMIDOR. POSSIBILIDADE.

A interrupcdo na prestacdo do servico publico - in casu energia elétrica - pressupde o
inadimplemento de conta relativa a0 més do consumo, sendo inviavel a suspenséo de
sua prestacdo em razdo de débitos antigos. Todavia, se constatado por equipe
técnica irregularidade no medidor de energia elétrica e apurado o débito
pretérito por recuperacdo de consumo, entendo possivel a suspensdo do
fornecimento da energia elétrica, pois se trata de uma relagéo de prestagéo do
servico pela concessiondria e de contraprestacdo, ou seja, pagamento, pelo
consumidor, por sua utilizaco.

Decisdo: Vistos e relatados estes autos em que séo partes as acima indicadas, decide
a Egrégia 4a. Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por unanimidade, dar
provimento a remessa oficial, nos termos do relatério, votos e notas taquigraficas que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado (ANEEL, VOTO. Processo n°
5004436-89.2011.404.7110. Relator Jodo Pedro Gebran Neto. 2012, p.9).

Nesta decisdo percebe-se que a concessionaria do fornecimento de energia pode, ao
perceber algum indicio de fraudes no medidor de energia elétrica, tomar uma decisao de acordo
com a sua conveniéncia e oportunidade da situacao, justificando a suspensdo do fornecimento
de energia elétrica, visto que tal servico é colocado a disponibilidade mediante uma
contraprestacdo (tarifa) a ser realizada pelo usuério.

Este julgado se coaduna com o que é discutido por Lessa (2011, p. 36) ao explicitar
acerca da tendéncia que se assiste na atualidade dos Tribunais brasileiros, vide pesquisa
realizada pela Fundagdo Getulio Vargas?®, em conformidade com as explanacdes de Ragazzo
(2011), o qual assim dispde:

Os casos sdo complexos e, em geral, demandam uma atencéo redobrada. Os juizes
simplesmente ndo tém tempo para se debrucar sobre complexas questdes regulatorias
dirimidas por agéncias como a ANATEL, ANEEL e o CADE. A consequéncia disso
acaba sendo um Judicidrio focado principalmente em questdes meramente
procedimentais, como nulidades processuais, ndo cumprindo a fungéo de controlar a
qualidade das decisdes regulatdrias, ja que ndo avaliam as consequéncias das suas
decis@es na politica regulatoria.

Neste sentido, 0 que se assiste em termos de decisdes tomadas no ambito do Poder

Judiciario € o crescente nimero, em termos percentuais, da confirmacdo das determinacdes

28 De acordo com Carlos Ragazzo (2011) em virtude deste fator ha uma tendéncia a uma reducdo da interferéncia
do Poder Judiciario em virtude de formas alternativas de solucdo de conflitos, sendo tenaz os esforgcos em
investimentos e técnicas de negociagao.
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administrativas tomadas pelas agéncias reguladoras, em especial nos tribunais superiores
(LESSA, 2011). Com efeito, segundo Ragazzo (2011), em conformidade com os dados
fornecidos pela Fundagdo Gettlio Vargas; “o percentual de sucesso das agé€ncias nos litigios
atinge uma média de 60%, com destaque para ANATEL, CADE, ANTT, ANTAQ e ANP, todas
as autarquias com taxas de confirmagdo em processos transitados em julgado ultrapassando
70%”.

Corroborando ainda mais para esta tendéncia merece destaque o Enunciado —
Turma de Uniformizacéo de Jurisprudéncia n® 01/2014- U, Tribunal de Justica do Maranhdo,

publicado em 23 de marco de 2015:

SUSCITANTE: COMPANHIA ENERGETICA DO MARNHAO

ADVOGADO: CLAUDIA BRANT DE C. FIGUEIREDO

SUSCITADO: LUIZA ALENCAR MACEDO

ADVOGADO:

RELATOR: JUIZ CRISTIANO SIMAS DE SOUSA — PRESIDENTE DA TRCC
CHAPADINHA

Feito o pregdo pelo MM. Juiz Presidente da Turma de Uniformizacéo, o advogado da
suscitante, Dr. José Sobral Neto (OAB/MA 7445) fez sustentacdo oral, explanando
sobre o “Programa Luz para Todos”, e os beneficios sociais e fundamentos juridicos
do mesmo. Em seguida, ainda dentro do prazo regimental para sustentacdo oral, o
advogado Dr. Salvio Dino de Castro e Costa Junior (OAB/MA 5227) fez uso da
palavra e defendeu a manutencédo da decisdo de Imperatriz, devendo ser observado o
principio da reserva do possivel, reiterando, na oportunidade, o pedido ja realizado na
reclamac&o e que seja uniformizado o entendimento. O MM. Juiz Presidente da TRCC
de Séo Luis, respondendo, pediu vista dos autos em epigrafe. Registre-se, que 0 MM.
Desembargador Presidente desta Turma, determinou que ndo obstante o referido
pedido de vista, que fosse aproveitada aquela Sessdo para coleta dos votos dos demais
Presidentes das TRCC do Maranhdo. Apés, 0 MM. Juiz Presidente da TRCC de
Chapadinha fez o relatdrio do presente pedido, e comegou a esbocar os fundamentos
do seu voto, entendendo que o julgamento de Imperatriz seja referéncia para o
julgamento nos juizados especiais. [...] Assim, 0 MM. Desembargador Presidente
desta Turma proclamou o resultado abaixo:

Deciséo: “ A Turma, por unanimidade, vencido, parcialmente, 0 MM. Juiz Presidente
da TRCC de Balsas, conheceu do recurso e deu-lhe provimento, de acordo com o voto
do relator, sendo decidido que o entendimento firmado pela Egrégia Turma Recursal
de Imperatriz se afigura coerente e que melhor atende a solugdo da presente
controvérsia, pelo que ficou decidido de que 0 mesmo seja dotado como parametro
resolutivo nos processos em tramitacdo no Sistema dos Juizados Especiais do Estado
do Maranhdo que tratam desta matéria.”

Proposicdo de Sumula pelo Relator (Enunciado n° 6): “E vedado ao Poder
Judiciario, no ambito do Juizado Especial Civel, interferir, mediante provimento
jurisdicional, no cronograma de instalacdo e implementacdo de novas unidades
consumidoras de energia elétrica alcancadas pelo Programa Luz Para Todos - PLPT,
do Governo Federal.” (MARANHAO, 2015, p.127).

Do enunciado exposto, € possivel inferir que o controle judiciario ndo pode se
estender para os atos que determinam a instalagdo e a implementacdo de novas unidades
consumidoras de energia elétrica inseridas no Programa Luz Para Todos (PLPT), os quais sdo

da incumbéncia do Governo Federal.



67

Além disto, esta é uma decisdo tomada pela agéncia reguladora juntamente com
suas concessionérias e permissiondrias, em virtude de que a operacionalizacdo técnica da
distribuicdo de energia elétrica, por exemplo, exigir conhecimentos técnicos e especializados
gue somente uma autarquia sob regime especial como a ANEEL, apresenta (GUERRA, 2012).

Esgotadas as considerac0es propostas nesta sessdo, passa-se a seguir em analisar os
elementos trabalhados até aqui, porém considerando outra importante agéncia reguladora; a

Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

4.2.3 O setor de saude suplementar (ANS).

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) foi implantada no cenério
politico brasileiro a partir da edicdo da Lei n® 9961 de 28 de janeiro de 2000, apresentando
natureza de autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério da Salde, tendo como
incumbéncia a regulacdo, normatizacao, controle e fiscalizacdo de todos os atos que direta ou
indiretamente viabilizem a assisténcia suplementar a saude (GUERRA, 2012).

Enquanto autarquia diferenciada, apresenta determinados elementos caracteristicos
ja abordados nesta pesquisa e suscitados pelo autor acima, tais como: ‘“autonomia
administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos humanos, autonomia nas suas
decisoes técnicas e mandato de seus dirigentes fixos” (GUERRA, 2012, p.156).

Sua estrutura se deveu a partir do Decreto n°® 3327 de 05 de janeiro de 2000, a qual
é formada por 05 (cinco) Diretores, sendo que um deles sera designado Diretor- Presidente da
agéncia, e a indicacdo daqueles fica a cargo do Presidente da Republica e aprovados pelo
Senado Federal, para mandatos cuja duracdo seja de 3 (trés) anos, os quais ndo podem coincidir
(SANTQOS, 2006).

A Diretoria colegiada, conforme dispde o artigo 12 do Decreto n°® 3327, apresenta
5 (cinco) Diretorias, a saber: Diretoria de Normas e Habilitacdo de Produtos (DIPRO); Diretoria
de Normas e Habilitacdo de Operadoras (DIOPE); Diretoria de Fiscaliza¢do (DIFIS); Diretoria
de Desenvolvimento Setorial (DIDES); e Diretoria de Gestdo (DIGES).

Além do mais, é importante ressaltar que a regulamentacdo do setor de salde
suplementar se deveu a partir da aprovacédo da Lei n® 9656 de 03 de junho de 1998, assim como

das demais medidas provisorias, as quais acabaram por modificar aquela lei e que foram criadas
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para viabilizar a operacionalizagdo deste setor; consideradas estas ltimas como um elemento
causador da instabilidade do marco legal?® deste setor social (SANTOS, 2006).
Compete a ANS, de acordo com as disposicdes do artigo 4° da Lei n° 9961/2000,

entre outras atribuigdes:

| - Propor politicas e diretrizes gerais ao Conselho Nacional de Saude Suplementar -
Consu para a regulacdo do setor de saude suplementar;

I11 - elaborar o rol de procedimentos e eventos em salde, que constituirdo referéncia
basica para os fins do disposto na Lei n°® 9.656, de 3 de junho de 1998, e suas
excepcionalidades;

V - Estabelecer pardmetros e indicadores de qualidade e de cobertura em assisténcia
a salde para 0s servicos préprios e de terceiros oferecidos pelas operadoras;

VII - estabelecer normas relativas & adocao e utilizagdo, pelas operadoras de planos
de assisténcia a saude, de mecanismos de regulagdo do uso dos servicos de saude;

X - Definir, para fins de aplicagdo da Lei n° 9.656, de 1998, a segmentacdo das
operadoras e administradoras de planos privados de assisténcia a satde, observando
as suas peculiaridades;

X1 - estabelecer critérios, responsabilidades, obrigacdes e normas de procedimento
para garantia dos direitos assegurados nos arts. 30 e 31 da Lei n° 9.656, de 1998;

[-]

XVII - autorizar reajustes e revisdes das contraprestacfes pecuniérias dos planos
privados de assisténcia a saude, ouvido o Ministério da Fazenda; (Redacdo dada
pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001);

XXVI - fiscalizar a atuacao das operadoras e prestadores de servicos de satde
com relacdo a abrangéncia das coberturas de patologias e procedimentos;

XXX - aplicar as penalidades pelo descumprimento da Lei n° 9.656, de 1998, e de
sua regulamentacio;

XXXVI - articular-se com os 6rgédos de defesa do consumidor visando a eficacia
da prote¢do e defesa do consumidor de servicos privados de assisténcia a salde,
observado o disposto na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 [...].

E possivel inferir a partir da apresentacio destes incisos especificos, sem prejuizo
aos demais, que a Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS) detém a competéncia para a
determinacéo de disposi¢es normativas acerca da prestacdo da assisténcia a saude pelos entes
privados, assim como em autorizar reajustes pecuniarios em relacdo aos planos privados de
assisténcia a saude.

Considerando esta ultima prerrogativa, vale destacar o posicionamento da Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ), o qual determinou as operadoras de planos de
assisténcia privada de saude complementar, em especial o Bradesco e a Sul América, que
pudessem reajustar 0s contratos respectivamente em 25,8% e 26,1% para aqueles que foram
estabelecidos antes do ano de 1999, da mesma forma poderiam aumentar em 11% o reajuste

para 0s novos contratos de planos de saide (GUERRA, 2012). Eis em parte o teor deste acérdao:

29 De acordo com Fausto Pereira dos Santos (2006) atualmente o marco regulatdrio do setor de satde suplementar
é composto tanto pela Lei n® 9656/98 quanto pela Gltima medida provisoria de nimero 2177- 44 de 24 de Agosto
de 2001, os quais tanto regulamentam o funcionamento de forma ampla daquele setor, quanto definem o plano de
referéncia, oferecimento de garantias ao consumidor, o que inclui neste caso, por exemplo, a proibi¢do do
rompimento unilateral do contrato, proibicéo de suspensdo de internaces etc.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656cosol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656cosol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656cosol.htm#art30
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656cosol.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm
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SUSPENSAO DE LIMINAR E SENTENCA. AGRAVO INTERNO. REAJUSTE
DE CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE FIRMADOS ANTERIORMENTE A
LEI N° 9.656/98. FUNCAO INSTITUCIONAL DA AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE ANS. :

Com os olhos postos no relevante interesse publico envolvido, atento aos riscos e
consequéncias que conclusbes precipitadas poderiam ocasionar - desarmonia e
desequilibrio para o setor da saude suplementar -, é que deferi o pedido para
suspender a decisdo da Quarta Turma do TRF/52 Regido no Agravo de Instrumento n°
63323-PE [...] tenho que a decisdo liminar pode causar lesdo grave a ordem
publica administrativa, na medida em que interfere na legitima atividade
regulatoria desempenhada pela ANS, com respaldo na discricionariedade
técnica, gerando, também, instabilidade no mercado de sadde suplementar. N&o
se trata de ato flagrantemente ilegal e, em assim sendo, ao Judiciario n&o é dado
adentrar no mérito das normas e procedimentos regulatérios, sob pena de estar
invadindo seara alheia. [...] “a Administragio ¢é livre para eleger, detentor do
amplo espaco em que cada caso lhe permitem a lei e o Direito, as razdes
(juridicas, econémicas, sociais, técnicas, ambientais), a curto, médio e longo
prazo, que servem de suporte a suas decisdes. Essas razdes ndo podem ser utilizadas
pelos Tribunais para justificar as suas, apenas de Direito” (a. op. cit., p. 275). Com
isso em vista, atentando-se, principalmente, para os efeitos prospectivos da
medida, o alto interesse publico envolvido, ponderando-se, também, os riscos e
os resultados que conclusbes acodadas possam ocasionar - desarmonia e
desequilibrio para o setor da salude suplementar -, é que defiro o pedido para
suspender a decisdo que concedeu o efeito modificativo ativo ao Agravo de
Instrumento n° 63323-PE, em curso no Tribunal Regional Federal da 5% Regido, até
o julgamento do mérito da Acéo Civil Publica naquela Corte. Expega-se comunicagao.
Intime-se. Publique-se” (fls. 249/254). (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
AGRG NA SLS 16. SUSPENSAOQ DE LIMINAR E DE SENTENCA N° 163 - PE
(2005/0128970-7). RELATOR :MINISTRO EDSON VIDIGAL).

O entendimento do acérddo se coadunou, conforme dispbe Sérgio Guerra (2010,
p.23), com “a assun¢do de atividades econdmicas de relevante compromisso social (a exemplo
a saude suplementar) pelo setor privado impde a regulacdo por meio de entidades estatais
descentralizadas, com amplas fungdes e conhecimento técnico sobre os setores regulados™.
Neste sentido, portanto, conforme o autor, as agéncias reguladoras, em virtude de apresentarem
uma margem de autonomia técnica e administrativa e um corpo de especialistas capazes de
atuar em setores especificos da sociedade, incide na respeitabilidade que o Poder Judiciario
deva ter em relacao as decisdes tomadas por estas autarquias sob regime especial.

Muito embora, considerando os elementos abordados nesta pesquisa cientifica, é
necessario frisar que esta margem de autonomia estabelecida pelo ordenamento juridico
brasileiro as agéncias reguladoras apresenta limites e ndo implica, necessariamente na auséncia
de intervencdo do controle judiciario, o qual, deve se limitar, conforme Guerra (2010) as
disfungdes dos atos administrativos que ultrapassem o que previamente foi determinado em lei.

Ou seja, entende-se que cabe ao Estado — na figura do Poder Judiciario — o dever
em garantir o equilibrio e a harmonia da sociedade, o que inclui, em se tratando da prestacéo
de servicos publicos pelas agéncias reguladoras, na intervencdo e controle de decisbes que

violem, portanto, os principios da legalidade e da supremacia do interesse publico.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/104153/lei-9656-98

70

5 CONSIDERACOES FINAIS

A discussdo acerca da autonomia dos atos produzidos pelas agéncias reguladoras
frente ao controle do Poder Judiciario, considerando os dispositivos previstos no Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n°® 8078/90), apresenta como marco temporal a reforma da
Administracdo Publica no Brasil, ocorrida na década de 90 (noventa), a partir da criacdo das
agéncias setoriais de regulacdo, tendo forte influéncia norte-americana, em especial a
Independent Regulatory Commission.

Mais precisamente, 0 surgimento destas autarquias (sob regime especial) se deu no
Brasil a partir da elaboracédo, pelo Governo Federal, do Plano Diretor da Reforma do Aparelho
Estatal, o qual concretizava o anseio pela dinamizacdo do Estado, visto que naquele periodo
nédo poder — de forma efetiva — organizar politicas publicas, por vez que, financeiramente, ndo
apresentava instrumentos eficazes para tal objetivo.

No que concerne a sujeicao dos servicos publicos a intervencdo do Poder Judiciario,
via a utilizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, € importante considerar que o
entendimento acerca de servicos publicos deve estar pautado na tese a qual o considera como
aquela atividade capaz de atender as necessidades de uma sociedade, onde se é possivel
individualizar os sujeitos que dele fazem uso e, principalmente, por serem remunerados atraves
de tarifas ou preco publico.

Por conseguinte, a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor na prestacdo de
servicos publicos se coaduna com a propria fungdo do Estado disposta no artigo 5°, XXXII, da
Constituicdo Federal, ou seja, é da incumbéncia do Estado garantir a defesa do consumidor.
Muito embora, 0 que se discute é com relacdo ao sujeito a ser atendido pelo poder estatal,
através da intervencdo do Poder Judiciario, ou seja, ao intitulado de “consumidor”, como esta
disposto no artigo 2° da Lei n°® 8078/90, e ndo expressamente o usuario de servicos publicos.

Diante desta problematica, insurge diferentes posicionamentos acerca da validade
desta intervencdo, sem limitacOes, isso porque de acordo com o artigo 27 da Emenda
Constitucional n° 19/98 — a qual disciplina ao Congresso Nacional a incumbéncia em elaborar
a lei de defesa do usuario de servigos publicos, a qual ainda hoje ndo foi criada— ndo permite
que haja uma equivaléncia entre 0s dois sujeitos ora citados — consumidor e usuario — visto que,
isto representaria a propria afronta a autonomia das agéncias reguladoras, enquanto entidades
competentes em regular e fiscalizar os atos de suas concessionarias e permissionarias de

servigos publicos.
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N&o obstante, hd quem defenda aquela aproximag&o por considerar como parametro
de analise o conceito de fornecedor de servicos publicos, previsto no artigo 3° do Cédigo de
Defesa do Consumidor, visto que a Administracdo Publica ao ser investida na incumbéncia de
fornecer alguma prestacédo de servicos se igualaria a um fornecedor de servicos, e que por isso
a lei que defende os consumidores de produtos e servigos publicos também protegeria aos
usuarios de servigos publicos.

Dentro desta discussao, ha um importante debate que subjaz o estudo apresentado
nesta breve pesquisa; o qual remete a autonomia das normas editadas pelas agéncias reguladoras
versus a tutela consumerista prevista na Lei n° 8078/90 através da intervencdo do Poder
Judiciério, o qual — a depender do caso concreto ou invalida as resolu¢@es ou as reconhece. O
que se evidencia, preliminarmente, é o caso de conflitos de normas que ainda néo foi resolvido
na seara do ordenamento juridico patrio.

A fim de compreender este debate se utilizou como parametro, nesta pesquisa,
alguns julgados, envolvendo 3 (trés) importantes agéncias reguladoras, a saber; a Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL); a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)
e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

Deste modo, considerando o que foi exposto no desenvolvimento desta pesquisa,
fica ainda duvidosa a resposta acerca da autonomia das normas elaboradas pelas agéncias
reguladoras frente ao controle do Poder Judiciario. Isso por conta de alguns motivos aparentes;
1) A auséncia da Lei especifica para os usuarios de servi¢os publicos, a ser elaborada pelo
Congresso Nacional, conforme o artigo 27 da EC/98; 2) O reconhecimento pelo préprio Poder
Judiciario da forca das decisGes tomadas administrativamente pelas agéncias, de acordo com a
conveniéncia e oportunidade daquelas, limitando-se aqueles atos ao controle do Judiciario em
observancia ao Principio da Legalidade e 3) a prerrogativa da Administracdo Publica, na figura
do Poder Judiciario, em garantira a tutela legal daqueles que se vem ameagados em seus
direitos, conforme esta disposto no artigo 5°, XXXV, da CF.

Entdo, caso aquela lei venha a ser criada, ainda néo se sabe quais seriam, entdo, as
reais justificativas para que, ainda sim, o Poder Judiciario continuassem a intervir na autonomia
das agéncias reguladoras, o que denota uma dicotomia entre as leis estudadas, em que pese tais
autarquias terem sido criadas, justamente pelo Poder Publico, para facilitar a participacdo do

Estado no dominio econémico brasileiro a partir da regulacéo dos servigos publicos.
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