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RESUMO

Apresentamos, inicialmente, um breve desenvolvimento histérico do instituto da
discricionariedade administrativa, do seu advento até sua inser¢cdo nos contornos atuais do
Estado de Direito. Na sequéncia, tratamos da funcdo administrativa do Estado, em
subordinagdo a principios constitucionais, que lhe demarcam um regime juridico peculiar.
Examinamos, entdo, a doutrina de alguns juristas brasileiros e estrangeiros, em busca de
diferentes formas de entender a discricionariedade administrativa. Visitamos o tema da
competéncia para exercer esse poder discricionario, ja voltando os olhares para as disposicoes
do direito positivo brasileiro. Apresentamos duas grandes correntes doutrinérias, que se
antagonizam, a respeito da extenséo e da profundidade admitidas na edi¢cdo de normas de
regulacdo pelo Administrador brasileiro, sob as luzes do ordenamento péatrio. Analisaremos
entdo o tema da qualidade propriamente dita, com seus multiplos contornos. Por fim, com
base nas explanacfes doutrinarias, observaremos o uso da discricionariedade administrativa
pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, na definicdo de metas e ferramentas para

afericdo de qualidade das telefonias fixa e mdvel.

Palavras-chave: discricionariedade administrativa — produgdo normativa —

telecomunicacdo — qualidade do servigo — meta — métrica — estatistica



ABSTRACT

We present a brief historical background of the administrative discretion, from its
beginning until its insertion at the modern State, under the rule of law. Afterwards, we will
discuss the administrative function in accordance with constitutional principles and its system.
We examine the doctrine of Brazilian and foreign jurists in search of different ways to
understand the administrative discretion. In view of Brazilian law, we visit the competence to
use such discretion. We expose two different and opposite doctrines regarding the extension
and depth admitted to issue regulatory rules by the administrator under the Brazilian law. We
analyze the concepts of quality and its various aspects. Based on the doctrinaire lessons, we
observe the use of discretion by ANATEL (Telecommunication Agency) at the definition of

quality standards and measurement criteria related to fixed and mobile telephone.

Key words: administrative discretion - rules - telecommunication - service quality -

standards - measurement criteria - statistics
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1 - INTRODUCAO

De longa data vivenciamos um crescendo de complexidade na vida contemporanea.
O advento da sociedade de consumo em massa, catapultada pelo desenvolvimento da
tecnologia e pela industriosidade humana, multiplica os bens ungidos a condicdo de
necessarios para um patamar minimo de bem estar e qualidade de vida da pessoa, relegando
outros a memoria ou ao completo esquecimento. Muitos exemplos ha de produtos e servicos
hoje reputados necessarios que foram outrora considerados luxuosos, supérfluos ou
desnecessarios: a geladeira, o telefone e o automdvel. Outros houve que, tidos como
imprescindiveis na vida quotidiana, cairam em desuso e se tornaram objeto de curiosidade ou

pecas de museu: as navalhas de barbear, 0 lampido e a maquina de escrever.

Essa moderna afluéncia, a qual as sapatadas de Kruschev na Organizacao das Nacgdes
Unidas faziam referéncia e que bem pode caracterizar a sociedade de consumo de massa, ndo
implica necessariamente uma melhor situacdo da pessoa no espaco social. Sob muitos
aspectos essa situacdo até piorou, em larga medida por conta do desequilibrio no poder entre,
de um lado, a pessoa, 0 consumidor, ou usuario ou cliente e, de outro lado, o fornecedor-
empresario, municiado de um vasto arsenal de organizacdo, de marketing, de crédito, de
tecnologia e mesmo juridico, e, entre ambos, 0 Estado, todos eles mirando o ato de consumir.
Objetiva-se a geracdo de lucros, como meta primeira e essencial, tendo a satisfagdo do
protagonista-consumidor-usuério como meta secundaria, a ser lograda somente se necessaria

para viabilizar a primeira.

Esse processo dindmico, que fortalece alguns sujeitos do universo do consumo e
enfraquece outros, que atribui e depois retira relevancia de bens da vida, serve como pano de
fundo para um esforco continuo do legislador e do operador do Direito para sistematizar e
garantir a fruicdo equilibrada desses bens. “Toda e qualquer legislagao de protecdo e defesa
do consumidor tem, portanto, a mesma ratio, vale dizer, reequilibrar a relacdo de consumo,
seja reforcando, quando possivel, a posi¢do do consumidor, seja proibindo ou limitando certas

praticas de mercado”.' Esse esforco ndo é novo. A Magna Carta de Jodo Sem Terra, no

1 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 7.



distante ano de 1215, antes das tdo celebradas garantias de justica para limitar o arbitrio do
soberano (artigos 39 e 40), ocupou-se de preocupagdes bem mais comezinhas no seu artigo
35, que neste trabalho denominaremos “métricas”, ao tratar de padrdes de medigdo para

bebidas, gréos e tecidos:

Deve haver uma medida de vinho por todo o reino, e uma medida de trigo e
grdos, o quarto londrino, e uma medida para tecidos tingidos, crus e linho,
dois ells entre as bordas. Também haja uma medida para pesos.

Na mesma linha, séculos depois, o constituinte brasileiro foi copioso ao selecionar
temas merecedores da mais alta hierarquia no ordenamento positivo. Consagrou Varios
principios para iluminar especificamente a atividade econémica, lapidando dentre eles a
defesa do consumidor para assegurar que todos tenham uma existéncia digna, impondo ao
Estado tal obrigacdo (art. 5, XXXII). O mero ato de bem consumir galgou portanto o status

constitucional de condicéo necessaria para a dignidade:

Constituicdo Federal

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

Enquanto principio da ordem econémica constitucional, ao lado da propriedade
privada que desempenha uma funcdo social, da livre concorréncia, da defesa do meio
ambiente e do combate a desigualdade social, a defesa do consumidor enfeixa-se
teleologicamente para orientar a atuacdo de todos os agentes que nela atuam, especialmente o
Estado, que deve e pode intervir na atividade econdmica. Muito embora se possa argiiir, como
adiante exploraremos, que as telecomunicagdes ndo tém consumidores, mas, sim, USUArios

porque se trata de servigo publico, devemos notar no art. 37, § 3°, I, que a Carta brasileira faz

2 Una mensura vini sit per totum regnum nostrum, et una mensura cervisie, et una mensura bladi, scilicet
quarterium Londoniense, et una latitudo pannorum tinctorum et russetorum et halbergettorum, scilicet due ulne
infra listas; de ponderibus autem sit ut de mensuris. There shall be standard measures of wine, ale, and corn
(the London quarter), throughout the kingdom. There shall also be a standard width of dyed cloth, russet, and
haberject, namely two ells within the selvedges. Weights are to be standardised similarly. Traducéo para o
inglés disponivel em http://www.bl.uk/treasures/magnacarta/translation/mc_trans.html, consultado em
dezembro de 2009. Um ell equivale a aproximadamente 45 polegadas.



http://www.bl.uk/treasures/magnacarta/translation/mc_trans.html
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expressa mencdo as qualidades da prestacdo estatal, de modo que os principios da legislacdo

consumerista se aplicardo pelo menos de modo subsidiario.

Mesmo que se entenda que esses principios informadores da ordem econdmica néo
bastam para garantir a efetividade do fim proposto, e que muitas outras normas
infraconstitucionais sdo necessarias, devemos reconhecer de pronto essa missao do Estado de
cultivar a dignidade no consumo, sob pena de negar-se vigéncia a letra da Constituicdo. De
modo simplista a atuacdo do Estado no dominio econdmico ultrapassard necessariamente a
mera tentativa de p6r ordem na vida econdmica e social, de arrumar uma desordem que
provinha do liberalismo; vai além, para alcancar todos os recantos da vida quotidiana com

uma pléiade de subsistemas legais que gravitam em torno desses principios.’

Numa oOrbita proxima desteprincipio da dignidade de consumo gravitam varias
normas que expressamente explementam a Carta brasileira: a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, trata prestacao de servigos publicos previstos no art. 175 da Constituicdo Federal, e 0
Cdodigo de Defesa do Consumidor (lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990). Em oOrbitas
relativamente proximas, uma miriade: a lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, sobre a
prevencdo e a repressdo as infracdes contra a ordem econdmica; diversas leis de aplicacdo
mais especifica, como a lei n°® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, que disciplina as concessdes
de servicos publicos de energia elétrica, a lei n°® 9.472 de 16 de julho de 1992, sobre a
prestacdo de servicos de telecomunicacdo, a lei n® 9.782, de 26 de julho de 1999, sobre o
sistema de vigilancia sanitaria, apenas para citar algumas recentes. Mais antigas também ha,
como o Cédigo Civil de 1916, que ja regulava as condicGes da oferta de bens, e a lei n® 1.521,

de 26 de dezembro de 1951, ainda em vigor para tratar de crimes contra a economia popular.

O que todas essas normas tém em comum, algumas de modo expresso, outras
tacitamente por meio de conceitos juridicos indeterminados, a seguir explorados neste
trabalho, é a remissdo que fazem ao poder do administrador publico encarregado de intervir
nas relacbes que regulam. llustramos aqui com os exemplos mais eloqlentes, nas mengoes
expressas no art. 1° da Lei n° 8.987/95, especificos sobre a prestagcdo de servicos publicos, e
art. 39 do Cadigo do Consumidor:

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 14. ed., 1997, p. 718 e
720.
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Lei n®8.987/95

Art. 1° As concessdes de servigos publicos e de obras publicas e as
permissGes de servigos publicos reger-se-d0 pelos termos do art. 175 da
Constituicdo Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas
clausulas dos indispensaveis contratos....

Art. 23. S8o clausulas essenciais do contrato de concessdo as
relativas:...

Il - aos critérios, indicadores, férmulas e parametros definidores
da qualidade do servico;...

V - aos direitos, garantias e obrigactes do poder concedente e da
concessionaria, inclusive os relacionados as previsiveis necessidades de
futura alteracdo e expansdo do servico e consequente modernizacao,
aperfeicoamento e ampliagdo dos equipamentos e das instalagoes;

Codigo do Consumidor

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre
outras préaticas abusivas:...

VIl - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou
servico em desacordo com as normas expedidas pelos oOrgdos oficiais
competentes ou, se normas especificas ndo existirem, pela Associacdo
Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho
Nacional de Metrologia, Normalizacao e Qualidade Industrial (Conmetro);

Evidencia-se que o campo de atuacdo do administrador ultrapassa a aplicacdo de
conceitos juridicos indeterminados, limitado a subsuncdo dos casos concretos. Conforme
atribuicoes legais especificas, o dever de elaborar normas com foco no consumo, no servico
publico, no interesse publico e, levando ao limite, na dignidade do usuério, confronta o
administrador publico com o desafio de extrapolar, de multiplicar mandamentos legais em
normas infralegais, até os limites que antecedem a afronta ao ordenamento juridico, uma

fronteira conflagrada doutrinariamente.

Produtos e servicos, quando regulados por forca de algum mandamento legal,
sobretudo os de ordem constitucional, refletem primariamente o interesse publico na sua
existéncia, transformando suas qualidades — efetivas ou pretendidas — numa matriz jurigena
que lanca o administrador em um gigantesco espago de atuacdo e decisdo. Ao lado de
solugdes inescapavelmente decorrentes dos principios e da interpretacdo de conceitos
indeterminados que regem essas prestagcdes, acham-se alternativas aparentemente indiferentes
aos olhos da lei, todas elas a guiar a acdo do administrador na consecugdo dos interesses

publicos albergados pela lei.*

* A existéncia da telefonia per si mereceu do legislador e do regulador brasileiros uma especial ateng&o, quando
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Objetivamos neste trabalho deambular entre as agruras que o dever de usar a
discricionariedade impde ao Administrador incumbido dessa missdo de criar normas de
regulamentacdo, especialmente sobre as qualidades intrinsecas dos servicos de
telecomunicacdo, até o limite que antecede o controle judicial, tema que apenas

tangenciaremos sem nele adentrar.

Neste trabalho faremos preliminarmente uma brevissima apresentacdo do historico
do desenvolvimento do instituto da discricionariedade administrativa, do seu advento até sua
atual insercdo no seio do Estado de direito (2). Delinear-se-ao na sequiéncia os contornos da
funcdo administrativa do Estado (3), em subordinacdo a principios constitucionais que lhe
demarcam um regime juridico peculiar (4). Tracado um panorama circunstancial, visitaremos
a doutrina de importantes juristas do Brasil e de outros paises, incluindo o tema da
discricionariedade técnica, em busca de diferentes formas de entender o instituto juridico que
nos propomos a investigar (5). Ofertaremos entdo nossa apreciacdo sobre a discricionariedade
administrativa (6). Depois, visitaremos o tema da competéncia para exercer este poder
discricionério, ja voltando os olhares para as disposi¢fes do direito positivo brasileiro (7).
Passaremos, entdo, a apresentar uma importante discussdo doutrinaria sobre a extensao e a
profundidade admitidas na edi¢cdo de normas de regulagdo pelo Administrador brasileiro, sob
as luzes do ordenamento pétrio. Duas grandes correntes doutrinarias antagonizam-se, em vista
das peculiaridades do regime juridico no qual se inserem as Agéncias Reguladoras;
restringiremos nossas atencdes ao servico de telefonia fixa e movel, sob a cura da Agéncia
Nacional de TelecomunicacGes — ANATEL, sob os contornos doutrinarios que norteiam a
prestacdo de servicos publicos (8 e 9). Depois, lancaremos nossas vistas sobre o tema da
qualidade (10) e especificamente na qualidade da telefonia (10) e sua correlagdo com o preco
(12). Lancaremos entdo nossas consideracdes sobre o tema das metas e métricas de qualidade

(13 a 19), em vista dos conceitos juridicos indeterminados envolvidos e da discricionariedade

impuseram metas de universalizagdo dos servicos prestados em regime publico. Essas metas, que ndo
avaliaremos aqui, merecem trabalho apartado porque remetem o Administrador num dificilimo xadrez de
tecnologias que se sucedem e competem entre si. Anote-se, a titulo de exemplo, que o primeiro Plano Geral de
Metas de Universalizacdo (Decreto n° 2592/98), editado sob a Lei 9.472/97, sequer previa 0 uso da internet e
se preocupou com a instalacdo de telefones de uso publico, ao passo que a telefonia movel brasileira, tal como
em mercados mais maduros como 0s europeus, ja anunciava uma rapida evolugdo da preferéncia do usuério
pelos celulares pré-pagos, baseados em tecnologias capazes de transmissdo de dados em altas velocidades.
Longe de criticarmos a decisdo tomada naquela ocasido, preferimos reconhecer a cautela do regulador em néo
aderir a modismos ou limitagdes que essa ou aquela tecnologia possa facultar.
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nessas definicbes regulamentares, usando exemplificativamente normas da Agéncia de
Telecomunicagbes, com o0 objetivo de apontar sua afinacdo com o0s desenvolvimentos

doutrinarios tratados sobre o uso da discricionariedade administrativa.

A relevancia e a irrelevancia deste tema descortinam-se com a multiplicacdo dos
regulamentos, instrucoes, portarias, deliberacdes e resolu¢des do administrador pablico, bem
como dos atos administrativos que os implementam. A relevancia decorre, sem sofisticadas
estatisticas, de uma inegavel efervescéncia legiferante. Em pouco menos de dez anos de
existéncia, a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes editou mais de 500 resolugdes, fora
outros atos normativos de carater menos geral ou individual, ao fazer uso da competéncia
prevista no art. 19 da Lei n°® 9.472/92. Igualmente recente, a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica ja passou das 300 resolucdes normativas. O Conselho Nacional de Metrologia,
Normalizacdo e Qualidade Industrial - CONMETRO, mais de 200 normas. O Departamento
Nacional de Transito, mais de 400 normas, entre resolucdes, deliberacbes e portarias.
Relativamente mais antigos, a Comisséo de Valores Mobiliarios e o Banco Central possuem
larga tradicdo normativa. A irrelevancia do tema, por sua vez, pode associar-se a efemeridade
de muitas dessas normas e talvez a percepc¢édo de que, apesar de todas elas e do seu constante

aprimoramento, as tutelas pretendidas ainda frustram legitimas expectativas da sociedade.



14

2 - A Discricionariedade Administrativa - Quaestio
Diabolica

A discricionariedade do administrador, quaestio diabolica®, tema longevo, remonta
ao advento do proprio Estado, na forma mencionada por MAQUIAVEL, ja no primeiro
capitulo do seu “O Principe”, ou por Sun TZU, em “A Arte da Guerra”, escrito na China do
século IV a.C °. Nestas obras ja se investigam os designios e decisdes dos homens que

conduzem assuntos de uma entidade maior que 0s interesses pessoais.

Sobre a discricionariedade, enquanto instituto juridico, anotamos apenas, nas poucas
linhas a seguir, que seu advento se relaciona com processos historicos custosos, nem sempre
lineares e evolucionarios, de submissdo paulatina do poder aos ditames daquilo que hoje se
designa Estado de Direito. O alvitre dos detentores do poder, que lideravam seus Estados nas
varias conformacgfes que a Historia descreve (absolutista, liberal, social, etc.), e que tinham
por base os mais variados fundamentos (o sangue azul ou o sangue derramado, a vontade dos
deuses ou do dinheiro, a conveniéncia, 0 acaso, etc.), restou limitado, controlado e segregado
em maos de diversos agentes, que desempenham funcgdes pré-estabelecidas e em obediéncia a

um ordenamento previamente estabelecido.

Nesse processo, a Historia cuidou de insculpir em muitas constituicdes os principios
da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, da legalidade, da reserva legal e da
seguranca juridica, como premissas logicamente necessarias para a inteireza do sistema, 0s
quais permitem que qualquer pessoa conheca ou, razoavelmente, estime as acoes e reacdes do
Estado, no desempenho de suas fungbes, sobretudo quando diz respeito aos direito

individuais.

5 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A Teoria do Desvio de Poder em Direito Administrativo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 6, p. 44.

6 O Principe, Sao Paulo: RT, 2006; A Arte da Guerra: o0s treze capitulos originais. Traducdo de Bushidd, Nikko,
Séo Paulo: Jardim dos Livros, 2007.
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3 - Funcdes do Estado

Partimos da premissa de que cada ordenamento juridico dispde diferentemente sobre
as funcbes do Estado, o mais das vezes sem declinar ou expor critérios precisos, até porque
ndo se devem esperar essas preocupagdes metodoldgicas do constituinte ou do soberano.
Reconhecemos entdo que este exercicio de exegese sempre podera levar os estudiosos do
assunto a conclusdes diferentes, obtidas com enfoques, metodologias e pontos de vista
distintos. Por tal motivo, adotamos a recomendacdo epistemoldgica de Geraldo ATALIBA,
que preleciona que qualquer exegese objetiva e imparcial deve considerar as normas a serem

estudadas, em harmonia com o contexto geral do sistema juridico.

Os preceitos normativos ndo podem ser corretamente entendidos
isoladamente, mas, pelo contrério, haverdo de ser considerados a luz das
exigéncias globais do sistema, conspicuamente fixadas em seus sistemas. Em
suma, somente uma compreensao sistematica podera conduzir a resultados
seguros.’

Usamos a exegese do italiano Renato ALESSI sobre as funcbes do Estado, e que nos
servird de base, para exposicdo dos conceitos essenciais envolvidos nessa questdo. Para a
definicdo das funcbes do Estado, propde este jurista um critério objetivo material, mais como
principio tendencial do que como regra absoluta.® Cada poder estatal — ou, melhor, cada
funcdo do Estado — tem competéncias que Ihe sdo proprias e normais, conforme indica sua
propria designacdo e atribuicdes, muito embora se admitam excepcionalmente outros
encargos, proprias dos outros poderes (fungdes tipicas e atipicas). O critério subjetivo ressalta
assim sua propria fragilidade, pois ndo nos permite divisar o espaco de atuacdo de cada
funcdo do Estado. Por outro angulo, cada coisa, instituto ou conceito - e nao é diferente com a
funcdo do Estado - tera determinadas caracteristicas, justamente porque o proprio Direito as

conferiu, ndo sendo o nome atribuido, portanto, um elemento determinante de sua esséncia.

Na légica de ALESSI, a funcdo legislativa reflete-se na emanagdo de atos de

producdo juridica primarios, i.e., de atos que criam e inovam no mundo juridico, com

7 Republica e Constituicdo. So Paulo: RT, 1985, p.5.

8 Instituciones de derecho administrativo. Trad. da 3.ed. italiana por Buenaventura Pellisé Prats. Barcelona:
Bosch, 1970, p. 9-14. Também em BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo.
26. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2009, p. 30.
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fundamento unicamente no proprio poder soberano. A fungdo jurisdicional caracteriza-se, por
sua vez, pela emanacdo de atos de producéo juridica, subsidiarios e secundarios, que impdem,
com fundamento na sua autoridade, imparcialidade e independéncia, o respeito e a
observancia das normas primarias, na solucdo de conflitos sociais. A funcdo administrativa
produz atos juridicos igualmente secundarios, de natureza complementar aos atos juridicos
primarios. Limitada por forga da propria lei, que Ihe estabelece a finalidade, os meios e
formas a empregar na realizacdo do comando legal (legalidade em sentido negativo), bem
como autoriza o administrador a fazer o que a propria lei permite (legalidade em sentido
positivo), desenvolve-se a fungdo administrativa por meio de comportamentos infralegais ou
excepcionalmente infraconstitucionais, segundo um regime juridico proprio e sempre sujeita a
controles hierarquico e jurisdicional. Tais atos secundarios da administracdo prestam-se a
viabilizar a concretizacdo dos atos do Poder Legislativo, ao lado de funcéo politica ou de
governo, voltada para diregdo suprema e geral do Estado, de coordenacdo com a atuacdo das
outras funcdes em busca de uma unidade de soberania.’ Reforca-se a finalidade da lei como
forca motriz para atuacdo do Estado, para desempenho de sua funcdo na consecucdo do

interesse publico.

Deve ser reconhecida a insuficiéncia do critério puramente organico ou subjetivo,
baseado na identidade do ente administrativo, que apenas traduz indiretamente a designacao
de poderes proposta por MONTESQUIEU. Se da funcdo legislativa resultam normas de
conduta gerais, abstratas, impessoais e imperativas, que inovam na ordem juridica, conforme
processo legislativo proprio, qualquer outra norma imperativa, mesmo que assemelhada
aquele ato em termos de generalidade, abstracdo e impessoalidade e que também inove a
ordem juridica, porém ndo em carater primario, e que também ndo obedeca ao processo

legislativo, ndo podera ser considerada uma lei. Sera norma juridica de outro tipo; lei, néo.

O mesmo raciocinio vale para a funcdo jurisdicional, cujo regime lhe é peculiar.
Mesmo que os érgdos administrativos exercam funcbes assemelhadas a jurisdicional, gerando
atos secundarios que buscam assegurar o respeito e a observancia das leis, provendo solucGes
no ambito de conflitos sociais, suas falas ndo se revestirdo das mesmas caracteristicas daquela
funcdo, sobretudo porque nédo alcancardo o status de coisa julgada material e também porque

carecerdo da presungdo de imparcialidade e independéncia. Pela mesma via, 6rgdos dos

9 Instituciones de derecho administrativo, p. 9-14.
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poderes Judiciario e Legislativo, sempre que realizarem atos tipicos da administracdo, como
por exemplo a compra de material de expediente por meio de licitagdo, ou seja, uma atividade
infralegal, vinculada a finalidades especificadas e em cumprimento de lei, passiveis de

controle jurisdicional ordinario, enquadrardo sua atuacdo na funcdo administrativa.

Como se viu, 0 nomen juris atribuido a um dos “poderes” do Estado (reconhecemos
como mais apropriada a menc¢ao a “funcdes do Estado’), ou aos 6rgaos que o integram, “so
pode corresponder a um signo breve para nominar coisas juridicamente equiparaveis pelos
principios e normas que os regulem”, pois, em Direito, a similitude da-se pelo regime juridico
e ndo por alguma outra qualquer.”® Nao basta portanto o critério organico: o nomen juris da
funcdo, em que se enquadra funcionalmente o 6rgdo que edita o ato, ndo sera capaz de ditar a

natureza da funcdo por ele efetivamente desempenhada.

BANDEIRA DE MELLO propde como apropriado para identificar as fungdes do
Estado o critério formal, “que se prende a caracteristicas impregnadas pelo proprio Direito a
fungdo tal e qual”, apds apontar essas fragilidades dos critérios material ¢ orgénico.™
Alinhamo-nos assim a definigdo por ele proposta de funcdo administrativa, que vale sob a luz
do Direito patrio: aquela que o Estado, tipicamente por meio do préprio Poder Executivo e
excepcionalmente por 6rgdos de outros Poderes, no interior de uma estrutura e regime
juridico préprios, desempenha mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente

infraconstitucionais, submissos todos ao controle de legalidade pelo Poder Judiciario.

Destaca-se aqui, como elemento do regime juridico da funcdo administrativa do
Estado, a existéncia de um regime juridico peculiar, um conjunto de regras, implicitas ou
explicitas, do ordenamento positivo que guiardo a atividade do administrador. Fica entdo a
questdo: no que consiste o regime juridico proprio da funcdo administrativa no Direito
brasileiro? Conforme a ja mencionada licdo de ATALIBA, sua resposta passa
necessariamente pelo entendimento de principios que regem, num primeiro plano, a funcéo
administrativa, ou seja, o préprio Direito Administrativo como um todo, e, hum segundo

plano, todos os demais principios juridicos constitucionais.

10 Curso de direito administrativo, p. 159.
11 Ibidem, p.35
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4 - Principios constitucionais

Os principios juridicos constitucionais, todos eles, serdo sempre aplicaveis. S&o
sistemicamente inafastaveis. Enquanto enunciados logicos, implicitos ou explicitos, sem
hierarquia, a grande generalidade do contetdo dos principios coloca-os numa posi¢do de
preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula de modo

inexoravel o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com eles se conectam.

Os principios, para o jurista alemdo Robert ALEXY, reclamam um mandamento de
otimizacdo, que se traduz numa espécie de dever em tese (prima facie) de que algo seja
realizado na melhor medida das possibilidades de fato e de direito, disponiveis no caso
concreto. Os principios colidem constantemente entre si em busca de sua maxima realizagéo
e, por este motivo, sua aplicacdo requer uma ponderacdo que conduza desse dever-prima-
facie ao dever real e definitivo.” Tal ponderacdo compreende, primeiro, a analise do grau do
ndo-cumprimento ou prejuizo de um dado principio; em seguida, da comprovacdo da
importancia do cumprimento do outro principio em sentido contrario; por altimo, da

comprovacao de que cumprir um principio justifica o descumprimento do principio oposto.

N&o cabe aqui, neste trabalho, descrever em detalhes todos os principios do
ordenamento brasileiro. Destacamos apenas aqueles que exercerdo diretamente a maior
influéncia no debate acerca do exercicio do poder discricionario no seio da funcéo
administrativa do Estado.

Como decorréncia de uma funcdo do Estado, o poder discricionario assume
necessariamente os contornos decorrentes da fungdo administrativa atribuida ao Estado, ou
seja, decorrentes das definicdes contidas em cada ordenamento juridico.”® No Direito
brasileiro, de plano e sem maiores contendas doutrinarias sobre sua existéncia no pais, dois
s&o os principios essencialmente ligados ao exercicio dessa funcdo do Estado. A supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do interesse publico

regem direta ou indiretamente todo o funcionamento do aparato estatal, ai incluindo-se as

12 Constitucionalismo discursivo. Trad. de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.37
13 PEREIRA, César A. Guimardes. Discricionariedade e aprecia¢des técnicas da administracdo. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n. 231, p. 217-267, jan./mar. 2003, p. 228.
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autarquias.

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, axioma do regime de
Direito Publico, impde que o administrador, para sua acao, pondere os interesses publicos e
privados envolvidos, preferindo os puablicos, i.e., 0 interesse da coletividade. Tempera-se essa
supremacia com o principio da razoabilidade, que remete a solucdo menos gravosa para
obtencdo da finalidade pretendida, num esforco de compatibilizar e conciliar esse interesse
publico e impor em contrapartida os menores sacrificios ao patriménio juridico dos
particulares. O principio da indisponibilidade impede por sua vez o administrador de retardar
ou deixar de tomar providéncias que reflitam o interesse publico. Reflete-se aqui a cogéncia
da finalidade da norma, ou seja, os interesses qualificados como publicos, pelo ordenamento
juridico, ndo remanescem no patrimonio disponivel do administrador, a quem cumpre apenas

por eles zelar e cumprir.*

A legalidade é, pois, outro principio basilar do Estado democratico de direito,
inclusive no brasileiro (Constituicdo, art. 5, 1l). Impor a sujeicdo ao império da lei significa
realizar o principio da igualdade e da justica. Conforme Jose Afonso da SILVA, reza esse
principio que toda atividade fica sujeita a lei, “entendida como expressdo da vontade geral,
que sO se materializa num regime de divisdo de Poderes em que ela seja o ato formalmente
criado pelos 6rgdos de representacdo popular, de acordo com o processo legislativo
estabelecido na Constituigdo”.* Anota o jurista que esse principio ndo deve ser compreendido
isoladamente, mas dentro da sistematica constitucional, sobretudo em vista das regras de

distribuicdo de competéncia entre os varios 6rgdos que exercem as fungdes do Estado.

Na técnica redacional da Carta brasileira, a remissdo expressa a lei, repetida mais de
quarenta vezes ao longo do seu texto, refere-se tanto aquela expressdo formal e material da
representacdo popular, em processo parlamentar proprio, quanto a atos a ela equiparados,
como a lei delegada do art. 68 e a medida provisoria do art. 62. O principio da legalidade
vincula-se, entretanto, a uma reserva genérica do Poder Legislativo, que ndo exclui a atuacdo
secundaria de outros Poderes. Dai ser pertinente licdo do italiano Maximo Severo Giannini,

anotada por José Afonso da SILVA, ao avaliar, no direito italiano, regra semelhante ao nosso

14 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 153; BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio, Curso de direito administrativo, cap. 1, passim.
15 Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.82.
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art. 5, 11: ndo € necessério que a lei contenha todo o procedimento e regule todos os elementos
do provimento administrativo, pois para alguns desses detalnes pode subsistir
discricionariedade.”® Assim, atuar com legalidade ndo significa que essa atuacdo deva
encontrar todos 0s seus elementos exaurientemente descritos na lei, o que reduziria o
administrador a Maquina de Subsuncdo, idéia ja superada. Pelo contrario, a Constituicdo
impde uma obrigagdo de editar normas, ndo tornando, entretanto, nem o legislador, nem o
administrador, em entes plenipotenciarios. O primeiro se limita a constitucionalidade; o

segundo, a constitucionalidade e a legalidade.

N&o é dado a lei ordinaria fixar sentido ou alcance duvidosos do texto constitucional,
ao estabelecer os meios e modos de tornd-lo aplicavel: “Regulamentar um dispositivo
constitucional é apenas complementa-lo, isto é, criar 6rgdos, autoridades, normas juridicas ou
processos necessarios a sua aplicagdo”, com a ressalva de que a propria norma constitucional
fixa critérios ou principios mais ou menos gerais, dentro dos quais devera necessariamente se
mover o legislador no intuito de regulamenta-la, como preleciona José Horacio MEIRELLES
TEIXEIRA.Y

Pelas mesmas razdes que o constituinte ndo esgota os fatos da vida e remete parte
dessa faina ao legislador, este também pode socorrer-se de outros agentes que podem criar
normas, individuais ou genéricas, para exaurir dada matéria. Surge, da lavra do legislador, a
possibilidade de instituirem-se regras infralegais, tais como decretos, portarias, instrucdes
normativas, etc., de 6rgaos executivos e autoridades publicas que gozem de poder de decisdo
para aplicar as normas que integram o sistema. Todos esses instrumentos infralegais devem

obediéncia ao principio da legalidade.

Aqui fazemos entdo uma diferenciacéo necessaria. N&o raro se confundem ou néo se
distinguem suficientemente o principio da legalidade e o principio da reserva de lei, que
igualmente importa no presente trabalho. Entendemos aqui que o primeiro significa a
submissdo e o respeito a lei, ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O
segundo principio consiste em estatuir que o tratamento de determinadas matérias ha de ser

feito necessariamente por lei resultante da funcdo legislativa do Estado.”* Como veremos a

16 Comentario Contextual a Constituicao, p. 83.
17 Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 305 e 306.
18 Em sentido diverso, a reserva legal imp8e que os atos da administracdo tém que se basear ou fundar em lei,
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seguir, outra diferenca entre esses principios estd em que a legalidade envolve uma questdo de
hierarquia das fontes normativas ao passo que a reserva de lei envolve o tema da competéncia

para editar tais normas. *

Como ja mencionado, sabemos que as normas de uma constituicdo pouco adentram
no detalhamento dedntico dos fatos da realidade social em toda a sua riqueza e complexidade.
Mesmo as mais modernas, que tendem a ser mais extensas e analiticas que as do século XIX,
as constituicdes sdo, no que diz respeito a extensdo de seus comandos, conjuntos de normas
que expressam principios e regras de significativa generalidade, de formulacdo relativamente
sintética e suficientemente compreensiva daqueles propdsitos reputados fundamentais ou
essenciais. Esse conjunto de vetores programaticos presta-se entdo a orientar a legislacdo

futura, quase sempre resguardando um conteldo eminentemente ético-social.”

Para atingir todos os fatos da vida social ndo explicitamente tratados a Constituigdo
requer a mediacdo ou do legislador, ou dos operadores do Direito, que destilardo a realidade
em seus pormenores, sob a luz de seus principios, diretrizes, e regras gerais. Dai que o
constituinte, ao dispor dos mais variados temas, ora esgota-os, ora se refere explicitamente a
necessidade de normas inferiores (leis complementares, ordinarias e mesmo normas
infralegais de competéncia do Poder Executivo), ora prescreve a existéncia de érgdos publicos
incumbidos de expedir mandamentos acerca de seus pormenores por meio de regras
infralegais, ora tais normas inferiores se tornam logicamente necessarias em funcdo da
generalidade do comando constitucional. Nesse sentido, alias, ja é pacifico o entendimento de
gue nem toda norma constitucional se aplica imediata e automaticamente, independentemente
e sem necessidade de legislacdo inferior.”* Esse tema serd retomado com mais detalhe adiante,

no capitulo sobre a edicdo de normas pelo regulador.

Assim como essa atuagdo administrativa tem limites no principio da legalidade, a

legislacdo igualmente ndo pode tudo porque a Constituicio também a limita: a

conforme FIGUEIREDO, Marcelo. Agéncias Reguladoras: o Estado Democratico de Direito no Brasil e sua
Atividade Normativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 133.

19 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigéo, p. 81-83.

20 MEIRELLES TEIXEIRA, José Horacio. Curso de Direito Constitucional, p. 297-298. Menciona que nas
constituicbes modernas, a partir especialmente da Constituicdo alema de Weimar (1919), se manifestou uma
decidida tendéncia de nelas incluir matérias de direito civil, administrativo, processual, etc.

21 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
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inconstitucionalidade. Serd inescapavel a inducdo segundo a qual o constituinte, da mesma
maneira que privou o legislador de qualquer possibilidade de regular determinadas matérias,
v.g. censurar a liberdade de expressdo, também privou o legislador da possibilidade de
incumbir o Poder Executivo de regular infralegalmente essa mesma matéria. Noutros verbos,
0 legislador ndo pode transferir ao administrador um poder que n&o recebeu do constituinte.
Nessa questdo Marcelo FIGUEIREDO anota desalentadamente a multiplicagdo de centros
normativos paralelos, inclusive no cenario politico-juridico internacional, a conta do
desprestigio do parlamento, atribuido a sua insuficiéncia normativa em vista das necessidades
do Estado social, & sociedade tecnolégica de massas e a transferéncia gradual de poderes
normativos ao Executivo. Tal transferéncia ocorre, “nem sempre, ¢ certo, respeitando os

poderes recebidos do ordenamento juridico constitucional”.?

Incide entdo a reserva de lei, ou reserva legal, que se pGe mais precisamente nos
limites que o constituinte impde ao legislador para que este Gltimo delegue certas matérias a
regulacdo infralegal, ou seja, para o critério do administrador publico. O tema € conhecido de
nossos tribunais e subjaz nos debates doutrinarios a respeito dos limites da edi¢do de normas

por 6rgdo da administracdo, assunto que sera tratado mais adiante neste trabalho.

76.

22 Agéncias Reguladoras: o Estado Democrético de Direito no Brasil e sua Atividade Normativa, p. 91.

2 ADI 2.075-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 7-2-01, Plenario, DJ de 27-6-03: "O tema
concernente & disciplina juridica da remuneracéo funcional submete-se ao postulado constitucional da reserva
absoluta de lei, vedando-se, em conseqliéncia, a intervencdo de outros atos estatais revestidos de menor
positividade juridica, emanados de fontes normativas que se revelem estranhas, quanto a sua origem
institucional, ao dmbito de atuacdo do Poder Legislativo, notadamente quando se tratar de imposicGes
restritivas ou de fixacdo de limitagbes quantitativas ao estipéndio devido aos agentes publicos em geral. O
principio constitucional da reserva de lei formal traduz limitac&o ao exercicio das atividades administrativas
e jurisdicionais do Estado. A reserva de lei — analisada sob tal perspectiva — constitui postulado revestido de
funcdo excludente, de carater negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervencdes
normativas, a titulo primario, de drgaos estatais nao-legislativos. Essa clausula constitucional, por sua vez,
projeta-se em uma dimensdo positiva, eis que a sua incidéncia reforca o principio, que, fundado na
autoridade da Constituicdo, impde, a administracdo e a jurisdicdo, a necessaria submissdo aos comandos
estatais emanados, exclusivamente, do legislador. N&do cabe, ao Poder Executivo, em tema regido pelo
postulado da reserva de lei, atuar na andémala (e inconstitucional) condi¢do de legislador, para, em assim
agindo, proceder a imposi¢do de seus préprios critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de
nosso sistema constitucional, s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse
possivel, o Poder Executivo passaria a desempenhar atribuicdo que lhe € institucionalmente estranha (a de
legislador), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados,
competéncia que nao lhe pertence, com evidente transgressdo ao principio constitucional da separacdo de
poderes”. No mesmo sentido: MS 22.451, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em 5-6-97, Plenério, DJ de
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Vai aqui um grano salis sobre esse instituto para o qual o Direito estrangeiro
ofereceu outros contornos: alguns sistemas juridicos admitem os denominados regulamentos
autbnomos ou independentes, de carater praeter legem, i.e., admitem que um ato infralegal
inove originariamente sob a Constituicdo; outros temas permanecem fora do alcance dos
regulamentos, sendo portanto reservados apenas a lei. No Direito brasileiro a Constituicéo
(art. 48) permite que o Congresso disponha sobre todas as matérias de competéncia da Unido,
de modo que nada sobraria originariamente para os regulamentos. Em outras palavras, a nossa
lei pode regular qualquer matéria, limitando-se apenas pela Carta. Sobre o tema ensina
Alberto XAVIER que

[...] o Direito Constitucional brasileiro apenas acolhe a figura do
regulamento de execugdo (secundum legem), ndo admitindo os chamados
regulamentos independentes ou autbnomos (praeter legem). Mas ndo vamos
ao ponto de entender que a reserva de lei [...] imponha limites tdo estreitos a
‘execucdo’ regulamentar das leis que lhes vede qualquer capacidade

inovadora no que tange a criacdo de deveres e obrigacGes. 'Execucdo’ ndo é

necessariamente 'reproducéo’. “

Séo exemplos evidentes e pacificos da aplicacdo do principio da reserva de lei nas
limitacGes da Constituicdo brasileira para a criacdo de tributos (CF, art. 150, I) ou para a
criacdo de penas contra a liberdade (CF, art. 5, XXXI1V). Trata-se aqui do principio da reserva
de lei em seu carater mais absoluto. Noutros temas, essa reserva pode ser relativa: compete
privativamente a Unido legislar sobre o transito (CF, art. 22, XI), mas ndo é minimamente
razoavel esperar ou exigir que uma lei federal, embora possa fazé-lo como visto acima, venha
a definir, para todas as cidades do pais, cada uma das ruas nas quais sera proibido estacionar,
ou os sentidos de circulagdo em cada uma delas. Dai que haja na lei de trénsito (lei n°
9.503/97, art. 21) delegacbes a autoridades executivas para que exer¢cam sua
discricionariedade no detalnamento da suas diretrizes. Mesmo assim, ndo assiste as
autoridades de transito simplesmente vetar toda e qualquer circulacdo de veiculos no espaco
territorial de sua competéncia, 0 que caracterizaria uma inovagdo em relacdo a lei,

contrariando irregularmente a ela e a Constituig&o.

Reserva de lei: absoluta ou relativa? Como diferencia-las? Voltemo-nos para a

propria Carta para identificarmos como o constituinte manejou esse principio constitucional.

15-8-97.
24 Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. S&o Paulo: RT, 1978, p. 29-30.
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O art. 150 da Carta estabeleceu como regra a reserva absoluta da lei para a criacdo ou
aumento de impostos, e também — no corpo da prépria Constituicdo — tratou de estabelecer a
relatividade dessa reserva, ou seja, criou as fronteiras dentro das quais a lei pode conceder
margem de discricionariedade ao Poder Executivo na questdo fiscal: alterar aliquotas de
alguns tributos, ndo de todos, atendidas as condi¢bes e os limites méximo e minimo
estabelecidos pela lei, e ndo pelo proprio Poder Executivo (art. 153, 81°). A ldgica inversa
pode ser constatada no seu art. 5, VI da Carta: é inviolavel a liberdade de crenca, assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto
e a suas liturgias. N&o ha na Constituicdo qualquer remissdo, abertura, brecha, nem para a lei,
nem para ato do Poder Executivo, para definir cultos ou liturgias para efeito dessa protecao.
Prevalece entdo a mais irrestrita a liberdade de culto, qualquer que seja sua fé, podendo a lei
tratar apenas da protecdo das liturgias e locais de culto, jamais de sua restricdo. Se a lei ndo
pode limitar a liberdade de culto, ndo podera tal lei delegar para o Administrador o poder de

criar tais restricdes.

Sob a luz dessas constatac6es, podemos delinear algumas caracteristicas do principio
da reserva legal na Constituigdo brasileira. Ao reservar determinadas matérias para tratamento
apenas por lei, o proprio constituinte engendrou para o Legislativo as condigdes nas quais um
bem juridico podera ser afetado dentro do sistema por mandamentos legais. Estamos diante de
uma delegacdo da Constituicdo para uma manifestacdo da soberania popular por meio da
funcdo estatal legislativa. Essa reserva legal impede, nos termos fixados na Constituicdo, que
a lei delegue a funcdo normativa para atos infralegais, como portarias ou instrucoes
normativas, que venham a ser editados no ambito da burocracia de algum 6rgdo do Poder
Executivo. A Carta faz entdo valer a separacdo de fungdes do Estado, que por um lado
inadmite ao Executivo substituir os atos do Legislativo, mas, por outro lado, impde-lhe a
obrigacdo de exercer plenamente sua funcdo, na busca do interesse publico, conforme os

mandamentos constitucionais, tema que também sera tratado logo mais adiante.

Forgoso entdo reconhecer na reserva de lei um principio constitucional portador de
um forte componente sistémico-axioldgico. Com esse instituto a Constituicdo reserva a lei,
enquanto manifestagcdo da vontade democratica, matérias marcantemente permeadas por seus

valores fundamentais, que devem permanecer intocados por ato do gestor publico. Retomando
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os exemplos, para definir crimes e penas que incidem diretamente sobre o direito fundamental
“liberdade”, o manejo do poder compete apenas a lei; 0s delegados de policia nada podem
inovar em relacdo a lei. Para definir o local de estacionamento de veiculos pelas ruas do pais,
que apenas de muito longe se conecta com a liberdade de ir e vir, a reserva legal € relativa, e a
lei bem concede maior discricionariedade ao Poder Executivo, que podera, entdo, definir tais
locais.

Trata-se assim a reserva legal de uma limitacdo imposta pela Constituicdo ao
legislador, que restringe a delegacdo, a outro poder do Estado, da tarefa de criar norma
restritiva sobre matéria permeada pelos seus valores mais relevantes. Tanto mais elevados ou
relevantes forem esses valores dentro da Constituicdo, tanto menor sera a relatividade dessa
reserva legal, ou seja, mais exaustivamente deverd o Poder Legislativo regular em lei a

matéria em questao.

Outros principios regem igualmente a atividade do Estado no desempenho de sua
funcdo administrativa. Sem maiores aprofundamentos, que certamente merecem, alinhavamos

varios deles para mera referéncia. Noutras etapas deste trabalho ganhardo mais relevo.

O principio da finalidade impBe que se busque o fim almejado pela lei como
critério norteador de sua aplicacdo. O principio da razoabilidade requer a obediéncia a
critérios de atuacdo racionalmente razoaveis e aceitaveis, conexos com as finalidades que
presidem a competéncia de atuacdo. O principio da proporcionalidade, confluente com a
razoabilidade, reprime excessos e propde limites para a extensdo e intensidade dos atos
administrativos, sobretudo daqueles que confrontam direitos dos administrados. O principio
da motivacdo exige que o administrador justifique seus atos e demonstre sua afinacdo com o
ordenamento juridico. O principio da impessoalidade veda os favoritismos, as perseguicdes,
0s sectarismos por qualquer razdo ou causa; trata-se pois de um desdobramento do principio
da isonomia na esfera especifica de atuacdo do administrador. Pelo principio da publicidade
deve o agente publico dar transparéncia a seus comportamentos, sem ocultar assuntos ou
informacbes sobre os interesses publicos que tutela. O principio da moralidade
administrativa, da probidade, impera para inserir a ética altissonante, a lealdade e boa-fé na
acdo de todo e qualquer agente publico. Os principios do devido processo legal e da ampla
defesa determinam que processos regulares e formais sejam conduzidos apropriadamente,

em conformidade com procedimentos previamente conhecidos, em oposicdo a qualquer
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forma de arbitrio, sendo especialmente encarecidos, na edi¢éo de atos que pretendam afetar
a liberdade, os bens e os direitos do administrado. O principio da responsabilidade pelos
atos administrativos imp&e ao Estado a obrigacao de reparar danos que qualquer ente estatal
cause, culposa ou dolosamente, no desempenho de suas funcdes, excluindo-se apenas
aqueles decorrentes de omissdes. A inafastabilidade do Poder Judiciario cria para o
administrado o principio do controle judicial dos atos administrativos. O principio da
eficiéncia exige que o administrador faca bem sua tarefa em vista das disponibilidades, ndo
Ihe assistindo a possibilidade de almejar o precario como apropriado para atender o

interesse publico.
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5 — Diferentes propostas doutrinarias

Feitos esses esclarecimentos preliminares sobre o surgimento da atividade
discricionéria dentro da funcdo administrativa do Estado, e sobre os principios que regem seu
exercicio a partir do mais alto escaldo do ordenamento juridico, passemos a avaliar varias
propostas doutrinarias de juristas de escol, na tentativa de desvendar mais detalhes desse

tema.

No Brasil:

M. SEABRA FAGUNDES aprofundou-se no estudo do chamado “mérito
administrativo”, que expressa a discricionariedade administrativa.”® Por mérito entende o
“sentido politico” da atuacao do agente publico em relacdo as normas da boa administragao,
ou seja, 0 seu sentido como procedimento que atende ao interesse publico, e, a0 mesmo
tempo, 0 ajusta aos interesses privados. No mérito residem aspectos como justica, utilidade,
equidade, razoabilidade, moralidade etc., que se resumem no bindmio formado pela
oportunidade e pela conveniéncia. O mérito conecta-se com 0 motivo e 0 objeto do ato
administrativo. Como essa avaliacdo envolve critérios politicos e técnicos, e ndo “estritamente
juridicos”, o mérito compete exclusivamente ao Poder Executivo, afastando, portanto, a

apreciacdo pelo Judiciario.

Em linha assemelhada esta o entendimento de Hely Lopes MEIRELLES. Reconhece
ele que a lei seréd incapaz de catalogar todos os atos que a pratica administrativa exige. Por
essa razdo submete o agente administrativo a um minimo legal e compulsério a respeito da
competéncia, da forma e da finalidade de um dado ato administrativo.”® No mais, ha
necessidade de alguma liberdade

visto que s6 o administrador, em contato com a realidade, estd em condigdes
de bem apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e conveniéncia
pratica de certos atos, que seria impossivel ao legislador, dispondo na regra
juridica — lei — de maneira geral e abstrata, prover com justica e acerto.”’

25 O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 178, 180-
182.

26 Direito Administrativo Brasileiro. Atualizado por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo, José
Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 102.

27 Direito administrativo brasileiro. p.104.
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O ato administrativo discricionério fica, portanto, parte vinculado a competéncia, a
forma e a finalidade (limite externo) e parte relativamente livre, com fundamento na
conveniéncia, oportunidade e contetdo. Essa fracdo quase livre deve observar os principios
gerais do Direito, as regras da boa administracéo e exigéncias de moralidade e do bem comum
(limite interno). Afirma entdo o autor que o poder discricionario é aquele concedido pelo
Direito, e ndo apenas pela lei, de modo implicito ou explicito, para a pratica de atos
administrativos com liberdade de escolha a respeito de sua conveniéncia, oportunidade e

conteldo.

A liberdade do agente publico sera sempre relativa e parcial, 0 que motiva o alerta
para que ndo se confundam o poder discriciondrio com o poder arbitrario, ou seja, o0
administrador ndo podera jamais converter essa liberdade fundada no Direito, nas regras da
boa administracéo e nas exigéncias de moralidade e do bem comum, num espaco de exercicio

de suas proéprias vontades.

Essa perquiricdo sobre a oportunidade e conveniéncia de um determinado ato
discricionario, coincide, como veremos a seguir, com recomendagdo acerca da melhor
concepgdo da qualidade que deve ser exigida na prestacdo do servigo publico. A proposicao
adotada a respeito da qualidade na telefonia decorrera entdo de elementos de fato que o

administrador competente conseguira delinear sob a luz da finalidade normativa.

Por outros caminhos trilha Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO. Ensina que,
com grande fregliéncia, o legislador edita normas que facultam algum grau de liberdade de
apreciacdo pelo operador do Direito, seja ele o administrador publico, seja o particular. Tal
faculdade pode decorrer ora da premissa da norma, que prescrevera a sangao correspondente,
ora da prépria sanc¢do, ora de ambas, ou, pura e simplesmente, porque a norma oferece tal
poder ao administrador. Noutras palavras, ao prever eventos ou comportamentos humanos, a
lei pode fazé-lo com alguma nebulosidade a cercar 0s conceitos que integram os elementos da
subsuncdo. Quando o fizer com total objetividade, excluindo qualquer fluidez ou
indeterminacdo, tanto na hipotese de aplicacdo da norma quanto na sua sancéo, da-se o
fendmeno da vinculacdo, a qual impede qualquer comportamento divergente do prescrito.
Essa liberdade decorrente da prépria tessitura da lei, no que diz respeito ao ato administrativo,

consubstancia-se crescentemente em um ou em VAarios dos seguintes aspectos: 0 momento da
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pratica do ato administrativo, a forma do ato, os seus motivos, a sua finalidade e o conteudo

que dele se espera.”

A discricionariedade, para este jurista, também esta necesséaria e indissoluvelmente
associada ao exame do caso concreto.® Valendo-se a lei de conceitos vagos, fluidos ou
imprecisos, tal como é o conceito de qualidade num plano imediato e de qualidade na
telefonia num plano mediato, o juizo de aplicabilidade da liberdade pelo administrador “sé
ocorre em casos duvidosos, isto €, quando realmente é possivel mais de uma opinido razoavel
sobre o cabimento ou descabimento de tais qualificativos para a espécie”.* Em torno destes
conceitos normativos fluidos haverd sempre um ndcleo significativo certo, uma zona de
certeza para sua aplicacdo; haverd também um contorno préximo onde imperard a davida e
outro mais distante, uma zona de certeza negativa, na qual o conceito ndo se aplica.®
Destaquemos na licdo do mestre que o exame do caso concreto se da sob a luz da norma e da

sua finalidade, que nunca se afastam da andlise.

Noutras palavras, 0 uso da discricionariedade ndo se apoia puramente em elementos
extrajuridicos. Com isto, a analise de todo e qualquer elemento conceitual liga-se a finalidade
da norma e, no limite, ao sistema juridico como um todo, sempre calcada nos aspectos do caso
concreto. Assim, diante do caso concreto, o espaco da discricionariedade decisoria pode ser
drasticamente reduzido, ou mesmo eliminado, em vista do plexo de circunstancias de fato que
delimitam e complementam a abstracdo da norma. A intelec¢do dos conceitos imprecisos e
das expressdes legais que os designam sera incapaz de dissipar definitivamente, em todos os
confrontos com os elementos do caso concreto, as davidas sobre a aplicabilidade ou ndo do

conceito por elas recoberto. Em inUmeras situacbes, mais de uma inteleccdo serad

28 Curso de direito administrativo, p. 371.

29 Nisto alinha-se com Luis Recaséns Siches (Introduccidn al estudio del derecho. México: Porria, 2009, p.
214), que afirma: “[...] a interpretagdo de um texto e a interpretacdo dos fatos ndo sdo nem devem ser
independentes: o texto é interpretado em vista da projecdo dos fatos; assim como os fatos sdo analisados em
vista de sua relagdo com as normas”.

30 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 373.

31 A idéia de nucleo conceitual e halo de davida nos conceitos juridicos indeterminados consta das licdes de
Englich e de Jellinek, segundo as quais um conceito pode apresentar esferas de certezas positiva e negativa e a
esfera da “duvida possivel”. Apud BACIGALUPO, Mariano. La discrecionalidad administrativa: estructura
normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucién. Madrid: Marcial Pons, 1997.
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razoavelmente admissivel, o que desautoriza a censura, como se ilicitas, erradas ou falsas

fossem as demais solugdes descartadas.*

Quando mais a frente cotejarmos a doutrina dos trés juristas patrios com o tema da
qualidade, ficara evidente o acerto das propostas doutrindrias que submetem a
discricionariedade aos aspectos de utilidade, razoabilidade, oportunidade e conveniéncia, em
vista dos objetivos preconizados pelo ordenamento e do detido exame do caso concreto. Sera
inescapavel a conclusdo de que a telefonia, enquanto servico publico, cujas caracteristicas
avaliaremos mais adiante, deve existir minimamente revestida de um conjunto de

caracteristicas que atendam as necessidades sociais.

Em Portugal

Em Portugal o importante jurista Afonso Rodrigues QUEIRO entendeu, num
primeiro momento de sua doutrina, que a norma juridica se dirige a dois mundos. Um, o
mundo do ser, da realidade empirica de causas e efeitos, ontoldgica, onde imperam regras da
matematica e das leis naturais: seus conceitos, ditos teoréticos, sao unissignificativos e
franqueiam uma Unica solugdo, e por isso vinculam inescapavelmente o poder do
administrador. O outro mundo é o do dever-ser, regido pela imputacéo juridica, e ndo por
relacBes de causa e efeito. Seus conceitos sdo nao-teoréticos, de puro valor, ligados ao mundo
da cultura e, portanto, plurissigniticativos, motivo pelo qual permitem a discricionariedade.
Tal liberdade ¢ concedida para que o agente publico busque obter a “melhor satisfacdo da
necessidade publica tutelada”, sob pena de desrespeitar o fim da lei, ou seja, sua agdo deve,
olhos postos apenas e tdo somente no interesse publico, buscar para o caso concreto a solucao
mais adequada, 0 melhor modo, para realizacdo da necessidade publica protegida. A lei impde
ao agente a obrigacdo de fazer a melhor interpretacdo, “coisa que ja ndo depende do
legislador, ¢ do livre juizo da Administragdo”.* Reconhecendo estar sujeita a um maior ou
menor grau de subjetividade, QUEIRO afirma que a acdo administrativa estara subordinada a

uma regra geral de razoabilidade, relativa as circunstancias de cada caso e a consideragdo de

32 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 22.

33 Estudos de direito publico. O Poder Discriciondrio da Administracdo, Coimbra: Acta Universitatis
Coninbrigensis, 1989, passim.
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finalidades impostas, “insita na consciéncia de todo o bom profissional, de todo o bom

funcionario ou agente”.*

QUEIRO muda posteriormente de opinido sobre a causa da discricionariedade:

“O poder discricionario ¢ concebido entre nos (isto €, em Portugal) como
uma certa margem de liberdade concedida deliberadamente pelo legislador
ao Administrador, a fim de que este escolha o comportamento mais
adequado para a realizagcdo de um certo fim publico. [...] Ndo se confunde

com o0s chamados conceitos juridicos indeterminados que o legislador

o« . . ~ . . . o~ 35
administrativo langca mao para exprimir suas provisoes”.

Nessa nova proposta, o acatamento de normas ndo-juridicas ou de boa-administracéo

constituiria apenas um limite ao exercicio deste poder.

CAETANO identifica em Portugal trés grandes correntes doutrinarias a respeito do
poder discricionario. A primeira, a qual se filia o professor de Lisboa, entende por
discricionariedade uma liberdade de escolha pelo agente publico, tendo em vista vérios
comportamentos possiveis. A lei indica o fim a perseguir e o administrador define modos e
meios de fazé-lo. Um segundo grupo entende que a discricionariedade consiste numa
operacdo intelectual pela qual o administrador completa uma norma que tenha empregado
conceitos vagos, imprecisos ou suscetiveis de varios sentidos. Neste diapaséo, a atividade do
agente publico serve para emprestar precisdo a norma e obter assim a solucdo para o caso
concreto. A terceira corrente, adotada em nova doutrina de QUEIRO, pauta a
discricionariedade pela remissdo as normas extrajuridicas, que podem ser técnicas, cientificas
ou de boa administracdo, servindo ao agente para o0 preenchimento do vazio da norma
juridica. A interpretacdo do conceito indeterminado ndo constitui discricionariedade, mas

trabalho analogo ao do jurista.*

As trés correntes doutrinarias lusas, quando aplicadas ao tema da qualidade na
telefonia, coincidem — alias como coincidem todas as outras doutrinas — na afirmacéo de que
0 administrador prescreve direta ou indiretamente, discricionariamente, um determinado
resultado no mundo dos fatos. Este protagonismo merece relevancia neste estudo pois, quando

avaliarmos o tema das meétricas a subordinacdo da fiscalizacdo as interpretacGes do

34 Estudos de Direito Publico. O Poder Discricionario da Administracéo, p. 461-464.
35 Apud CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. Lisboa: Almedina, 2001, p. 31, 215-216.
36lbidem, p. 215.



32

fiscalizado, como veremos no capitulo especifico, identificaremos um risco para a

concretizacdo teleoldgica que agente publico deve dar a norma.

Na Espanha:

Os espanhdis Eduardo GARCIA DE ENTERRIA e Tomas-Ramon FERNANDEZ
estudam a discricionariedade. Aduzem que a lei pode determinar exaustivamente todas e cada
uma das condigdes para a acdo do administrador, com pressupostos e sancOes
exaurientemente descritos. Neste caso, constatada a premissa, o exercicio do ato pelo
administrador é obrigatorio e seu conteudo ndo pode ser configurado livremente pela
administracdo. S8o as potestades regladas: “Opera aqui la Administracion de una manera
que podria llamarse automatica™, que reduz a atividade da administracdo a constatacdo do
pressuposto de fato, definido na lei de modo completo, o que impde a aplicacdo inexoravel da
conseqiiéncia que a lei também haja prescrito de modo completo, sem deixar margem a

nenhum juizo subjetivo. Como os préprios autores advertem, esta situacdo é bastante rara.

A lei pode também, por conta de exigéncias de clareza e especificidade do poder que
atribui, dispor sobre determinada conduta por meio do estabelecimento de algumas das
condicBes para o seu exercicio pela autoridade, apoiando-se na estimativa subjetiva a ser feita
pelo Administrador. Sdo as potestades discrecionales, tidas pelos autores como exigéncia
indeclinavel do governo humano, que incluem no processo de aplicagdo uma valoragdo
subjetiva da prépria lei, com a qual se completam os parametros da lei para o exercicio do
poder pelo administrador. Essa valoracdo subjetiva ndao é uma atividade extra-legal, que surja
de um suposto poder originario da Administracdo, anterior ou marginal ao Direito; trata-se de
uma valoragdo expressamente decorrente das mesmas normas que configuraram previamente
o0 poder atribuido ao administrador. Reconheca-se nessa doutrina a perspectiva positivista de
Hans KELSEN, para quem a discricionariedade € um fendmeno inerente ao proprio processo

de concrecéo e aplicacdo do Direito.*

Nessa linha os autores lecionam que a discricionariedade ndo é uma prerrogativa de

liberdade da administracdao em face da norma; ao contrario, “la discrecionalidad es un caso

37 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion. 5. ed. Madrid:
Thomson, 2000, p. 461.
38 Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 390.
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tipico de remission legal”. Esta remisséo regula o exercicio da discricionariedade ao mesmo
tempo que completa o quadro legal por uma via analitica, ndo normativa e genérica. Tal
analise necessaria demanda a valoracdo das circunstancias particulares de cada caso, sempre
que se invocar a aplicagdo da norma. “No hay, pues, discrecionalidad al margen de la Ley,
sino justamente solo en virtud de la Ley y en la medida que la Ley haya dispuesto”.* E
importante a ressalva dos autores de que a remisséo legal, que enseja a discricionariedade,
serve para apenas completar o escopo de atuacdo do administrador, ou seja, a
discricionariedade ndo pode se referir a totalidade dos elementos do ato do administrador, mas
apenas a alguns deles. Com isso, 0 exercicio de toda discricionariedade é um compositum de
elementos legalmente determinados e de outros configurados pela apreciacdo subjetiva da
autoridade que a exerce. Dentre esses elementos figuram a propria existéncia da
discricionariedade, a extensdo da conduta requerida do administrador, a competéncia para

perpetré-la, a finalidade pretendida, o momento e a forma da atuac&o estatal.

Dentro desta temética da discricionariedade, alertam que a lei usa com muita
frequiéncia conceitos juridicos indeterminados, ou seja, termos ou expressfes sem uma
delimitacdo exata do seu entorno, posto que essencialmente ndo admitem uma quantificacdo
ou determinacdo rigorosa. Por se pautarem por pressupostos de experiéncia ou valor — como é
0 caso da qualidade em qualquer atividade humana — tais conceitos admitem uma
especificacdo concreta no momento da sua aplicacdo. Assim, a indeterminacdo do enunciado
da norma néo reflete necessariamente uma indeterminacdo quando de sua aplicacdo; havera
apenas uma unica solucdo justa para cada caso concreto, que resultard de uma atividade
objetiva de cognicdo da lei e dos fatos, e ndo de um ato de vontade do operador do direito. A
unidade de solucdo ndo significa que haja uma Unica conduta capaz de se qualificar como
aquela prescrita pela lei, dentre as varias admissiveis no ambito do conceito, apenas uma delas
ha de ser eleita: tertium non datur. Esta dindmica € comum as mais diversas disciplinas do
Direito, ndo sendo privilégio do Direito Publico: no Civil, a boa-fé; no Penal, os bons
antecedentes; no Comercial, 0 homem probo; na telefonia, a qualidade, etc. Em todos estes
ramos repete-se 0 processo de aplicagédo desses conceitos indeterminados. Destaquemos aqui
que a equacdo que apura a solucdo discricionaria apropriada, enquanto resultado de cognicao
da lei e de fatos, podera apontar outra solugdo mais apropriada caso os fatos ou a proépria lei

sejam alterados. Com isto, no tema da qualidade na telefonia, o parametro discricionario para

39 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion, p. 462.
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sua medigdo poderd mudar em funcdo das circunstancias de fato que cercam a prestagdo do
servico. Essa conclusdo alinha-se, alias, com a proposta dos especialistas em qualidade, que

visitaremos mais a frente.

GARCIA DE ENTERRIA apoia-se em WOLFF, BACHOF E STOBER, para quem
0s conceitos de valor podem ser apreciados pelo Poder Judicidrio sem qualquer limitagdo; os
outros conceitos, mais técnicos, franqueiam uma certa presuncdo em favor do juizo
administrativo, dentro do halo de duvida que cerca a zona de certeza positiva para aplicacao
do conceito (Beurteilungsspielraum).® Mesmo tal presuncdo ndo afasta totalmente, apenas
aquebranta, o controle judiciario da decisdo, uma vez que sempre poderemos verificar o
respeito aos limites impostos a acdo estatal e 0s eventuais excessos ou desvios do
administrador. Segundo sua doutrina, o tribunal que anule um ato discricionario ndo estara
impondo o entendimento judicial em substituicdo ou em detrimento do juizo administrativo,
mas apenas constatando que tal ato estda em desacordo com as fronteiras impostas pelo
conceito indeterminado, empregado pelo legislador, que nao corresponde a Unica solucao
justa admissivel. O tribunal ndo avanca portanto, sobre matéria extra-legal, mas atém-se ao
espaco de interpretacdo e aplicacdo da lei. A decisdo judicial avanca até o limite legal que
antecede a identificacdo dos indiferentes juridicos, sujeitos mais propriamente a decisdo do
administrador, e ndo se confunde com indevidos controles politicos da administragdo por

parte do Judiciario.

Importa-nos aqui a licio de GARCIA DE ENTERRIA e FERNANDEZ, que
apontaram com clareza a relacdo entre conceitos juridicos indeterminados e a
discricionariedade. Ao lidar com conceitos juridicos indeterminados contidos na lei, o
intérprete encontrara apenas uma Unica solugdo apropriada para o caso concreto, posto tratar-
se de subsuncdo de fatos a uma categoria legal, num processo regrado de inteleccdo e de
compreensdo de uma realidade de fatos sob a luz do sentido pretendido pelo conceito. A
discricionariedade, por sua vez, oferece ao administrador publico a possibilidade de eleger
entre alternativas igualmente justas dentro da lei, ou seja, liberdade limitada entre indiferentes
juridicos, porque sua decisdo se fundara em elementos extra-juridicos, ndo incluidos numa lei
que apenas remete ao juizo subjetivo do interprete estatal, na qual interfere portanto a sua

vontade. Resulta dessa diferenca, para os juristas de Madri e também para as cortes

40 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion, p. 469.
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espanholas, que a aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados esta plenamente sujeita ao
crivo do Poder Judiciario, que podera sim conferir se a valoracdo da solugdo oferecida pelo
administrador, ou por qualquer outro intérprete, se amolda a solu¢do que seria justa no caso
concreto conforme a lei. Tal entendimento tem evidentes influéncias da evolucdo das
doutrinas elaboradas por juristas alemdes e austriacos, como BERNATIZIK, TEZNER,
BUHLER, e VON LAUN sobre os conceitos juridicos indeterminados, como sera visto logo a

sequir.

Da tese de doutoramento de Luis Manuel Fonseca PIRES consta descrigdo minuciosa
da licdo doutrinaria de Mariano BACIGALUPO.* Este jurista espanhol proclama que os
conceitos juridicos indeterminados ndo apresentam, dentro de sua zona de incerteza, um
“parametro” de decisdo. A zona de incerteza € causada por um vazio semantico ou pela
auséncia intencional de um significado: nesse espaco o administrador ndo se limita a
interpretar conteudos semanticos; ele vai além, i.e., aperfeicoa, integra 0s requisitos
normativos do pressuposto de fato. Nesta logica a interpretacdo de um conceito juridico
indeterminado estabelece se um fenémeno estd ou ndo na zona de certeza positiva ou
negativa, por meio de operagdes cognitivas (l6gico-dedutivas), ou se estd, por exclusdo, na
zona de incerteza. Neste Gltimo caso, acaba a interpretagdo e comeca 0 processo de
aperfeicoamento do conceito, por meio de operacOes volitivas. A aplicacdo de conceitos
indeterminados em sua “zona de incerteza” e o exercicio da discricionariedade dai decorrentes
consistem em uma mesma tarefa de aperfeicoamento da hipotese factual que esté

imperfeitamente contida na norma habilitante.*

Da licdo dos juristas espanhois resgatamos, para os objetivos deste trabalho, que a
imprecisdo ou a incerteza que circunda os conceitos indeterminados, como o da qualidade na
prestacdo do servico publico, requer um processo regrado de inteleccdo juridica e de
compreensdo teleoldgica de elementos extra-juridicos. Desse processo resulta a identificacao
de vérias solugdes igualmente apropriadas para cumprir com o mandamento legal, sendo
apenas uma delas a melhor e portanto aquela que deve ser eleita. Destacamos também que

essa intelecgdo estara fundada em elementos extra-juridicos, ou seja, advindos da realidade

41 PIRES, Luis Manuel Fonseca. A competéncia discricionaria administrativa conforme os ambitos da funcéo
administrativa e o seu controle pelo Poder Judiciario. 350 f. Tese (Doutorado em Direito do Estado) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008.

42 BACIGALUPO, Mariano. La discrecionalidad administrativa: estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucion.
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social e, portanto, mutaveis por exceléncia. Isso impde ao Administrador um dever de
constante vigilancia para, diante de alterac6es relevantes no mundo dos fatos, poder propor
mudancgas nas solucBes que corretamente tenha definido num dado momento, mas que
venham posteriormente a escapar da zona de certeza positiva do conceito em questdo. N&o
existe portanto uma solucéo discricionaria que seja boa a priori, antes dos fatos, nem que seja
eternamente apropriada. Essa recomendacdo, oferecida pelos juristas espanhois, torna-se
particularmente importante para o tema dos servicos de telecomunicacdo lastreados num
inegavel crescendo de tecnoldgica, que altera a todo instante as condi¢Ges da prestacdo e da

competicdo entre as prestadoras do mesmo servico e entre varios servicos entre si.*

Na Argentina:

Alinhando-se aos espanhéis GARCIA DE ENTERRIA e FERNANDEZ, Agustin
GORDILLO* e Juan Carlos CASSAGNE®, doutrinadores da Argentina, igualmente afastam a
hipGtese segundo a qual os conceitos juridicos indeterminados ddo ensanchas a
discricionariedade, muito embora o segundo admita uma “discricionariedade atipica”

relacionada a tais conceitos.

Deles diverge Domingo Juan SESIN. Na sua doutrina, a discricionariedade provém
tanto de norma expressa quanto de norma “implicita”, ou ainda da “natureza das coisas”.*
Apolia-se na teoria da essencialidade, segundo a qual a lei trata apenas dos “aspectos
essenciais” de dado assunto, de modo que confere ao administrador poderes para emitir regras
gerais de grau secundario e para executar a lei*. Associa, desse modo, 0s conceitos juridicos

indeterminados a discricionariedade, por defender que o preenchimento do sentido desses

43 A esse respeito, vale a lembranca do Plano Geral de Metas de Universalizacdo da telefonia fixa comutada
(STFC), editado logo ap0s a privatizagdo da Telebras (Decreto n® 2.592/98). Nessa norma ndo se impde
nenhuma meta relacionada a expansdo dos acessos a internet, que veio a ser lembrada depois, nos decretos
subseqiientes (Decretos n® 4.769/03 e 6.424/08). Surge agora uma questdo sobre a real necessidade de regras
de universalizacdo da telefonia fixa em vista da expansdo do acesso a internet em banda larga, por meio do
aparelho celular.

44 Tratado de derecho administrativo. 9. ed., Buenos Aires: FDA, Parte general, cap. X. Disponivel em
www.gordillo.com/Pdf/1-8/1-8X.pdf. Acesso em 25/06/2009.

45 Derecho administrativo. 7. ed. Buenos Aires: LexisNexis, 2004. v. 1, p. 236.

46 Administracion Publica: Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos mecanismos de control judicial. 2.
ed. Buenos Aires: Depalma, 2004, passim.

47 lbidem, p. 54 e 140.
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conceitos, que dependam da natureza das coisas, competird ao administrador, i.e., a
discricionariedade deriva da indeterminacdo do fenémeno ou do fato concreto a ser
subsumido, e ndo da norma, embora as duas situacdes sejam possiveis. Para ele, a legislacao
confronta a Administracdo Publica com algumas situacdes distintas: ora a norma define
claramente o interesse publico concreto e as medidas a serem adotadas, vinculando a
atividade do agente, ora a lei define o interesse publico, mas silencia sobre as medidas para a
sua realizacdo, hipotese em que surgem porcdes de discricionariedade. A lei pode também
determinar apenas genericamente o interesse publico, sem esclarecer igualmente os meios
para sua consecucao. Por ultimo, pode a lei ndo determinar nem a finalidade, nem os meios de
realizacdo, mas o interesse publico genérico dela pode ser deduzido por meio de interpretacdo
juridica, restando, para o interesse publico especifico e 0s meios operativos, a

discricionariedade.

Na Alemanha e Austria;

Afonso Rodrigues QUEIRO®, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO® e Antonio
Francisco de SOUSA®™ apontam-nos importantes nocoes sobre o desenvolvimento das teorias
a respeito dos conceitos juridicamente indeterminados e da discricionariedade, propostas por
juristas germanicos, em meio de um turbilhdo de eventos politicos e sociais de grande monta
na Europa do fim do século XIX e inicio do XX. (v.g. unificaces italiana e alema, revolucdo
industrial e revolucdo russa). Nesse periodo iniciavam-se discussdes a partir do pressuposto
da impossibilidade de controle judiciario da discricionariedade no Estado-Policia, tal como
apontaram THON, MAYER e JELLINEK®. No tempo em que, na Europa, o Estado-Policia
regeu a vida administrativa, o problema do controle da discricionariedade sequer se punha,

pois sua administracéo libertava-se de vinculagdes de natureza legal e judicial.>

SOUSA esclarece que essa doutrina dos conceitos juridicos indeterminados veio da

48 Reflexdes sobre a Teoria do Desvio de Poder em Direito Administrativo. Coimbra: Coimbra, 1940, p. 181.

49 Discrionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, passim; DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista Eletronica de
Direito Administrativo Econbmico (REDAE), Salvador, n. 9, fev/abr. 2007. Disponivel em:
<www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em 23 out. 2009.

50 Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1994, passim.

51 QUEIRO, Op. cit., p. 85.

52 pefreite sich von rechtsgerichtlichen Bindung, na expressdo original, tantas vezes repetida.
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Austria, no século XIX, e visava apurar se tais conceitos poderiam ser objeto de controle pelas
cortes administrativas. Edmund BERNATZIK propds, sob o conceito de “discricionariedade
técnica”, que todas as decisdes, mesmo as nao propriamente discricionarias, que se
vinculassem a uma elevada complexidade das premissas factuais, deveriam ser retiradas do
controle judicial, porque “de administragdo percebem os administradores™ e ndo 0s juizes,
que estariam presos, pela Escola da Exegese e pelo Pandectismo, a um processo de
interpretacdo mecanizado e predominantemente literal do direito posto. Afirmava, também,
que o administrador agia como um perito, como técnico do interesse publico. Friedrich
TEZNER apontou que os conceitos juridicos indeterminados diferem dos determinados em
funcdo do grau de inseguranca da palavra, €, ndo, de uma qualidade intrinseca. DI PIETRO
entende que, para TEZNER, todos os conceitos contidos na lei sdo juridicos, mesmo quando
pautados por dados da experiéncia ou de outras ciéncias: dai que sua interpretacdo sera
sempre juridica e seu controle judicial s6 ndo existira quando ndo se cuidar de um direito
individual. Na sua visdo, o controle judicial da discricionariedade assenta-se na cogitacao de
direitos individuais; se ndo os houver, também ndo haverd o controle porque ali imperara a
discricionariedade. Entende o jurista austriaco que essa “discricionariedade técnica” varia de
pais para pais e que pode permanecer obscura mesmo dentro de um mesmo pais. SOUSA
esclarece esse aspecto da doutrina:

Para uns, trata-se (a discricionariedade técnica) de um poder livre, para
outros de um poder vinculado mas que ndo é suscetivel de ser controlado
pelos tribunais administrativos, para outros, de um poder vinculado que deve
ser, ainda que ndo integralmente, controlado judicialmente, para outros, sua
natureza varia de caso para caso.>

Na mesma senda prossegue Ottmar BUHLER, que distingue normas protetoras de
direitos individuais e normas protetoras do interesse publico®. Aquelas sdo vinculantes e ndo
permitem juizos de conveniéncia e oportunidade pelo administrador, nos quais os conceitos
juridicos indeterminados ficam sujeitos somente a interpretacdo e, conseqientemente, ao
controle judicial. Nestas ultimas normas incide a discricionariedade. Ernst FORSTHOFF por
sua vez entendia que todo conceito de valor enseja o uso de discricionariedade, ao passo que
sdo vinculados os conceitos empiricos. Na mesma linha de TEZNER e BUHLER, esse

publicista valoriza os direitos individuais que, combinados com a subordinacdo da

53 Conceitos Indeterminados no Direito Administrativo, p. 105-106.

54 Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa.
Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico, p. 4.

55 Idem. Direito administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p.69.
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administracdo a legalidade, afastam aquelas intervencgdes na liberdade e na propriedade que
n&o estejam admitidas na Constituico e nas leis. SOUSA e QUEIRO apontam, na teoria de
Rudolf VON LAUN, que a indeterminacdo dos conceitos legais permite o exercicio de
“discricionariedade vinculada”, ou seja, exercida dentro de espaco livre mas sempre
subordinada a vontade da lei, que oferece limites internos (competéncia, forma e
pressupostos), e limites externos, que se referem a escolha do fim imediato a perseguir,
conforme o interesse publico.®® DI PIETRO reconhece em VON LAUN a influéncia de
JELLINEK, Otto MAYER e Fritz FLEINER, dai sustentar ele haver discricionariedade
propriamente dita somente quando a lei conferir ao administrador a faculdade de eleger o fim
imediato a atingir; fora essa situacdo, nio ha propriamente discricionariedade.”” QUEIRO
aponta uma evolucdo na doutrina de VON LAUN que passou a pressupor a reparticdo de
poderes e a superioridade do Legislativo, em consonancia com as idéias, respectivamente, de
MONTESQUIEU e ROUSSEAU, anotando que no Estado-Policia o poder discricionario é
ilimitado e sequer passivel de tratamento cientifico.®® DI PIETRO anota que a idéia de

discricionariedade técnica sobreviveu por pouco tempo em seus paises de origem.

Mais recentemente, na doutrina de Otto BACHOF, exposta por Hartmut MAURER,
de meados do seculo XX, os conceitos indeterminados concedem ao administrador um
“espaco de apreciagdo”, cujas conclusdes podem ser limitadamente revisadas pelo Judiciario.
MAURER também expds a doutrina de Carl Hermann ULE, que criou a “tese da
sustentabilidade”, uma terceira zona de relativa vinculagdo e relativa liberdade, situada entre a
plena vinculacéo e a discricionariedade. Ali os conceitos juridicos indeterminados comportam
uma série de decisdes sustentaveis, dentro de um quadro de “sustentabilidade” que estard em

conformidade com o Direito.*

Os tribunais administrativos alemées acabaram por consagrar a tese de que o
emprego de conceitos indeterminados constitui mera questdo de interpretagdo, passivel

portanto, de controle pelo Poder Judiciario, cabendo ao administrador a identificacdo da Unica

56 SOUSA, Antdnio Francisco de. Os conceitos legais indeterminados no direito administrativo aleméo. Revista
de Direito Administrativo, n. 166, passim; QUEIRO, Afonso Rodrigues. Reflexdes sobre a teoria do desvio de
poder em direito administrativo, p. 55.

57 Direito administrativo, p. 103.

58 Reflexdes sobre a Teoria do Desvio de Poder em Direito Administrativo, nota n. 5, p. 42.

59 Apud TOURINHO, Rita. A discricionariedade administrativa perante os conceitos juridicos indeterminados.
Revista Eletrénica de Direito de Estado. n. 15 jul/ago/set 2008. http://www.direitodoestado.com/revista/
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solucéo correta.* Segundo Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, o grande mérito das doutrinas
germanicas reside no fato de terem levado até as Gltimas consequéncias a distin¢do entre

discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados.”

Na ltalia:

O italiano Renato ALESSI tratou da discricionariedade por outras vias, que ndo se
pautam por conceitos juridicos indeterminados. Chama de poder discricionario a faculdade de
decidir do administrador sobre a conveniéncia de agir ou ndo, decorrente da possibilidade de
avaliar as condicOes prescritas para seu exercicio, tendo em conta a avaliacdo da oportunidade
da acdo, a intensidade ou a significancia do fato ensejador dessa acdo e a natureza do interesse
publico a satisfazer. Destaca-se, na sua teoria, 0 abandono de qualquer classificacdo de
conceitos indeterminados de fundo empirico-matematico ou de valor, como elementos da
discricionariedade, como fizera QUEIRO, anteriormente visitado. Esse poder encontra limites
formais e substanciais. Os primeiros referem-se as normas de competéncia para o exercicio da
autoridade, bem como as formas e as formalidades para o desenvolvimento da atividade
discriciondria. Como limite substancial o autor italiano aponta como requisito a presenca,
ainda que imprecisa, de um grau minimo de interesse publico cuja concretizacdo exija
desenvolver a discricionariedade.”” E o caso da telefonia brasileira, guindada & condicéo

constitucional de servico publico, ou seja, um interesse publico dos mais acentuados.

Assim, havera casos em que a apreciacdo do interesse publico exigiréa critérios ora
puramente administrativos, quando se aplica entdo a discricionariedade administrativa
propriamente dita, ora critérios puramente técnicos, ora a combinacdo de ambos 0s critérios.
Nestes dois ultimos casos ndo ha discricionariedade propriamente dita, visto que o
administrador ndo tem liberdade para apreciar a oportunidade e a conveniéncia do seu ato,
uma vez que se vincula a uma apreciacdo técnica feita por um experto. A respeito dessa
doutrina, BANDEIRA DE MELLO aponta que a atividade administrativa se subordina a

legislativa tanto em sentido negativo, com proibicGes acerca de atividades, finalidades, meios

REDE-15-JULHO-2008-RITA%20TOURINHO.PDF, acesso em 26/06/2009.

60 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista
Eletrbnica de Direito Administrativo Econdmico, p. 4.

61 Apud TOURINHO, Rita. A discricionariedade administrativa perante os conceitos juridicos indeterminados.
Revista Eletrénica de Direito de Estado, p. 2.

62 Instituiciones de Derecho Administrativo, passim.
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e formas, quanto em sentido positivo, para impor-lhe tdo somente o que a lei consente.” O

tema da discricionariedade técnica logo mais serd investigado apartadamente.

Outro peninsular, Massimo Severo GIANNINI, conforme Dinord Adelaide Musetti
GROTTI, recusa a idéia de que poder discricionario seja 0 exercicio de um ‘“juizo de
oportunidade” acerca da escolha entre vérias solugdes possiveis.®* Trata-se mais da escolha da
autoridade administrativa para melhor atender ao interesse publico de sua competéncia. O
critério é portanto finalistico, submetendo-se o poder discricionario a uma tarefa de ponderar
0s muitos interesses secundarios derivados da norma e do ordenamento, em relagdo a um

interesse primario proposto na prépria norma.

Na Franca:

Caminho diferenciado vem trilhando a doutrina francesa, conforme relata Fernando
SAINZ MORENO®: o controle dos conceitos juridicos indeterminados se desenvolve por
meio do controle dos fatos, sem propriamente uma teoria embasada nesses conceitos. O
Conselho de Estado, tribunal administrativo que antes se negava a julgar casos pautados em
nocbes vagas ou indeterminadas, que ficavam submetidas ao alvedrio do administrador,
comecou a mudar sua jurisprudéncia com o casos Gomel, de 1914, e Camino, de 1916. A
partir desses arestos a Corte passou a admitir paulatinamente a competéncia para julgar tais
questdes, exercendo trés tipos de controle: o0 minimo, sobre a mera existéncia dos fatos (caso
Camino, fatos ensejadores de perda de cargo por servidor); o normal, sobre qualificacdo
juridica dos fatos (perspectiva monumental da praca Beauvau, no caso Gomel); e 0 maximo,
sobre a relacdo de adequacdo entre uma decisdo e os fatos, quando de restri¢bes de liberdades
e de circunstancias excepcionais que permitem a Administracdo se afastar do principio da
legalidade.

Em todos esses controles, incide a teoria do erro manifesto, como valvula de escape

contra o arbitrio, para permitir a apreciagdo judicial em casos de erro “que salta aos olhos sem

63 Curso de direito administrativo, p. 300.

64 Apud GROTTI, Dinord Adelaide Musetti, Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
administrativa. In: DINIZ, Maria Helena (coord.). Atualidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 123.

65 Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madri: Civitas, 1976.
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necessidade de um perito na matéria”.*® Esse controle dos fatos da-se sempre sob a ética da
lei, como anotou Michel STASSINOPOULOS: no Estado de direito o administrador esta
obrigado a agir secundum legem e concomitantemente impedido de agir contra legem ou extra

legem.®

Nos Estados Unidos:

As construgbes doutrinarias norte-americanas, a respeito da discricionariedade
administrativa, merecem atencdo em qualquer estudo brasileiro nessa matéria, em vista da
inegavel influéncia que exerceram sobre o legislador patrio, bem como da profusdo
doutrinéria local que lhe d& suporte na aplicagio no ordenamento brasileiro. Nas
telecomunicacdes essa influéncia é marcante e se vera refletida em todo o processo decisério

do Administrador brasileiro, inclusive no tema da qualidade dos servigos.

Antes de adentrarmos nas concepcdes do direito norte-americano, fundado nas
tradicGes anglo-saxdnicas, devemos desde ja esclarecer importantes diferencas em relacéo as
instituicGes brasileiras, fortemente influenciadas pela logica do sistema juridico romano-
germanico. Para além de diferencas historicas e estruturais, cuja exploracdo demandaria um
trabalho extenso, que ndo cabe aqui desenvolver, limitamo-nos a destacar os aspectos que

mais importam para nossa discussao.

Nos Estados Unidos, prevalecem as origens jurisprudenciais das construcdes
doutrinérias. Deslinda-se essa relevancia do Poder Judiciario no direito americano em vista da
imposicédo, pela jurisprudéncia da sua Suprema Corte - e ndo pelo direito positivado - de
principios como o da motivacdo, do devido processo legal substantivo, da razoabilidade, o da
racionalidade das decisdes diante dos fatos. S&o construcdes jurisprudenciais que conduzem o
Judiciario no exame da validade dos regulamentos em cotejo com os parametros, standards,

principios e diretrizes, contidos na lei (contingented delegatio, inteligible principle,

66 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista
Eletrdnica de Direito Administrativo Econdmico, p. 7; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti, Conceitos Juridicos
Indeterminados e Discricionariedade Administrativa. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 24,
p. 61-115, dez./mar. 1998/1999.

67 BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo, p. 300.



43

meaningful stantards)®. Da importacdo desse modelo alienigena de regulacdo e
regulamentacdo, introduziu-se também, em algumas esferas da Administracdo Publica
brasileira, a exigéncia de participacdo popular no processo de elaboracdo das normas: surgem
dai as audiéncias e consultas publicas, mesmo que esses 0rgaos nao estejam submetidos a um

arcabouco legal assemelhado ao modelo de agéncias.”

Também por 14 ndo existe preocupacdo com a sistematizacdo do direito e ndo ha,
portanto, um corpo normativo organicamente estruturado.” Além disso, a jurisprudéncia da
Suprema Corte reconheceu os que “os fundadores nunca tiveram a intengdo de criar um
governo baseado numa rigida separacdo de poderes, e sim num governo com base em
instituicdes separadas em um verdadeiro condominio de poderes”.” A falta de uma lista
detalhada ou taxativa de poderes do presidente da republica, fendmeno essencialmente oposto
do que encontramos nas competéncias brasileiras, propiciou o desenvolvimento de teorias
proprias sobre a edicdo de normas pela Administracdo, mais flexiveis, forjadas pelos
intérpretes do sistema, sobretudo na Corte Suprema norte-americana.”” Na avaliacdo de
Marcelo FIGUEIREDO, o crescimento das agéncias reguladoras, capazes de editar normas

que inovam o ordenamento norte-americano, deve-se a

1) a idéia de que o Parlamento ndo detém o monopdlio da atividade
legislativa; 2) a forte industrializagdo e com ela o fortalecimento do Poder
Executivo inclusive e especialmente na adocdo de medidas legislativas
(normativas) de cunho geral (law making power); 3) a outorga de poderes as

68 MENDES, Conrado Hibner. Reforma do Estado e agéncias reguladoras: estabelecendo os parametros da
discussdo. IN: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito administrativo econdmico. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, paginas inicial-final do capitulo, p.121-122.

69 Pelo menos na experiéncia da ANATEL, esse procedimento de consulta popular parece ser mais uma etapa
burocratica do procedimento, e muito menos uma oportunidade para enriquecimento do debate para
aprimoramento da norma. Depreendemos da comparagdo entre os textos submetidos ao crivo publico e o seu
conteldo aprovado, € que bem pouca coisa se altera, numa demonstracdo de que a decisdo administrativa ja
estava previamente tomada em quase todos 0s seus contornos, e que apenas prosperam as criticas por
pequenos ajustes sugeridos na manifestacdo popular. Em termos de legitimidade democratica da norma
resultante, devemos reconhecer que muito raramente contribuem nesses processos todos 0s grupos de pessoas
interessadas. Majoritariamente participam os proprios prestadores dos servicos que serdo objeto da
regulamentacdo; ausentam-se dessas consultas publicas segmentos importantes da sociedade, e até mesmo
o6rgdos publicos que detém competéncias concorrentes sobre a matéria.

70 FIGUEIREDO, Marcelo. Agéncias Reguladoras: O estado democréatico de direito no Brasil e sua atividade
normativa, p. 157.

71 Ibidem, p.159.

72 Ibidem, p.161.
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agéncias (regulatory autorithy), com limites ou standards estabelecidos.”

Assim, prevalece a idéia de que os regulamentos tém a mesma forga de lei e de que o
Poder Judiciario detém uma funcgdo criadora e sua jurisprudéncia constitui fonte de direito, e

ndo apenas referencial de interpretacéo.

Trés teorias se desenvolveram para fundamentar a transferéncia do poder normativo
do legislador original as agéncias reguladoras, no intuito de descaracterizar violagdo da
representatividade e da responsabilidade do parlamento para essa funcdo. Uma dessas teorias,
transmission belt model (teoria da transmissao democratica) aceita essa delegacao pelo fato de
que o proprio legislador, dentro de sua competéncia constitucional, edita lei que cria o 6rgdo
regulador e lhe define as balizas de atuagdo. Outra teoria, expertise model (teoria dos
burocratas técnicos), fundamenta a validade da delegacdo no fato de que o Congresso nédo
teria condi¢des de regular determinadas matérias, que seriam mais bem cuidadas pelas maos
de técnicos especializados em agéncias reguladoras. Também se defende o procedural model
(teoria do procedimento), que legitima a delegacdo feita as agéncias por conta da
possibilidade franqueada aos interessados de participar do processo de tomada de decisoes,

suprindo o déficit democratico na atuacdo da Agéncia.™

Nesse panorama norte-americano, onde se inserem as Agencies, conforme ressalta DI
PIETRO", ganha novo impulso a tese da discricionariedade técnica, que sera tratada a seguir,
apesar da sua curta sobrevivéncia na Europa, em virtude da necessidade de uma doutrina que
fundamentasse a delegacdo da funcdo legislativa as agéncias reguladoras dentro de um
cenario de ado¢édo da separacdo dos poderes. Numa cultura tdo ciosa da separacao das funcdes
do Estado e da igualdade perante a lei, a ponto de negar por longo tempo até mesmo a
existéncia de um ramo do direito dedicado as atividades da administracdo publica, as agéncias

exercem fungdes consideradas como “quase legislativa” e “quase judicial””®, dentro de moldes

73 Ibidem, p.167.

74 MENDES, Conrado Hubner. Reforma do Estado e agéncias reguladoras: estabelecendo os parametros da
discussdo. IN: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito administrativo econémico, p.122.

75 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico; Idem. Administracdo publica: Concessdo, permissdo,
franquia, terceirizacdo e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, passim.

76 MENDES, Conrado Hiibner, op. cit., p.121. A apellate review theory, que fundamenta a possibilidade de
dirimir conflitos por uma agéncia reguladora, pressupde a igualdade das partes no procedimento e a
possibilidade de controle judicial posterior.
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legais que definem suas atribui¢des, procedimentos de decisdo e adog¢do de normas.

Por meio da técnica legislativa dos standards ou padrdes, a lei limita-se a definir
parametros, diretrizes, principios, conceitos indeterminados, deixando a agéncia a funcéo de
editar normas reguladoras, que devem se conformar a tais standards. Adotam-se como
premissas desse modelo de agéncia (i) a especializacdo, (ii) a neutralidade, e (iii) a
discricionariedade técnica. A especializacdo remete a experts na matéria, cujos detalhes o
Estado ndo terd condi¢cdes de bem tutelar, por conta da multiplicidade e da magnitude dos

seus desafios.

Dai delegar a uma agéncia especializada uma parcela de duas funcGes do Estado, que
originariamente competem a outros 6rgdos. A premissa de neutralidade decorre da crenca de
que a desvinculacdo dos dirigentes das agéncias em relacdo a autoridade do presidente da
republica, em funcdo da sua estabilidade funcional, propiciaria uma independéncia técnica,
imune as influéncias politicas nocivas. Ali, as decisdes que envolvem aspectos técnicos, de
competéncia normativa das agéncias, ou seja, de discricionariedade técnica devidamente
secundada pela aplicacdo dos principios da motivacdo, racionalidade, proporcionalidade e
razoabilidade, sdo imunes ao controle judicial. Excetuam-se as decisdes (adjudication) e até
mesmo as normas reguladoras (regulation) tidas como arbitrarias, caprichosas, ou ditadas pelo
exercicio abusivo da discricionariedade, conforme a secdo 706 da Lei de Procedimento
Administrativo, de 1946. Como aponta DI PIETRO, trata-se de uma solucdo analoga ao
controle do erro manifesto, adotado pelo Conselho de Estado na Frangca. Rosa COMELLA
DORDA revela que o controle judicial norte-americano ampliou-se em vista do abandono da
separacdo estanque entre questBes de fato, cuja apreciacdo competia apenas ao 0Orgao
regulador e questdes de direito, ao controle judicial. As questdes mistas, em que surgem
conceitos juridicos indeterminados e questdes de fato, facultam o exame da subsuncdo em

funcdo de critérios de racionalidade da decisdo.”

No tema da telefonia brasileira, esse conjunto de conceitos ofertados pela experiéncia
norte-americana merece especial atengéo, pois a Lei Geral de Telecomunicagdes encampa em
larga medida este modelo, com uma agéncia reguladora independente, mais técnica e

supostamente apartada de influéncias politico-partidarias. As peculiaridades dessa lei, que ndo

77 Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista Eletronica de Direito Administrativo
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séo objeto deste trabalho, serdo vistas en passant na exposicdo do debate entre duas correntes

doutrinérias brasileiras sobre os limites do poder discricionario para editar normas.

A discricionariedade técnica

Paralelamente ao estudo da discricionariedade administrativa, cumpre-nos langar
luzes sobre um instituto que dela teria derivado, que muitos doutrinadores denominam
“discricionariedade técnica”, expressdao utilizada pela primeira vez por Edmund
BERNATZIK™, E bastante comum a confusdo entre as discricionariedades administrativa e
técnica. Do alto de sua autoridade, Renato ALESSI™ sentencia que a técnica nada tem de

discricionariedade, sendo apenas vinculagcdo. Com ele estdo opinides consistentes.

Eva Desdentado DAROCA esclarece o desenvolvimento do conceito, nascido na
Escola de Viena e desenvolvido na Itdlia a partir do inicio do século XX para solucionar
questBes que envolvem a aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados, como alhures ja
adiantamos.” No esclarecimento oferecido pela jurista espanhola, Federico CAMMEO
entende a discricionariedade administrativa propriamente dita como liberdade de decisdo e
capacidade de criagdo, enquanto a discricionariedade técnica impde que o administrador
proceda de acordo com critérios técnico-administrativos e um juizo de oportunidade acerca do
interesse publico. Para ele, os “fatos simples” relacionam-se com a atividade regrada,
enquanto “fatos complexos” previstos em “norma imprecisa” reclamam a discricionariedade
técnica. Subsiste, portanto, margem de apreciacdo subjetiva para concretizacdo dos conceitos
indeterminados, & semelhanca da doutrina de Enrico PRESUTTI. O conceito fica reduzido a
uma “discricionariedade de menor amplitude”. Para Massimo Severo GIANNINI, a
discricionariedade técnica ndo advém da apreciacdo de qualquer tipo de conceito juridico
indeterminado, mas apenas daqueles conceitos cuja valoracdo requer critérios técnicos, que

fogem da experiéncia comum. A discricionariedade técnica consiste numa aplicacdo

Econdmico, p. 9-11.

78 SOUSA, Antonio Francisco de. Conceitos Indeterminados no Direito Administrativo, p. 105.

79 Principi di diritto aministrativo. Mildo: Giuffre, 1974, v. |, p. 244.

80 Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: un estudio critico de la jurisprudencia.
Madri: Civitas, 1997, passim; SESIN, Domingo Juan. Administracién publica: Actividad reglada, discrecional
y técnica. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 2004, p. 166.
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diferenciada dos conceitos indeterminados pela necessidade de empregar critérios técnicos.*

Eva DAROCA propde a discricionariedade técnica sob outros contornos. Constitui-
se discricionariedade técnica a busca pelo administrador de solucdes para problemas praticos,
por meio de apreciacdo técnica na qual se aplicam conceitos juridicos indeterminados
apoiados em conhecimentos especializados ou em experiéncia técnica. Nesta apreciacdo de
discricionariedade técnica, como sua principal caracteristica, afasta-se a preferéncia do
administrador, que se prendera a critérios de natureza cientifica, qualificando-a como uma

atividade objetiva.

Em trés tipos de atividades esses critérios técnicos importam para o administrador.
Numa, a norma faculta a escolha do modo de buscar a realizacdo do interesse publico e, para
fazé-lo, o administrador necessita de suporte técnico para optar entre alternativas de acdo
igualmente eficazes (discricionariedade técnico-administrativa). Noutra, a discricionariedade
técnica incidird quando as bases cientificas, o estado da arte, ainda sejam insuficientes para
indicar a melhor solu¢do ou quando a atividade envolver progndsticos. Numa terceira, 0S
critérios técnicos relacionados ndo sdo capazes de esgotar as dificuldades para indicar a
solucdo correta, em vista do interesse publico em tela (discricionariedade instrumental
juridico-técnica). Nas duas primeiras hipoteses, de “discricionariedade forte”, incidira o
controle judicial apenas para verificar se os limites do ordenamento juridico foram observados
(controle negativo). Na terceira hipotese o Poder Judiciario, que nao possui 0s conhecimentos
técnicos necessarios, podera apoiar-se em prova pericial, cujo resultado sera avaliado segundo
as regras comuns a qualquer interpretacdo da atividade jurisdicional. A autora faz uma
ressalva importante sobre essa discricionariedade instrumental juridico-técnica: os critérios
técnicos, uma vez que passem a integrar o ordenamento juridico, tornam-se parametros de

legalidade e, portanto, sujeitos ao pleno controle judicial.”

Esse tema da discricionariedade técnica querera ressurgir nesse trabalho quando,
logo mais, investigarmos as metas de qualidade relacionadas a area geografica de cobertura e
ao congestionamento das redes de prestacdo do servigo de telefonia movel. Os elementos

técnicos que permeiam as definicdes dos modos de sua aferi¢do sdo tdo marcantes que a sua

81 DAROCA, Eva Desdentado, op. cit., p. 36.
82 Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: un estudio critico de la jurisprudéncia,
passim.
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eventual desconsideracdo, ou substituicdo por outro critério ndo técnico, significaria

comprometer a propria utilidade dos correspondentes indices.

Outro  doutrinador  espanhol, Miguel SANCHEZ MORON, admite a
discricionariedade técnica nos casos em que o administrador toma sua decisdo com
fundamento em apreciacdes de natureza exclusivamente técnica, profissional ou cientifica. O
controle judicial incidird sempre que essa questdo técnica ndo se combinar com uma
“discricionariedade politica” ou uma “discricionariedade de planejamento”, essas imunes a

intervencdo do Judiciario.”

Agustin GORDILLO, na Argentina, nega a “discricionariedade técnica”, pois a
violacéo de regras técnicas ndo constitui discricionariedade.* Na mesma linha argumenta Juan
Carlos CASSAGNE®™. Domingos Juan SESIN agrega-lhes que o juiz deve examinar a
realidade material dos fatos conforme pautas técnicas razoaveis, 0 que permite um controle
judicial, admitindo-lhe uma menor intensidade quando incidirem ponderacfes de interesse
publico, nas quais ha discricionariedade.®* Manuel Maria DIEZ entende que a necessidade de
utilizar critérios técnicos impde verificar se a “questdo técnica” (v.g. uma ameaca de
desabamento) esta absorvida pela “questdo administrativa” (demolir ou ndo em vista do
perigo que pode representar), ou seja, quando aquela é um pressuposto desta. Quando o
“critério técnico” nao estd absorvido pelo “critério administrativo”, ou seja, quando ndo ha
espaco para liberdade de apreciacdo do interesse publico (constatacdo de um fato por meio de
aparelho de medicdo, para aplicacdo de sancdo definida em norma), sendo errado na sua
avaliacdo falar-se em “discricionariedade meramente técnica”.”

César PEREIRA identifica, em seu entender, cinco fendmenos distintos relacionados
ao regime da “discricionariedade técnica”. Em duas delas recusa a existéncia desse instituto,
quais sejam, (i) na atividade do administrador de examinar temas técnicos para preencher um
conceito técnico mencionado na lei, e (ii) nas escolhas do administrador relacionadas com

areas especializadas do conhecimento, porque, nessas hipoteses, tais avaliagdes técnicas sao

83 Derecho administrativo: Parte general. Madrid: Tecnos, 2005, p. 92.

84 Tratado de derecho administrativo: Parte general. Medellin: Biblioteca Juridica Diké, 1998, p. 23.

85 Derecho administrativo, p. 237-238.

86 Administracion Publica: actividad reglada, discrecional y técnica: nuevos mecanismos de control judicial,
passim.

87 Derecho administrativo. Buenos Aires: Omeba, 1971, p. 136-140.
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absolutamente controléveis pelo Judiciario. Uma terceira situacao reflete as escolhas baseadas
em apreciacdes técnicas, ou seja, naquelas em que, primeiro, se forma um juizo técnico e,
depois, um juizo administrativo discricionario que apenas adota esse juizo técnico como
premissa.” Outra ainda, tal como ja apontado na doutrina da espanhola DAROCA, refere-se
as escolhas do administrador com base em conhecimento cientifico ainda incerto, em razéo ou
do estagio de desenvolvimento da respectiva ciéncia ou da adocdo de juizos de prognose.* Na
ultima hipdtese, trata-se da conducdo de processos administrativos, onde também se refuta
qualquer discricionariedade porque incide ai a obrigacdo do devido processo legal, ou seja,
ndo ha liberdade na sua conducdo, na producdo de provas, na oportunidade de defesa, etc.
Conclui dai que a expressao “discricionariedade técnica” deve ser abandonada, pois existem
apenas situagdes em que cabem ou “apreciagdes técnicas”, que vinculam a administragdo, ou

pura discricionariedade administrativa.*®

88 Discricionariedade e apreciacdes técnicas da administragdo. Revista de Direito Administrativo, p. 254-256.

8 Esse juizo de prognose aplica-se em varios casos na telefonia, indo desde a escolha de tecnologias, como foi o
caso no servico movel pessoal (como 0 AMPS, 0 GSM, o0 UMTS) até a definigdo de metas de universalizacdo
para atendimento de necessidades futuras e incertas da populagdo, como ja mencionamos.

90 PEREIRA, César A. Guimardes, Discricionariedade e apreciacdes técnicas da administracdo. Revista de
Direito Administrativo. n. 231, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 261. Na recomendag&o de abandonar o termo
de discricionariedade técnica este autor é antecedido por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que considera
haver, na atividade administrativa, elementos técnicos, uns de “natureza flexivel” e outros de “carater rigido”,
facultando os primeiros a discricionariedade administrativa, vinculando os segundos (BANDEIRA DE
MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. 2
V., p. 488.). Régis Fernandes de Oliveira igualmente recusa a existéncia de discricionariedade técnica, por
entender que o elemento técnico é pressuposto da competéncia discricionaria. (OLIVEIRA, Régis Fernandes.
Ato administrativo. 4. ed. So Paulo: RT, 2001. p. 88-89).
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6 - Apreciacao sobre a discricionariedade administrativa

Identificamos até aqui que a linguagem juridica contém imprecisbes e vagueza,
apresentando conceitos indeterminados, em si mesmos incertos, que palavra ndo terd o dom
de esclarecer. Trés grandes linhas doutrindrias parecem delinear-se no entendimento da
discricionariedade, em razdo da imprecisdo linguistica.* Uma considera que os conceitos
juridicos indeterminados ndo facultam qualquer discricionariedade ao agente publico, que
deve encontrar a Unica solugdo valida por meio de interpretagdo. Outra corrente entende que
tais conceitos indeterminados sdo a matriz de toda a discricionariedade. Uma corrente
intermedidria, a qual devotamos nossa preferéncia, defende que a indefinicdo dos conceitos no
texto da lei pode, mas ndo necessariamente deve, facultar a discricionariedade, tendo em vista
as circunstancias de fato, os principios e valores do ordenamento, as zonas de certeza positiva
e negativa dos conceitos, as regras de interpretacdo, que acabam por reduzir praticamente o

ambito dessa liberdade de decisdo do administrador na busca do interesse publico.

Descartamos por duas razdes a discricionariedade originada unicamente dos proprios
fatos ou apenas da natureza das coisas, sem respaldo de norma juridica que os qualifique com
maior ou menor imprecisao. A primeira, por ofensa, sobretudo, aos principios da legalidade e
da seguranca juridica, dentre o0s outros ja mencionados. A segunda razao, agregamos, remete-
nos a Lei Plenipontenciaria (Erméachtigungsgesetz, de 23 de marco de 1933)%, que cedeu ao
governo da Alemanha, no alvorecer do nazismo, o direito de editar leis que divergissem da
constituicdo, desde que ndo tivessem por objeto a organizacdo do parlamento. Com essa
norma, discricionariamente e baseando-se apenas na natureza da pessoa, 0 governo do Reich
interpretava quem podia ou ndo ser titular de direitos. Ndo se alteravam os direitos
constitucionais, mas se punham condi¢des administrativamente discricionarias para deles ser

titular: com essa norma estava plantada a semente juridica dos campos de trabalho forcado,

91 Anote-se o entendimento divergente de Luis Manuel Fonseca Pires (Limitagdes administrativas a liberdade e
a propriedade. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006., item 2.2): “o conceito juridico indeterminado ndo enseja
discricionariedade; o que reclama € a interpretagdo”.

92 “§2. Die von der Reichsregierung beschlossenen Reichsgesetze kénnen von der Reichsverfassung abweichen,
soweit sie nicht die Einrichtung des Reichstags und des Reichsrats als solche zum Gegenstand haben”. As leis
editadas pelo governo do Reich podem divergir da constituicdo do Reich, desde que ndo tenham por objeto a
organizagéo do congresso e do senado.
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depois de concentracdo e, por Ultimo, de exterminio. Revela-se aqui “o cavalo de Troéia do
Estado de Direito”, na expressdo de Hans Huber, que as consciéncias sds recomendam

evitar.®

Vale destacar que nenhuma das doutrinas sobre discricionariedade entreviu que o
administrador teria liberdade para escolher a maneira pela qual se manifestard. Esse modus
integra essencialmente o regime juridico da respectiva funcdo do Estado. Por obediéncia ao
principio do devido processo legal e da legalidade, sob qualquer das doutrinas expostas, sera
inescapavel reconhecer que os ritos e formas a observar para edi¢do de “normas” por 6rgaos
“oficiais competentes”, em qualquer fung¢do do Estado, submetem-se a vinculagdo plena, sem

qualquer espaco para liberdades discricionarias.

Ndo é objetivo aqui eleger uma ou criticar qualquer das doutrinas sobre a
discricionariedade, mesmo que sejam excludentes entre si, excetuada apenas a da
“discricionariedade técnica”, pelos motivos que explicamos a seguir. Avancaremos neste
trabalho com todas elas, considerando suas perspectivas sobre o tema da discricionariedade
administrativa, empregada na definicdo de metas e métricas de qualidade aplicaveis aos
servigos de telefonia.

De nossa parte, refutamos a “discricionariedade técnica” em todos os aspectos em que
pretenda reservar alguma exclusividade da decisdo para o Administrador, com descarte de
qualquer possibilidade da revisdo pelo Poder Judiciario. Fundamentamos nossa posicao,
primeiramente, em vista de disposicdo expressa da Carta Federal que prescreve a
inafastabilidade do Poder Judiciario, assegurando sem ressalvas que nem a lei — nem mesmo a
lei que concede o poder ao administrador - excluird da apreciacdo do Poder Judiciario leséo
ou ameaca a direito (art.5, XXXV). Mesmo que essa premissa do estado democréatico
brasileiro desagrade algum administrador, nenhum juiz ter4& como fundamentar uma deciséo
sobre dada lide, no extremo sem lhe julgar o mérito, pelo simples fato de que a matéria lhe
escape da competéncia, por ser essa exclusiva da administracdo. Num cenario ainda mais
absurdo, decidiria o juiz contrariamente ao seu convencimento por for¢a da uma subordinacao
do Poder Judiciario aos ditamos do administrador? Tal subordinacdo ndo existe no direito

brasileiro. Essas duas decisdes judiciais subordinadas a discricionariedade técnica seriam nao

93 Apud GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Curso de Derecho Administrativo.
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apenas inconstitucionais, como também feririam, uma, o art. 267 do Cddigo de Processo
Civil, que ndo prescreve a inexisténcia total e absoluta de competéncia do juiz como
fundamento para terminar o processo sem decisdo de mérito ou, a outra, o art. 269, que
reclama a integral avaliacdo — pelo juiz e ndo pelo administrador — do mérito submetido pelos

litigantes.

Feita esta exposicdo de algumas doutrinas sobre a discricionariedade, devemos
investigar agora as questdes envolvidas no ato administrativo que define e imp&e, por meio de
normas gerais e abstratas, exigéncias aplicaveis aos servicos de telecomunicacdo, com foco na
telefonia fixa e mdvel. Depois, langar-nos-emos a questdo de fundo, a qualidade, em especial

na telefonia fixa e movel, e depois as suas metas e os modos de aferi-las.

12. ed. Madri: Civitas, 2004, tomo I, p. 463.
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7 - A competéncia para a discricionariedade

Das breves pinceladas sobre a discricionariedade dentro da funcdo administrativa do
Estado, e sobre os principios constitucionais que a iluminam, percebemos na Historia que o
poder e 0 seu exercicio deixaram paulatinamente de existir per si, para se tornarem uma
decorréncia de atribuicdo feita pelo sistema juridico, de uma competéncia atribuida pela lei,
ou, como bem assinala Rui Cirne LIMA, como “medida do poder que a ordem juridica
assinala a uma determinada pessoa”.* Por outras palavras, Caio TACITO, ao descrever os
elementos essenciais da competéncia, assinala a necessidade de constituicdo de um poder a
ser exercido e a identificacdo da pessoa encarregada de fazé-lo, de modo que “ndo ¢
competente quem quer, mas quem pode, segundo a norma de Direito”.” Surge dai que a
atribuicdo de competéncia pela lei se torna um requisito necessario, vinculante, cuja auséncia

retira a legalidade do ato administrativo.

Cabe aqui entdo a adverténcia terminoldgica de Toméas-Ramon FERNANDEZ sobre
0o aparente equivoco na expressdo “poder discricionario” como sindnimo de
discricionariedade administrativa.® Se ¢ “poder”, entdo ja é “discricionario”. Por outra via,
chega-se a mesma conclusdo: se, deonticamente, um sujeito de direito “pode algo”
discricionariamente, entdo pode também o “ndo-algo”. Se, entretanto, tal agente ndo puder o
“ndo-algo”, porque a lei o impede ou lhe determina fazer exatamente o contrario, entdo esta
na verdade obrigado a “algo”, ou seja, 0 modal I6gico é outro: dever, e, ndo, poder. E se
“algo” for o atendimento do interesse publico, que o sistema juridico impde e ndo apenas
faculta, tem-se claramente que o poder discricionario do agente publico exclui a possibilidade

de desatendé-lo, ou seja, trata-se de uma obrigacao de discricionariedade.

Também a guisa de precisdo terminoldgica, lembramo-nos de que o ato
administrativo discricionario sera sempre o resultado do exercicio da discricionariedade. Esse
poder ndo esta ontologicamente no ato em si, nem € dele qualidade. Nao é o ato que sera o

discricionario, muito embora seja nele ou na sua omissdo que a discricionariedade se

94 Principios de direito administrativo. Porto Alegre: Sulina, 1964, p. 139.
95 O abuso do poder administrativo no Brasil. Rio de Janeiro: Departamento Administrativo do Servigo Publico
— Instituto Brasileiro de Ciéncias Administrativas, 1959, pag. 27.
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manifestara por decisdo do administrador. *

Preferimos neste trabalho as doutrinas que encontram as causas da discricionariedade
nos conceitos indeterminados da lei, os quais podem, mas, ndo necessariamente, facultam a
aplicacdo do instituto, em funcgdo das circunstancias do caso concreto, dos principios e valores
do ordenamento, das respectivas zonas de certeza positiva e negativa, apuradas conforme as
regras de exegese. Mesmo que da fluidez da norma decorra para o agente publico uma misséo
de escolher uma solucdo, portanto um exercicio de poder de escolha, parece-nos mais acertada
a expressdao “dever discricionario”, visto que tal poder-dever se circunscreve na busca da
melhor maneira de concretizar a utilidade publica axiologicamente prescrita pelo direito como
um todo, dentro da zona de incerteza do conceito indeterminado contido na norma
interpretada, em vista dos elementos de fato do caso concreto. Nao se trata pois de um poder
puro, que facultaria ndo o usar, mas sim de uma faculdade que deve inescapavelmente ser

usada, dai porque um dever.

Tratamos de um dever que encerra um grau de liberdade certo, conforme defendem
varios doutrinadores acima colacionados: um dever de usar a liberdade para atender ao
interesse publico prescrito na lei, i.e., uma liberdade apenas para cumprir a lei. “Em rigor, ndo
h4, realmente, ato algum que possa ser designado, com propriedade, como ato discricionario,
pois nunca o administrador desfruta de liberdade total”.*® DI PIETRO bem sintetiza as causas

dessa limitacdo imposta ao administrador publico:

quando o sistema juridico adota principios como os do interesse publico, da
razoabilidade, da proporcionalidade entre meios e fins, da moralidade, da
boa-fé, da dignidade do ser humano, entre tantos outros, a conseqiiéncia
inevitavel é que a discricionariedade sofre limitagbes decorrentes da
aplicacdo desses principios.”

A competéncia ndo se exerce em beneficio subjetivo do agente publico, cuja vontade
poderia lhe facultar tal escolha, mas sim em favor da satisfacdo das finalidades legais e do

interesse publico. Tais atribuicdes de competéncia serdo portanto sempre vinculadas porque

96 FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. De la arbitrariedad de la Administracion. 4. ed. Madri: Civitas, 2002, p. 27.

97 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 927.

98 Ibidem, p. 370.

99 Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista Eletronica de Direito Administrativo,
p. 3.
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ndo facultam a seus destinatérios, os administradores, a opc¢ao de realizar ou ndo o interesse
publico previsto especificamente na propria norma ou no sistema juridico. Acerca dessa
expressdo “interesse publico”, anotamos a li¢do de Marcal JUSTEN FILHO, que identifica
uma indevida simplificacdo ao resumir-se que o aplicador da norma esta sempre vinculado a
realizacdo do interesse publico. Todos aqueles que tém o dever de dispor das competéncias
publicas para satisfazer aos fins que regem o interesse publico, tém também a atribuicdo de

realizar uma ponderacao desses fins:

[...] é inevitavel reconhecer que, na maior parte dos casos, o exercente de
atividade administrativa é encarregado de realizar uma escolha quanto ao
modo de organizagio dos diferentes ‘fins de interesse publico’. [...] E
relevante colocar em destaque a ocorréncia de discricionariedade quanto aos
fins para propiciar seu controle e evitar que a invocacdo genérica do
‘interesse publico’ constitua a forma pela qual escolhas inadequadas sejam
adotadas e se tornem imunes ao controle.’®

A atribuicdo de deveres e a responsabilidade por usd-los como instrumental para a
busca e o atendimento do interesse da coletividade vinculam, na forma prevista na lei. O
modo e 0 momento de cumprir estes encargos, entre outros aspectos, podem ensejar a
discricionariedade administrativa, como lecionam as doutrinas ja expostas. Em outras
palavras, serd sempre vinculante a manifestacdo da lei que impbe uma atribuicdo a
determinado sujeito, ou seja, a definicdo da competéncia que instrumentaliza o agente publico

com o poder-dever para realizar determinada finalidade em prol da sociedade.*

Dentro do escopo de nosso trabalho, verifica-se na Lei 9.472, de 16 de julho de 1997
a existéncia de regras atribuidoras de competéncia regulamentar para a Agéncia Nacional de
Telecomunicac0es:

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

100 Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 169.

101 PIRES, Luis Manuel Fonseca. A competéncia discricionaria administrativa conforme os ambitos da fungéo
administrativa e o seu controle pelo Poder Judiciario. Nesse profundo trabalho, o autor anota a coincidéncia
desse entendimento sobre a vinculagdo legal plena da competéncia nas doutrinas de juristas como Agustin
Gordillo, Toméas-Ramén Ferndndez, Eduardo Garcia de Enterria, Fernando Sainz Moreno, Renato Alessi, José
Eduardo Figueiredo Dias e Fernanda Paula Oliveira, e no Brasil com Régis Fernandes de Oliveira, Hely Lopes
Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, entre outros.
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I - implementar, em sua esfera de atribuicdes, a politica nacional de
telecomunicagoes;

[...]

IV - expedir normas quanto & outorga, prestacdo e fruicdo dos servigos de
telecomunicac@es no regime publico;

[..]

VIl - administrar o espectro de radiofrequéncias e o uso de oOrbitas,
expedindo as respectivas normas;

[..]

X - expedir normas sobre prestacdo de servigos de telecomunicagdes no
regime privado;

[...]

XII - expedir normas e padrdes a serem cumpridos pelas prestadoras de
servigos de telecomunicacBes quanto aos equipamentos que utilizarem;

X1l - expedir ou reconhecer a certificacdo de produtos, observados os
padrdes e normas por ela estabelecidos;

XIV - expedir normas e padr@es que assegurem a compatibilidade, a
operacdo integrada e a interconexdo entre as redes, abrangendo inclusive os
equipamentos terminais;

[.]

Como se V&, o legislador franqueou um espacgo no ordenamento a ser preenchido por
atos administrativos de carater normativo, genérico e abstrato, editados pela Agéncia das
TelecomunicacBes. Objeto da proxima etapa deste trabalho, o estudo sobre a edi¢do desse tipo
de norma ndo é propriamente novo; apenas atraiu recentemente mais holofotes, quando
surgiram como “novidade” as agéncias no direito positivo brasileiro, tal como se resultassem
da adocdo plena em nosso pais de sistema analogo ao norte-americano, no qual, como acima
visitado, o legislador prescreve principios, normas gerais, standards, e incumbe o

administrador de desenvolver seus conceitos por meio de normas infralegais.
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8 - A edicdo de normas pelo regulador

Para clareza da discussdo, anote-se que o vocabulo “regulamento”, no sentido de
norma juridica que prové regulacdo em determinada matéria, ndo identifica uma categoria de
atos administrativos idénticos, nem mesmo uma fonte comum, muito embora a maioria desses
atos provenha do Poder Executivo. Também ndo se concedem a priori a todos os
regulamentos editados no ordenamento juridico brasileiro, as mesmas caracteristicas, virtudes

e efeitos prescritos pelo direito positivo estrangeiro.*”

Regulamento tem um sentido mais restrito, de ato do Presidente da Republica para
dar fiel cumprimento a lei, conforme se vera abaixo, incluido portanto dentro do conceito de
regulacdo. A nocdo de regulacdo também serve-nos em variadas acepgles, que englobam
desde as formas de organizacdo da atividade econdmica, passando pelo conjunto de regras

aplicaveis as concessdes de servicos publicos, até o exercicio do poder de policia pelo Estado.

Regulacédo e regulamentagéo sdo dois termos antigos dentro do direito econdmico e
do direito administrativo, bem como dos respectivos discursos, e também do direito
constitucional, onde se vé com frequiéncia que a Constitui¢do e o Estado regulam a atividade

econdmica.'®

Carlos Ari SUNDFELD, capitaneando uma corrente doutrindria que sera vista a
seguir, indica que a atividade de regulacdo passou a ter um conceito ampliado, flutuante e
ainda incerto, em vista das modificacGes institucionais das quais resulta o surgimento das
agéncias reguladoras na cena doutrinaria, o que deve despertar o interesse dos estudiosos, em
vista da superacao do “velho” conceito de servigco publico. Como espécie de intervengao
estatal, essa regulacdo manifesta-se por meio de poderes e acdes com objetivos
declaradamente econémicos, bem como por outros meios com justificativas diversas, mas

efeitos econdmicos inevitaveis, atingindo tanto os agentes atuantes em setores ditos privados,

102 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, cap. VI, passim, com a correta
adverténcia sobre o servilismo intelectual que copia acriticamente formulas do direito estrangeiro.

103 FIGUEIREDO, Marcelo. Agéncias Reguladoras: O estado democratico de direito no Brasil e sua atividade
normativa, p. 197.
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as atividades econdmicas em sentido estrito, bem como aqueles que, especialmente
habilitados, operam em &reas de reserva estatal, como a prestacdo de servicos publicos,

exploracdo de bens publicos e de monopdlios do estado. Na sua concepcéo, a regulacao é

caracteristica de um certo modelo econémico, aquele em que o Estado ndo
assume diretamente o exercicio de atividade empresarial, mas intervém
enfaticamente no mercado utilizando instrumentos de autoridade. Assim a
regulacdo ndo é propria de uma familia juridica, mas sim de uma opgdo de
politica econdmica.'™

Marcelo FIGUEIREDO propGe uma visdao mais cautelosa sobre a regulacdo,
decorrente da anélise do direito comparado, sobretudo o europeu, muito embora também
concorde que essa nogao atualmente se vincula a determinados diagndsticos politicos sobre a

economia. O termo “regulagdo” ndo indica por si s6 qualquer fendmeno novo:

[...] na verdade a questdo de fundo é a mesma. Trata-se, isso sim, ndo so da
criacdo de Administragdes ‘independentes’ do governo ou da Administracao
central (consequiéncia-instrumento), mas da implantagdo de um novo modelo
de Estado (causa).'®

Essa conotacdo parece advir, menos da ciéncia do direito, e mais da ciéncia
econémica que cede justificativas para 0 modelo ou para o fendbmeno onde esse conceito se
insere, ligada a uma postulacdo de reducdo do tamanho do Estado-empresario e de
liberalizacdo de setores da economia. O conceito passou a ligar-se, portanto, em certa medida,
as idéias de desregulacdo, privatizacdo e liberalizacdo, dentro das quais se defende que o
Estado deve abandonar seu papel de agente econémico, para atuar como arbitro das atividades

privadas.

JUSTEN FILHO constata a esse respeito que ao longo dos ultimos 30 anos a atuacao
e a intervencdo estatal se reduziram sensivelmente, em contraposicdo a um aumento das
funcBes regulatorias do Estado. Esse novo papel estatal ndo significa negar a responsabilidade
estatal na promogédo do bem-estar, mas alterar os instrumentos para realizagdo dessas tarefas,
pois

[...] o ideério do Estado de Bem-Estar, permanece vigente, integrado
irreversivelmente na civilizagdo ocidental. As novas concepgdes

104 Introducéo as agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito administrativo econémico.
Séo Paulo: Malheiros, 2000, p.18 e 23
105 Agéncias Reguladoras: O estado democratico de direito no Brasil e sua atividade normativa, p.198-199.
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acentuam a impossibilidade de realizacdo desses valores fundamentais
através da atuacdo preponderante (sendo isolada) dos organismos
politicos.'®

Esse novo paradigma, que privilegia a competéncia regulatoria, admite, portanto, a
possibilidade de intervencdo estatal para propiciar a concretizacdo de valores politicos e
sociais e de relevantes interesses publicos, que refreiam a busca pura e simples de lucro pelos

particulares.

Ressalve-se, entretanto, que esse “novo” papel do Estado ndo basta para autorizar a
expressdo “Estado regulador”, uma vez que o Estado de Direito, por sua esséncia, no
desempenho de suas funcdes legislativa, executiva e judiciaria, ja prescreve o direito positivo,
ou seja, regula o organismo social. Ndo ha aqui novidade nenhuma em relacdo ao que esse
mesmo Estado ja fazia. O que se questiona hoje é como o Estado, sem abandonar o Direito
que lhe da sustentacdo, lograra as metas de promover o bem-estar da sociedade, ou, em outros
termos, quais sdo os limites dessa atividade reguladora. Nisso divide-se a doutrina brasileira

em duas grandes correntes.

Uma doutrina

Um das correntes doutrinarias a respeito das possibilidades da regulagdo se
representa por BANDEIRA DE MELLO, DI PIETRO, José Afonso da SILVA e Lucia Valle
FIGUEIREDO. A esse respeito, BANDEIRA DE MELLO, apoiado em Cirne Lima, aponta
que o tratamento dos regulamentos previstos na constituicdo de 1946 nédo difere do atualmente
em vigor'”, ou seja, de significacdo limitada, inoperante contra legem e praeter legem, “sem

importancia de direito material” para o cidaddo ao qual se enderega.'®

Aqui, sob a designagdo “regulamento”, figuram os atos de regulacdo, os atos
normativos editados pelo Presidente da Republica, com fundamento de validade na propria
Constituicao, cujo art. 84, IV, o autoriza expedir decretos e regulamentos para “fiel execu¢do”

das leis. Em vista da garantia contida no art. 5, 1l, da Constitui¢do, que estatui que ninguém

106 O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002, passim.
107 Curso de Direito Administrativo, p. 296, nota 4.
108 Nesse aspecto registre-se que letra do art. 141, §1° e 82° da Constituicdo de 1946 pouco diferem da redacéo
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seré obrigado a fazer ou deixar de fazer algo “sendo em virtude de lei”, e que os regulamentos
do mais alto dignitario da hierarquia do Poder Executivo podem apenas a “fiel execu¢do” da
lei, e por forca também dos principios constitucionais da legalidade e da reserva legal, como
acima aventados, afasta-se no direito brasileiro qualquer possibilidade de regulamentos que
interfiram na liberdade e na propriedade das pessoas, tal como se admite no direito
estrangeiro, por meio de regulamentos ditos delegados, autbnomos ou independentes.

Destaca-se na letra do art. 5, Il, da Constituicdo, que a obrigacdo de fazer ou deixar
de fazer algo advem de lei, enquanto ato formal do Poder Legislativo que pode inovar no
ordenamento, sem referéncia a regulamentos, decretos, portarias, instrucdes, pareceres, etc.,
emanados de outros poderes do estado. No direito brasileiro o regulamento sera sempre, ou
até que se mude a Constituicdo, uma norma inferior, subordinada, e dependente da lei em
todos os seus aspectos.”™ José Afonso da SILVA comenta o limite dessa prerrogativa
regulamentar do Presidente da Republica, que se situa no ambito da competéncia executiva e
administrativa: “Ultrapassar esses limites importa abuso de poder, tornado irrito o
regulamento dele proveniente, e sujeito a sustacdo pelo Congresso Nacional”.**® Essa infracdo
ndo se faz impunemente, pois 0 Congresso Nacional detém competéncia para sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de

delegacéo legislativa (art. 49, V, da Constituigéo).

O texto constitucional brasileiro ndo limita, entretanto, sua atribui¢do de competéncia
regulamentar apenas ao Presidente da Republica. Os Ministros de Estado também podem
fazé-lo, conforme o art. 87, paragrafo tnico, II, da Carta. Editam “instrugdes para a execugao
das leis, decretos e regulamentos”. Além deles e também conforme previsdo constitucional,
exercem uma fungdo normativa os assim designados “oOrgdos reguladores” das
telecomunicagdes (art. 21, XI, na redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 8, de
15/08/95)*** e do petroleo (art. 177, 1 a IV, §1°e § 2° conforme a Emenda Constitucional n® 9,

do art. 5, I e Il da Constituicdo atual.

109 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 144.

110 Comentario Contextual a Constituicao, p. 484.

111 Art. 21. Compete a Unido: [...] XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagéo, concessdo ou permisséo,
os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a criagao de
um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais; [...]
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de 09/11/95)."** Além dessas, excepcionalmente o art. 25 das Disposi¢cOes Constitucionais
Transitorias também estabeleceu um prazo para revogacédo de dispositivos legais, vigentes sob
a carta revogada, que atribuiram ou delegaram a 6rgdos do Poder Executivo competéncia
normativa que a nova Constituicdo outorgou exclusivamente ao Congresso Nacional, ou seja,
admitiu durante algum tempo regulamentos desses 6rgdos cuja competéncia normativa néo foi

recebida na nova ordem constitucional.

Apesar dessa aparentemente generosa transferéncia de competéncia normativa ao
Poder Executivo, a propria Constituicdo cuida de encarecer o principio da legalidade e da
reserva legal, ao repetir, por mais de 40 vezes ao longo do seu texto, a ressalva baseada “nos
termos da lei”, como ja mencionado, prescrevendo que o exercicio de direitos e deveres deve
acatar a vontade do Poder Legislativo e ndo do Executivo. Alias, essa ressalva para
observéancia das disposi¢cdes de lei consta expressamente das regras constitucionais sobre as
agéncias de telecomunicac@es e de petréleo. Ndo ha previsdo de outras agéncias reguladoras
no texto constitucional, muito embora o legislador brasileiro tenha aparentemente gostado

dessa alcunha para nomear varios 6rgaos novos da administracdo.™*

112 Art. 177. Constituem monopd6lio da Unido: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos; Il - a refinagdo do petroleo nacional ou estrangeiro; Ill - a importacdo e
exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV - 0
transporte maritimo do petroleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no
Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer
origem; [...] § 1° A Unido poderd contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades
previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condigdes estabelecidas em lei. § 2° A lei a que se refere
0 8§ 1° dispora sobre: | - a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o territério nacional; Il
- as condigdes de contratagdo; I1 - a estrutura e atribui¢cdes do 6rgédo regulador do monopdlio da Unido; [...]

113 A esse respeito, GROTTI anota que a instituicdo de agéncias ndo ficou limitada ao campo dos servicos
privatizados. “Algumas das atividades disciplinadas e controladas pelas Agéncias sdo servigcos publicos
propriamente ditos (caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes — ANATEL, da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT — e da Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ). Outras sdo atividades econdmicas no sentido estrito (como a
Agéncia Nacional do Petr6leo — ANP). Outras sdo atividades que, quando o Estado protagoniza, serdo servicos
plblicos, mas que, também sdo facultadas aos particulares, hipoteses em que serdo atividades econémicas. E o
que ocorre com os servigcos de salde, que os particulares exercitam no exercicio da livre iniciativa, sob
disciplina e controle da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVS (hoje denominada ANVISA) e da
Agéncia Nacional de Saide Suplementar — ANS. Algumas sdo atividades de fomento de setores culturais e
fiscalizacdo de atividade privada, que é o que sucede com a Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE. H4,
ainda, agéncia reguladora do uso de bem publico, que é o que ocorre com a Agéncia Nacional de Aguas —
ANA”. GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As Agéncias Reguladoras. Revista Eletrdonica de Direito
Administrativo Econdmico. Salvador: Instituto de Direito Pdblico da Bahia. n. 6, maio/julho 2006, p. 1-29, p.
7. Disponivel em www.direitodoestado.com.br. Acesso em 06 de maio de 2009; MARQUES NETO, Floriano
Azevedo. A nova regulacdo estatal e as agéncias independentes. Direito administrativo econémico, S&o Paulo:
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Em vista dessas constatacGes, surge uma precisa delimitacdo da questdo: que temas e
até onde podem as agéncias reguladoras reguld-los sem invadir competéncia legislativa.
BANDEIRA DE MELLO oferece como resposta que esses regramentos das agéncias se
destinam a execugdo de uma lei e que ndo podem extravasar os termos que em nela se
dispdem sobre direitos e obrigagcbes dos administrados, com observancia dos aspectos
estritamente técnicos que competem as providéncias subalternas, sempre sujeitas a
condicionantes positivos e negativos, ambos inerentes a uma relacdo da chamada supremacia

especial entre o administrador e o administrado.™*

S&o condicionantes positivos dessa supremacia especial (i) a existéncia de lei que
confira aos 6rgaos publicos a atribuicdo para expedir ditos regramentos; (ii) que esses poderes
regulamentares se fundamentem, sem mediagdes, na mesma lei que estabelece uma relacéo
especial de sujeicdo entre o Estado e o administrado (a propria supremacia especial); (iii) que
tais regramentos se limitem ao instrumentalmente necessario para cumprir as finalidades que
presidem essas relacdes especiais; (iv) que essas regras se mantenham afinadas com o0s
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sob pena de invalidade; (v) e que
conservem seu objeto atrelado ao que for temaética e tecnicamente relacionado com a sujeicéo

especial em causa.

Na mesma relacdo de supremacia especial sdo 0s seguintes os condicionantes
negativos dos regramentos do administrador: (i) a impossibilidade de infirmar ou prevalecer
sobre direito ou dever decorrente da constituicdo ou de lei; (ii) suas repercussdes nada podem
extravasar, em relacdo aos abrangidos, a intimidade da relacdo de supremacia especial; (iii)
ndo podem exceder o estritamente necessario para cumprir as finalidades que presidem a
relagdo especial em causa; (iv) ndo podem produzir por si mesmas conseqiiéncias que
restrinjam ou prejudiquem os interesses de terceiros ou 0s coloquem em situacao de dever, ou
seja, que criem relacdes obrigacionais fora do circulo intimo dessa relacdo de supremacia
especial. Exemplificam essa supremacia especial a relacdo entre o servidor publico e o

Estado-empregador; o concessionario em relagdo ao poder concedente; o0 usuario em relacao

Malheiros, 2000. A nota de rodapé n° 49 menciona 6rgdos reguladores de natureza constitucional (ANATEL e
ANP), os 6rgdos reguladores criados exclusivamente por lei (ANVISA, ANEEL, etc.), e 6rgdos reguladores de
natureza constitucional imprépria, ou seja, que sdo referidos na constituicdo sem essa designacdo (Banco
Central — art. 192 - IV, Superintendéncia de Seguros Privados- art. 192, I1).
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ao servico publico, o licitante em relacdo ao licitador, etc. A titulo de esclarecimento,
diferencie-se aqui essa supremacia especial da supremacia geral da administracéo: esta ltima
se refere ao fundamento do exercicio de policia administrativa pelo administrador, enquanto
contraface do seu dever de dar execucdo as leis, indistintamente, sobre todos os individuos

subordinados ao imperio legal.

Acerca desses limites a atividade regulamentar no sistema brasileiro, BANDEIRA
DE MELLO esclarece que os regulamentos sdo requeridos para ordenar o modo de agir da
administragdo, alcangando “tanto no que concerne aos aspectos procedimentais de seu
comportamento quanto no que respeita aos critérios que devem obedecer em questdes de
fundo, como condicdo para cumprir os objetivos da lei” (grifos do autor).** Como
decorréncia, conclui o mestre, descabera qualquer regulamento onde ndo houver espago para
atuacdo administrativa, bem como onde faltar oportunidade para exercicio de liberdade
administrativa. O Unico regulamento admissivel no sistema brasileiro serd, portanto, aquele
que disciplina o exercicio dessa discricionariedade administrativa ou, em outras palavras,
aquele necessario para regular a liberdade de escolha do administrador, dentro dos estritos

limites impostos pela lei e pelo Direito.

DI PIETRO, refutando a “novidade” das agéncias reguladoras especializadas na
Administracdo Publica brasileira, constata no ordenamento juridico a atuacdo de inUmeros
entes que exercem alguma fungdo normativa. ldentificam-se no grupo entidades como o
Conselho Monetério Nacional, o Banco Central, a Secretaria da Receita Federal, a Comisséo
de Valores Mobiliarios, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, 0 CONMETRO, o
INCRA, etc. Essa constatacdo inescapavel exige uma presuncdo para convalidacdo dos atos
normativos desses 0Orgdos, qual seja, que todos eles se limitem a exercer sua funcédo
reguladora no apropriado exercicio de discricionariedade, ou seja, dentro dos limites da lei, a
ela subordinados em todos 0s seus aspectos, sem introduzir-lhe inovacgdes. Tal presuncdo nédo
corresponde a realidade dos fatos, conforme pode constatar uma analise mais aprofundada das
normas de varios desses Orgdos. A autora reconhece que é dificil encontrar fundamento
seguro no direito brasileiro para todos os atos normativos propriamente ditos, com efeitos

gerais, apesar do esfor¢co da doutrina divergente em tentar justificar a competéncia das

114 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo, passim.
115 Ibidem, p. 304.
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agéncias reguladoras, dado que a Constituicdo delimitou exaustivamente essa possibilidade.™*
BANDEIRA DE MELLO, ao avaliar a impossibilidade de delegagédo a regulamento de
matérias sobre os quais apenas a lei poderia versar, num expediente que chama de abusivo,
escandaloso, inconstitucional, porém comum na nossa historia, ao constatar que “intimeras
sdo as leis que deferem, sic et simpliciter, a 6rgéos colegiais do Poder Executivo — como 0
Conselho Monetario Nacional — o poder de expedir decisdes (‘resolugdes’) cujo contetido s6
pode ser o de lei”, fulmina: é inconstitucional a delegagdo sempre que ao regulamento couber
por suas proprias forcas definir as condi¢fes ou requisitos necessarios para 0 nascimento de

direito, dever ou obrigacdo."’

Nesse aspecto concorda Benedito PORTO NETO:

N&o resta davida de que a pura e simples delegacdo de competéncia
normativa para a Administracdo ndo é comportada pelo ordenamento
juridico. A lei ndo pode simplesmente autorizar que a administracao publica
exerca a funcdo normativa. [...] N@o € possivel admitir que o principio da
legalidade, uma garantia constitucional, seja esvaziado por ato do proprio
legislador (italicos do autor).'*®

Essa corrente doutrindria ndo defende que os regulamentos constituam uma
armadilha, um sedutor canto de sereia que atrai as naus da cidadania aos arrecifes da
inconstitucionalidade. Pelo contrario, quando compelida a executar lei que demande
detalhamentos pormenorizados que nela faltem, a administracdo deve, sim, editar
regulamentos para evitar que seus agentes apliquem tratamentos diferentes quando
confrontados com 0s casos concretos. Desse modo garante-se uniformidade material e
processual no tratamento dispensado aos administrados, em respeito ao principio da isonomia.
Como o regulamento vale dentro da lei a que se refere, e nada vale fora desses limites, sua
edicdo deixa de ser uma faculdade, uma liberdade, e passa a ser uma necessidade para o
apropriado uso da discricionariedade, como ja se apontou acima, sempre que a generalidade e
abstracdo da lei demandarem particularizacdo normativa ulterior sobre a conduta da propria
administracdo. Nesses casos a edicdo desse tipo de norma administrativa deve

necessariamente preceder a aplicacdo da lei aos casos particulares pelos oOrgdos da

116 Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista Eletronica de Direito Administrativo,
p.12e17.

117 Curso de direito administrativo, p. 311.

118 Agéncia Nacional de Telecomunicagdes. direito administrativo econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
290.
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administragdo,™*

Na mesma linha DI PIETRO, diferenciando os conceitos indeterminados de contetdo
técnico, de experiéncia e de valor, leciona que o 6rgdo regulador no sistema brasileiro se
limita a definir em norma infralegal, apenas o conteldo dos conceitos que discricionariamente
devam se apoiar em avaliacfes de oportunidade, conveniéncia ou politica. Na sua doutrina, o
exercicio do poder regulamentar somente encerrara discricionariedade quando a lei conceder
ao administrador publico alguma margem de decisdo sobre como lograr o cumprimento da lei,
ou seja, quando o administrador puder escolher a melhor dentre vérias solugdes igualmente
validas perante o direito em vista do interesse publico a atingir. Se a discricionariedade tiver
uma esséncia técnica, porque o conceito usado pelo legislador tem essa natureza e suas
consequientes definicBes se pautam em critérios extraidos da ciéncia correlata, ndo se tratard
de discricionariedade administrativa propriamente dita, pois a solugdo correta para 0 caso

concreto sera dada pelo respectivo especialista.

Essa ndo-discricionariedade, ou discricionariedade técnica, justifica a necessidade de
especializacdo das agéncias reguladoras. A administragdo, na forma seja de agéncia, seja de
orgdos administrativos em geral, quando exerce essa funcdo reguladora, deve organizar,
sanear e proteger o setor de sua alcada, com acatamento das normas superiores e adaptando
suas normas as situacdes concretas, dentro de uma margem de flexibilidade fixada pela
propria lei para consecucdo do interesse publico. Concordando com BANDEIRA DE
MELLO, afirma que o regulamento ndo se orienta para afetar liberdades ou propriedade do

administrado, mas para o exercicio do seu proprio poder discricionario em cada caso concreto.

O uso desse dever-poder normativo ndo cria regra nova, nem inova a lei que lhe
antecede. Essa alids é a dic¢cdo do art. 174 da Constituicdo, que estabelece que o Estado, ao
intervir no dominio economico, “exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizagao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado.” Trata-se portanto de limitagdo auto-imposta pela Administracdo, em respeito
aos deveres de tratar com uniformidade todos os administrados, de prover um ambiente de
segurancga juridica, e de observancia da legalidade, que lhe retiram qualquer possibilidade de

substituir o legislador e inovar o ordenamento juridico com regras de conduta que afetem

119 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo, p. 305.
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direitos ou garantias asseguradas por normas superiores.*?

Outra doutrina

Divergentemente, na corrente doutrinaria oposta, Carlos Ari SUNDFELD entende
que o ordenamento patrio ja adotou um modelo diferenciado de regulacdo, em que o Estado
abandona o exercicio direto da exploracdo de atividades empresariais, e passa a intervir no
mercado mediante instrumentos de autoridade como conseqiéncia de uma nova opgdo de
politica econémica.”” O poder normativo dos novos 6rgdos reguladores, inserido nesse novo
modelo de relacionamento entre Estado e sociedade, diferencia-se do classico poder de editar
normas que compete ao Legislativo, com base nos fatos da vida social, nas concepgoes
politicas que a regem. Negar esse poder normativo ao drgdo regulador significa também a
negacdo do poder estatal de intervir na economia por meio de regulacdo.”” Desse modo, a
regulacdo v.g. das telecomunicacdes, embasada no arcabouco trazido pela nova lei, difere do
modelo anterior, no qual bastava, para o funcionamento da sociedade, a tradicional separacéo
dos poderes e fungdes do Estado, o que era compativel com o baixo intervencionismo estatal.
“Segundo novos padrdes da sociedade, agora essas normas (as leis com alto grau de
abstracdo e generalidade) ndo bastam, sendo precisas normas mais diretas para tratar das
especificidades, realizar o planejamento dos setores, viabilizar a intervencdo do Estado”
nesses setores.””® Avalia 0 autor que as agéncias se enfeixam num processo que visa a reduzir
0 tamanho do Estado, com o objetivo de conceder mais agilidade e estabilidade a algumas
organizagOes estatais prestadoras de servico, bem como incentivar organizacdes nao estatais,
autbnomas em relacdo ao Estado, a assumir servicos de interesse da sociedade, com recursos

préprios, com mais eficiéncia de gestao e responsabilidade.

SUNDFELD cita, em suporte de sua tese, a licdo de Dinorda GROTTI a respeito das

120 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo, p. 13. A jurista diferencia a discricionariedade técnica da
discricionariedade administrativa propriamente dita: aquela ndo é discricionariedade porque ndo enseja opgao
para o Poder Publico.

121 Introdugdo as agéncias reguladoras. Direito administrativo econdmico, p. 23. Exemplo disso seria a Lei
Geral das Telecomunicagfes, em ado¢do do modelo norte-americano dos standards, como visto acima, cujos
216 artigos, paragrafos e incisos, formam um verdadeiro codex para limitar a edigdo de normas infralegais em
acatamento do principio da reserva legal.

122 Ibidem, p. 37.

123 SUNDFELD, Carlos Ari. Introducéo as agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (coord.). Direito
administrativo econémico, p. 27.
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alteracbes ocorridas ao longo do tempo no conceito de servi¢o publico, por forca de fatos e
teorias politicas que fundamentam novas opcGes de politica econbmica, as quais levam a
novos modelos de regulacdo. A autora parte alinhadamente da ja mencionada proposta
metodoldgica de Ataliba: o Direito Publico e especialmente o Direito Administrativo somente
podem ser entendidos em vista da sociedade sobre o qual se projetam. “Sem um
conhecimento das idéias que presidem a vida social e politica em cada momento histérico ndo
se compreendem bem 0s conceitos juridicos, nem as leis que imperam nesse momento”.** Em
vista dessa premissa, as relagdes entre Estado e Sociedade vinculam-se as instituicdes
juridicas; sendo aquelas dindmicas, alterando-se a cada momento histérico conforme os
condicionamentos ideoldgicos, politicos, sociais e econémicos, refletem-se nas instituicGes
juridicas cuja sobrevivéncia depende da respectiva capacidade de adaptacdo em face das

exigéncias da realidade.

Testemunha desse processo, que ocorre em revolugdes abruptas ou em lenta
evolucdo, é a transformacdo da nocédo de proprio servigo publico. A licdo da Histdria, segundo
GROTTI, reporta-nos que, ja no Antigo Regime francés, das dinastias dos Valois e Bourbon,
havia atividades assemelhadas material ou funcionalmente as do conceito de servico publico,
que ndo tinham, entretanto, essa conformac&o por estarem enquadradas num sistema juridico
e politico distinto, com uma significacdo diferente. Exemplifica essa atividade estatal citando
a criacdo e manutencdo no coracgdo de Paris do Hotel des Invalides, por decisdo de Louis XIV

(L ’Etat c’est moi) em 1670, para abrigar seus soldados feridos em guerra.

A nocdo de servico publico surge, assim denominada, aparentemente pela primeira
vez, em Du Contrat Social, de Rousseau, representando qualquer atividade estatal, que
satisfaz uma necessidade coletiva a qual ao cidaddo ndo compete acudir, ou que se refere aos
assuntos coletivos de interesse da nacdo. Gaspar Arifio assevera que aquela nogéo de servico
publico ndo deve ser entendida como técnica juridica que provém do Antigo Regime, ja que é
uma técnica institucional, de carater finalistico, nem deve ser pensada fora do contexto

politico e social e da idéia de Estado, vigente nos momentos que provém da Revolugao.*”

No periodo do Estado Liberal, houve consenso de que o servigo publico combinava

124 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Teoria dos servicos publicos e sua transformagdo. Direito
administrativo econdmico, Séo Paulo: Malheiros, 2000, p. 39.
125 Apud GROTTI, Dinora Adelaide Musetti, idem, p. 40.
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um elemento subjetivo, que exigia a prestacdo pelo proprio Estado, um elemento material,
relacionado a atividade que visava a satisfacdo de necessidades coletivas, e um elemento
formal, que submetia essa atividade ao regime de Direito Publico, derrogatorio e exorbitante
do Direito comum. Imperava entdo a separacdo estanque entre o direito publico e o privado,
que preservava um espago intocdvel pelo Estado dentro do patrimdnio juridico dos
administrados, com extrema valorizacdo da autonomia das respectivas vontades, e cujas

liberdades definiam os limites da atuacéo estatal.

As prioridades da época (a protecdo da liberdade individual, limitagdo do poder do
Estado e a separacdo das suas atividades em relacdo a vida social, econdmica e religiosa),
engendraram um mecanismo ideoldgico, que imp6s ao Estado a necessidade de declarar
previamente dada atividade como publica, i.e., de sua competéncia, para que possa nhela
intervir. “Nesse contexto historico — ideoldgico, politico e cultural — surge o conceito técnico-
juridico de servigo publico tal como chegou até n6s”.*® Tal nocdo de servigo publico decorre
ndo de definicdo do ordenamento positivo, mas sim da jurisprudéncia e da doutrina francesas,
que lhe agregam um regime peculiar de Direito Publico para reger atividades de prestacdo
tendentes a satisfazer necessidades de interesse geral, que o Estado reclama para si e presta
direta ou indiretamente. Doutrinariamente, com a Escola do Servigo Publico, da lavra inicial
de Léon Duguit,"”” defendia-se ser o servico publico a prépria finalidade do Estado, visto que
seriam indispensaveis a efetivacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social, que
somente se lograria com a intervencdo da forca governamental. O Estado Liberal, quase um
sinbnimo de servico publico, atuava, portanto, de forma reativa para proteger as liberdades
individuais, mas vigorosamente, quando necessario, usando de suas prerrogativas de

autoridade herdadas do Estado Absolutista, que centralizava o exercicio do poder.**

A combinagdo desses trés elementos para caracterizar o servigo publico foi abalada
com o afastamento paulatino dos principios do liberalismo, quando o Estado passou a
expandir suas intervencdes sobre os individuos, as atividades comerciais e as industriais, antes

tradicionalmente reservadas a iniciativa privada. Por conta dessas constatagcdes subvertia-se

126 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos servicos publicos e sua transformacao. direito administrativo
econdmico, p. 39-41.

127 Dessa Ecole participam Jéze, De Laubadére, Bonnard e Roland.

128 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 40-42.
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essa nogdo cléssica ou tradicional, visto que nem sempre estavam presentes aqueles trés

elementos antes considerados essenciais.

Surge entdo o modelo do Estado Social, que tem caracteristicas peculiares. Perde-se
a distingdo feita no modelo liberal entre a ordem publica e a ordem privada, e o Estado passa a
buscar a uniformizagdo dos instrumentos de atuagdo pertinentes a estes dois ramos.
Abandona-se a concep¢do de que as normas juridicas portam os ideais de neutralidade,
atemporalidade e racionalidade de conduta, e se reconhece que elas expressam conteudos
valorativos especificos que as identificam como programas de realizages. A prépria nogdo de
Estado de Direito identifica-se entdo com a implementacéo de valores sociais e econdmicos,
por meio da intervencdo estatal na economia, que visa a correcao das falhas do mercado, sem

0 objetivo de suplanta-lo, mas para viabilizar seu regular funcionamento, removendo

0s obstéaculos institucionais ao livre desenrolar daquela racionalidade de
‘mercado’ e criar as condi¢des para que ela se exerca sem peias e entraves
por justamente a considerar a mais adequada a atividade econ6mica e por
reputar negativamente os desvios ao funcionamento respectivo.'?

Por conta desses desenvolvimentos, em meados do século XX a doutrina ja
mencionava a crise da nocdo de servico publico por conta de sua excessiva ampliacao,
chegando alguns doutrinadores, como Wedel e Waline, a afirmar que essa conceituacdo de
nada mais serviria®®**. GROTTI discorda e comenta que essa no¢do de servico publico apenas
se mostrou dissonante das novas realidades, por conta das mudancas nas condigdes sociais e

praticas do novo modelo de Estado.**

Mudaram-se 0s pressupostos econdmicos, sociais, politicos e culturais envolvidos na
prestacdo do servigo publico. Reconheceu-se nesse cenario contemporaneo que o Estado se
tornou grande demais, ineficiente e incapaz de dar cabo de suas miss@es, tanto as antigas
guanto as novas, sufocando o ente privado. O Estado enfrentava dificuldades de financiar-se,
comprometendo a alocacdo de recursos para projetos sociais novos, agravando a deterioracao
dos sistemas prestacionais ja existentes, em todas as ordens (saude, seguranca,

telecomunicagéo, ensino, transporte, etc.), que puseram em causa a propria governabilidade.

129 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 25-39.
130 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 575 a 577, nota de rodapé n°l1.
131 Teoria dos servigos publicos e sua transformagdo. Direito administrativo econdmico, p.43.
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Dai a “consciéncia generalizada de que deve haver um enxugamento da maquina estatal e a
devolucgéo de atividades & iniciativa social, ou seja, deve-se devolver ao cidaddo e a sociedade
seu protagonismo, sua iniciativa e, no fundo, sua liberdade de escolha do prestador do
servi¢o”.** Tal consciéncia generalizada levou a rediscussao da nocdo de servico publico,
dentro de um processo de privatizagdo e liberalizacdo iniciado em larga escala pela Gré-
Bretanha de Margareth Thatcher.

Sobre esse debate, ao qual o Brasil ndo se manteve imune, SUNDFELD anota que
estdo desaparecendo os servigos publicos prestados diretamente pelo Estado, conforme a
concepcéo classica e afrancesada. As empresas estatais transformam-se em particulares e o
regime de exploracdo sofre alteracdes profundas, como resultado da introducdo de competicéo
entre os prestadores, da interferéncia sistematica de 6rgdos incumbidos de proteger esse
regime competitivo, e da criacdo de 6rgdos reguladores ndo subordinados ao Executivo,
independentes, portanto, os quais disciplinam setores inteiros da economia, com largo poder
normativo, fiscalizatorio, sancionatorio, de solucdo de conflitos. Esse poder normativo
desdobra-se em “regulacdo dos monopolios”, “regulacdo para a competicdo”, ¢ a “regulacdo

social”, que visa a universaliza¢do dos servigos.'®

A esse respeito, Floriano Azevedo MARQUES NETO reconhece no fenbmeno um
intervencionismo estatal indireto, em que o Estado, forcado pelas circunstancias adversas
delineadas pouco acima, deixa de assumir a conducado da atividade econdmica, para defini-la e
controla-la por meio de fomento, regulamentacdo, monitoramento, mediacdo, fiscalizacdo,
planejamento e ordenamento da economia. N&o se trata, portanto, de uma desregulacéo ou de
uma volta ao liberalismo; pelo contrério, a auséncia do Estado na titularidade direta da
prestagdo exige um controle estatal mais intenso da atividade, “sob pena de estar descurando

de controlar a produgdo de uma utilidade dotada de essencialidade e relevancia”.*

Por conta disso, exige-se, dos 6rgaos reguladores da “nova geragdo”, um profundo
conhecimento do setor regulado, com elevado nivel de especializagdo (pleno dominio dos

conceitos, principios e pressupostos do setor) e 0 permanente acompanhamento dos rumos

132 GROTTI, Dinor4d Adelaide Musetti. Teoria dos servigos publicos e sua transformacdo. Direito
administrativo econdmico, p. 43-44.

133 SUNDFELD, Carlos Ari e VIEIRA, Oscar Vilhena (coord.). Direito global. Sdo Paulo: Max Limonad,
1999, p. 161-162.



71

tecnoldgicos, empresariais e econdmicos do setor, em nivel nacional e internacional.
“Paralelamente a essa expertise, € imprescindivel que o érgdo regulador seja pautado por uma
politica publica clara, democraticamente definida e que contenha de forma precisa 0s

objetivos governamentais que se quer ver implementados no setor”. (grifo nosso)

Essa definicdo democratica, ao qual se refere MARQUES NETO, contribui para
substituir a autoridade unilateral do administrador pela autoridade negocial da Agéncia,
permanentemente construida, cuja legitimacdo ndo se da pela presuncdo de supremacia e

inoponibilidade, mas muito mais

i) pelo respeito as regras do jogo; ii) pela clareza dos objetivos e principios
estabelecidos pelo setor; iii) pela transparéncia do procedimento regulatorio;
iv) pela capacidade de interlocucdo com os diversos atores envolvidos; e v)
pela detencéo de conhecimento técnico aplicavel ao setor.'*

Todas essas peculiaridades tornam dificil inserir as agéncias constitucionalmente
previstas no ambito de uma das fungbes tradicionais do Estado. Com isso a atuacdo
regulatdria que englobe a concretizacdo de politicas publicas, mediacao, protecdo e promogao
de interesses publicos difusos, caracteriza uma dimenséo politica irrenunciavel, na qual subjaz
necessariamente uma vertente regulamentar, de edicdo de normas juridicas. Reconhece-se
aqui a matriz da critica da outra corrente doutrinaria, por invasao das funcgdes legislativas
parlamentares, que MARQUES NETO refuta, por entender que o ente regulador, mencionado
na Carta e criado por lei que lhe delega tais poderes regulamentares, ndo usurpara dita funcédo
na medida em que seus regulamentos se prestem a dar contextura juridica aos principios
contidos na respectiva lei, sob pena de sustacdo do ato pelo Congresso, nos termos do art. 49,

V, da Constituicdo Federal.***

134 A nova regulacéo estatal e as agéncias independentes. Direito Administrativo Econémico, p.74-75.

135 Ibidem, p. 91-92.

1361bidem, nota de rodapé n° 48. Em que pese a autoridade dos doutrinadores dessa corrente, e do inevitavel
reconhecimento de uma avalanche de novas normas que encamparam ou expressam a ldgica por eles
defendida, avalio com alguma cautela a procedéncia desses argumentos, menos em vista da fundamentagéo
constitucional que se lhe contrapde doutrinariamente, e mais em vista dos “Cavalos de Troia” que ja
adentraram as muralhas sob o manto dessa regulacdo e regulamentacdo. E de se apontar a também
conveniéncia dessa doutrina para governantes pouco afeitos ou menos dispostos a negociacdo politica,
imprescindivel convivéncia democratica. N&o se trata pois de uma adverténcia académica. Uma breve analise
das préaticas da ANATEL confirma os vaticinios de Cassandra: (i) a Resolugdo n°® 101 da ANATEL, que trata
da definicdo de controle societario para os efeitos de conceder ou ndo outorgas para explorar servico de
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Aos olhos dessa corrente doutrinaria, a atividade de regulagdo sugere entdo um novo
modus de atuacdo ampliada da Administragdo. Munida de um ferramental juridico que lhe
permite editar normas e compor conflitos, podera buscar a concretizacdo de valores e metas
do ordenamento juridico, por meio de mecanismos que sintetizem, de um lado, o poder de
policia administrativa — o qual ndo s6 condiciona, limita e restringe, mas especialmente dispde
inovadoramente sobre a atuacdo dos individuos na ordem econémica — e, de outro lado, o
servico publico que oferta a sociedade utilidades que ampliem a fruicdo de comodidades,
mediante prestacdes a cada administrado, inclusive por meio de delegagéo da execucdo desses
servicos. Essa atividade de regulacdo ultrapassa, portanto, a aplicacdo de oficio de normas a
situacOes concretas ou edicdo de atos normativos limitados pela lei que, fundamentados na
supremacia geral da administracéo, se limitam a impor ao particular deveres de non facere, e
passa a abranger também a edicdo de normas que inovam no ordenamento em observancia de
standards definidos num arcabouco legal prévio, cuja implementacdo exige um esforco de

interacdo profunda com o corpo social, que lhe emprestara legitimidade.

telecomunicacdo, editada posteriormente a privatizacdo da Telebras, e usada de modo casuistico nos casos
concretos (0s casos CRT e Global Telecom, em que um operador impedido pela regulamentacdo teve que
vender sua participagdo aciondria naquela, mas pdde, na vigéncia da mesma restrigdo, entrar como sécio na
outra empresa); (ii) o caso TIM-BrasilTelecom x TelespCelular para inicio do SMP; (iii) as mudancas de
regras essenciais na prestacdo da telefonia movel (o caso da “migracdo” para do SMC para o SMP; a
transformacdo da mobilidade da telefonia celular em telefonia fixa de longa distancia; oferta de
radiofreqliéncia condicionada a rendncia a contratos de concessdo); entre outros de menor vulto, (iv) como o
caso da restricdo a oferta de celular pré-pago, e (V) a restricdo ao servi¢o de mensagens curtas (short messages
- SMS).
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9 - Nocao de Servico Publico

Nesse novo cenario social e econémico, em que a atuacéo do Estado na prestacdo dos
servicos é posta em causa, resta o desafio de identificar e caracterizar 0s servi¢os ou as
atividades nos quais incidird a regulacdo do administrador. A qualificacdo de uma atividade
como servicgo publico, segundo GROTTI*, remete-nos ao plano das escolhas politicas fixadas
na Constituicdo Federal, na lei, na jurisprudéncia e nos costumes vigentes. Conclui-se dai que
nenhuma atividade sera servico publico simplesmente por sua prépria natureza; pelo
contrario, consideram-se — além do direito positivo — as necessidades sociais como
desenvolvimento econémico, técnico e cientifico, a necessidade de suprir a falta de iniciativa
privada, ou a necessidade ou conveniéncia de ordenar o uso ou exploracéo de recursos finitos
ou escassos (agua, espectro radioelétrico, etc.) ou perigosos (minérios radioativos), dentre

outros.

A Constituicdo brasileira, da qual ndo se extrai um conceito preciso de servico
publico, apenas identifica algumas atividades como tal **®. No seu artigo 21, X, X1, XII, XXIlI,
figuram os servicos de titularidade da Unido, que incluem a exploracdo de atividades
variadas: o servico postal, as telecomunicacdes, a radiodifuséo sonora, de sons e imagens, 0s
servicos e instalacdes de energia elétrica e o0 aproveitamento energético dos cursos de agua, a
navegacdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria, o transporte ferroviario e
aquaviario, transporte rodoviario de passageiros, 0s portos maritimos, fluviais e lacustres,
bem como os servigos e instalacdes nucleares. Por excluséo, conforme o seu art. 25, poderéo
os Estados da Federacdo, nos termos de suas respectivas Constituicdes e leis, explorar as
atividades que ndo sejam reservadas a Unido, com a possibilidade expressamente assegurada
de exploracdo dos servicos locais de gas canalizado. A Carta reserva aos Municipios,
conforme seu art. 30, V, a competéncia para organizar e prestar 0s servi¢os publicos de
interesse local, inclusive o transporte coletivo, “que tem carater essencial”. Atividades ha que
competem concorrentemente a Unido, aos Estados e aos Municipios (art. 23), e outras que
podem ser exploradas também pela iniciativa privada, como os servi¢cos de educacéo (art. 205
e 209) e de saude (art. 196 e 199).

137 Teoria dos servigos publicos e sua transformacdo. Direito administrativo econdmico, passim.
138 AGUILAR, Fernando Herren. Controle social de servigos publicos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 126.
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Exsurgem entdo dois elementos do regime juridico aplicdvel a um servigo para que
seja considerado publico. De um lado, um substrato material ligado a propria esséncia da
atividade, que consiste no oferecimento de comodidades ou utilidades materiais a todos os
administrados por parte do Estado, que as assume num dado momento histérico como
proprias, por reputd-las imprescindiveis, necessarias ou especialmente convenientes as
demandas bésicas da sociedade. Esse substrato material consubstancia-se, portanto, numa
prestacdo de atividade singularmente fruivel pelos usuarios, destinada a satisfazer a
coletividade em geral, definida pelo Estado como especialmente relevante atendimento dos
interesses da sociedade e insuscetivel de ser explorada apenas iniciativa privada. De outro
lado requer-se, como elemento formal dessa caracterizacdo, a submissao a um regime juridico
de Direito Publico cujos tracos preponderantes encarecem, para além do principio da
legalidade, a

utilizacdo de técnicas autoritérias, expressivas de soberania, de que sdo
manifestacGes a possibilidade de constituir obrigacfes por ato unilateral, a
presuncdo de legitimidade dos atos praticados, a auto-executoriedade deles,
bem como sua revogabilidade e unilateral declaracdo de nulidade, a
continuidade das atividades havidas como publicas, donde — no plano do
servigo publico — a impossibilidade de o concessionario invocar a exceptio
non adimpleti contractus para eximir-se da regular continuidade do seu
desempenho, a rigorosa obediéncia ao principio da isonomia etc.*

Tais caracteristicas sdo corolario légico de todos os principios ordenadores ja
mencionados do préprio Direito Administrativo. Esclareca-se, entretanto, que na falta dessa
submissdo ao regime juridico de Direito Publico mesmo a abundancia dos elementos do
substrato material de uma atividade ndo bastara para caracteriza-la como uma prestacao de
servico publico. Com isso havera atividades prestadas pelo Estado que serdo inequivocamente
servicos publicos, outras que podem sé-lo e outras ainda que ndo o serdo, tratando-se,

portanto, de simples servi¢os governamentais.

139 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 579. Dentro de tal
conceituacdo, parece evidente que o servico de rddio-amador ndo se enquadra no conceito de servico publico,
por lhe faltar o regime de direito publico, nem ser uma prestagdo que Estado tomou para si para atender
relevantes interesses da sociedade. Ha certamente outros servigos em que essa descaracterizacao se evidencia
ndo tdo obviamente, em funcédo de suas peculiaridades técnicas, obsolescéncia, e da intensidade do interesse
social que despertam, por ndo se revestirem de essencialidade nem de relevancia dentro do contexto social,
nem merecerem o esforco do Estado para sua universalizagdo (v.g. radio-chamada, entre outros).
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Por forca da supremacia do interesse publico importa destacar que o estatuto privado
do prestador ndo atenua o regime publico da prestacdo do servico, nem lhe diminui as
exigéncias aplicaveis. Em outras palavras, o poder concedente dos servigcos publicos,
enquanto titular dessa competéncia constitucional, responde socialmente pela efetiva
prestacdo desse servico publico, mesmo que o realize indiretamente por meio de empresas
particulares, mediante concessao, permissao ou autorizagdo. Uma vez delegada a prestacdo do
servico a empresa privada, dela ndo se desincumbe o poder concedente. Pelo contrario, 0
Estado deve continuar a zelar pelo servico, pelo controle da qualidade e pela regularidade da
sua prestacdo, empregando todos os mecanismos de fiscalizacdo disponiveis, além de
assegurar aos usuarios o atendimento a seus direitos ao servico adequado e a uma tarifa

modica ou pelo menos razoavel.**

Varios sdo os principios afeitos a prestacdo de servigos publicos, em adi¢do aqueles
ja mencionados acima, que regem a funcdo administrativa. Conforme GROTTI, os autores
divergem sobre quantos e quais sdo esses principios, reconhecendo que tal debate se radica
muitas vezes na fusdo ou no desdobramento de varios desses preceitos.*** Concordamos que a
grande diversidade de servicos publicos, em meio a uma crescente complexidade social revela
ndo um arcabouco normativo a regula-los exaustivamente, mas sim um grupo de elementos
coincidentes que reclamam o reconhecimento de certos principios comuns, independentes e

que se superpdem as peculiaridades de cada prestacéo.

Tais elementos coincidentes constam por exemplo da Lei n® 8.987/95, sobre
concessdo e permissao de servigos publicos, impondo ao prestador o dever de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas. Pela mesma senda logica trilhou o legislador quando editou o Codigo
do Consumidor, cujos art. 4°, I, art. 22 e art. 39, VIII, prescrevem que a Politica Nacional de
Relacbes de Consumo observara as necessidades dos consumidores, o respeito a dignidade, a
salide e a seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, citando como principio
os padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho de produtos e

Sservigos que, quando essenciais, também continuos.

140 WALD, Arnoldo e MORAES, Luiza Rangel de. Agéncias reguladoras. Revista de Informacéo Legislativa
do Senado Federal, Brasilia, ano 36, n. 141, jan./mar. 2009, p. 143-171.
141 Teoria dos servigos publicos e sua transformagao. Direito administrativo econdmico, p. 48 e 49.
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Elegemos como primeiro dos principios do servigo publico o da continuidade, que
reflete o interesse na existéncia da prestacdo de atividade essencial, ou seja, impbe a
obrigacdo de continuo funcionamento sem paralisacGes injustificadas, escusadas apenas as
razdes de imperiosidade técnica (v.g., manutencdo programada, seguranca, etc.) ou por conta
de situagdes de emergéncia. Esse principio da continuidade suscita grande debate na doutrina
e na jurisprudéncia sobre possibilidade de interrup¢do do servico publico por falta de
pagamento, ou seja, se a inadimpléncia do usuério caracteriza um motivo justificado para a
interrupcao do servico. Nessa discussdo, que ndo aprofundamos aqui, reitera-se basicamente o
carater essencial da prestacdo em contraposic¢éo ao ato de ndo pagar por um servico ao qual o
administrado sequer é obrigado a aderir compulsoriamente, em detrimento dos demais

usuarios adimplentes que indiretamente acabardo por subsidiar o inadimplente.

O principio da regularidade refere-se a prestacdo em condicdes preestabelecidas, que
impdem conformidade e adequacdo do servico publico a um conjunto de exigéncias que
razoavelmente dele se esperam. Adiciona-se, portanto, ao pressuposto de continuidade, para
impor que a prestacdo ndo apenas exista e esteja disponivel, mas para que o servi¢o ofereca as
caracteristicas de qualidade condizentes com as possibilidades e as expectativas sociais. Tal
principio informa-nos que a ma prestacdo desatende a sociedade em beneficio da qual se
concebe a atividade.

Outros principios podem ser citados, que trazem alguma especificidade em relacédo
aos principios maiores da atividade publica. O principio da universalidade ou generalidade
expressa a possibilidade de que todos, sem distin¢do, poderdo exigir a prestacdo do servico
publico, sempre que dele necessitem e se ponham em condic¢des de frui-lo. O principio da
igualdade ou uniformidade exige a mesma prestacdo a todos que se encontrem na mesma
condicdo de fruicdo. Alinhavamos outros tantos, apenas a guisa de mencdo: principio da
modicidade, principio da mutabilidade ou adaptacdo constante, principio da participacdo dos

usuarios, principio da cortesia, principio da eficiéncia.

Em vista dos objetivos do presente trabalho, sobre metas de qualidade em telefonia,
servico que conta com previsdo constitucional e lei federal especifica (Lei Geral de
Telecomunicages, n® 9.472/97), passaremos ao largo de uma discussdo doutrinéria a respeito

da possibilidade de criacdo de servico publico por lei ordinéria, para além daqueles ja
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previstos na Carta, e sobre quais limites essa criacdo deve observar para que seja valida dentro
do ordenamento.*? Para 0s nossos propdsitos, ndo resta ddvida de que os servicos de telefonia
fixa e movel séo servicos publicos pela sua inegével relevancia na sociedade moderna, bem
como porque “a definicdo constitucional de determinada atividade como servi¢o publico

afasta qualquer duvida que se pudesse opor a sua caracterizagao como tal”.*

142 Apud GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos servicos publicos e sua transformagdo. Direito
administrativo econdmico, p. 47-48. Um grupo de juristas entende que o conceito de servigo publico decorre
da disposi¢do ou constitucional ou legal (Bandeira de Mello, di Pietro); outro grupo entende que o servico
publico decorre da necessidade de atender ao interesse social (Grau e Justen Filho); outro ainda, que apenas a
Constituicdo pode criar servigo publico (Aguilar). O art. 175 da Constituicdo dispde que “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitagdo, a
prestacao de servigos publicos”.

143 Idem, p. 47.
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10 - A qualidade

Antes de falarmos de qualidade na telefonia, debrucemo-nos sobre esse conceito
multifacetado, pivd de muitas polémicas. Sem maiores cuidados cientificos, o discernimento
popular associa a qualidade a avaliacGes e sentimentos puramente subjetivos que refletem as
necessidades de cada pessoa em relacdo ao bem avaliado, num dado momento ou circustancia.
Decorre dai que muitos hdo de julgar, como critério de qualidade, a funcionalidade do bem,
sua aparéncia ou o status por ele aportado; outros, a sua matéria-prima, a durabilidade, os
custos de manutencdo, a poluicdo ambiental gerada ou compensada; outros ainda, a relagdo
entre alguns desses quesitos entre si, sem que nunca se chegue a um consenso sobre quais
caracteristicas devem ser consideradas ou descartadas, nem sobre a importancia relativa entre

elas.

Como se vera a seguir, a Agéncia Nacional de TelecomunicacGes parece ter adotado
um critério bem mais objetivo que o discernimento popular. Transparecem nas regras da
Agéncia muitas das propostas da 1SO — INTERNATIONAL STANDARDIZATION
ORGANIZATION, conforme podemos apreender na norma por ela editada, a 1ISO 9000:2005,
elaborado pelo Comité Técnico Quality Management and Quality Assurance (ISO/TC 176),
Subcomité Concepts and Terminology (SC 1). Essa institui¢ao suica propde normas (“familias

de normas™*) a respeito da gestdo da qualidade, aplicaveis a diversos setores da atividade

144 Normas da Familia 1SO 9000: 1SO 9000:2005 Quality management systems — Fundamentals and vocabulary

¢ 1SO 9001:2008 Quality management systems — Requirements

¢ |SO 9004:2000 Quality management systems — Guidelines for performance improvements

¢ |SO 10001:2007 Quality management — Customer satisfaction — Guidelines for codes of conduct for organi-
zations

¢ |SO 10002:2004 Quality management — Customer satisfaction — Guidelines for complaints handling in or-
ganizations

¢ |SO 10003:2007 Quality management — Customer satisfaction — Guidelines for dispute resolution external
to the organization

¢ |SO 10005:2005 Quality management — Guidelines for quality plans ISO 10006:2003 Quality management
— Guidelines for quality management in projects

¢ |SO 10007:2003 Quality management — Guidelines for configuration management

ISO 10012:2003 Measurement management systems — Requirements for measurement processes and mea-

suring equipment

ISO/TR 10013:2001 Guidelines for quality management system documentation

ISO 10014:2006 Quality management — Guidelines for realizing financial and economic benefits

ISO 10015:1999 Quality management — Guidelines for training

ISO/TR 10017:2003 Guidance on statistical techniques for 1ISO 9001:2000
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humana, que sdo altamente reputadas e adotadas no mundo inteiro. A certificacdo de
atendimento a essa norma atesta, em resumidas linhas, que uma dada organizacéo atende aos
varios requisitos de qualidade, dentre os quais os (i) voltados para o cliente e também os (ii)
voltados as exigéncias impostas pelo respectivo regulador, que (iii) visem ao aumento da
satisfacdo do cliente, bem como (iv) logra um continuo aprimoramento na busca desses

objetivos.

Essa norma foi recebida, em terras brasileiras, por meio da ABNT NBR 1SO 9000,
norma essa elaborada no Comité Brasileiro de Qualidade pela Comissdo de Estudos de
Fundamentos e Vocabulario (CE-25:001.01), no seio da Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas. A ABNT é uma entidade privada, sem fins lucrativos, reconhecida como unico Foro
Nacional de Normalizagéo por meio da Resolugdo n.° 07 do CONMETRO, de 24 de agosto de
1992.

¢ |SO 10019:2005 Guidelines for the selection of quality management system consultants and use of their
services

¢ |SO/TS 16949:2002 Quality management systems — Particular requirements for the application of 1SO
9001:2000 for automotive production and relevant service part organizations

e |SO 19011:2002 Guidelines for quality and/or environmental management systems auditing

Continual improvement of
the quality management system

______ Management
Customers responsibility Customers

(and other T {and other
interested J interested
parties) parties)

R r Measurement e : . .
mar?gggrr?gnt analysis and - - e s Satisfaction
improvement e

015 | QO Check 7'
N /

Product
realization Product

Disponivel em <http://www.iso.org/iso/iso_9000 selection_and_use-2009.pdf> consulta em 16 de janeiro de
2010.
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Segundo os itens 3.1.1, 3.1.2 e 3.5.1 da ABNT NBR ISO 9000:2005, podemos
delinear quase um meta-conceito de qualidade como o grau no qual um conjunto de
caracteristicas inerentes, ndo atribuidas, satisfaz a dada necessidade ou expectativa. Trata-se
portanto de adequacdo ou conformidade a um dado uso.** N&o ha aqui uma proposi¢édo sobre

a qualidade, mas apenas um modo de encontra-la.

Sob as luzes dessa proposi¢do, devemos reconhecer que o discernimento popular
acerta ao debater incessantemente a qualidade, mas que se equivocam todos aqueles que
pretender sacar dessa discussdo um conceito univoco ou definitivo. Como constataremos logo
mais, a qualidade requer uma conceituacdo mutante. Retoma-se entdo a lembranca dos
doutrinadores da discricionariedade, acima visitados, que demandam a avaliacdo da realidade

dos fatos, que podem ser mutéveis, em consonancia com a finalidade prescrita pela norma.

Esse meta-conceito de qualidade, que aparentemente se aproxima daquela oferecida

pelo discernimento popular, requer um aprofundamento para sua correta compreensao:

Qualidade tem a haver (sic), primordialmente, com o processo pelo qual 0s
produtos ou servigos sdo materializados. Se o processo for bem realizado,
um bom produto final advird naturalmente. A Qualidade reside no que se faz
— alids — em tudo o que se faz — e ndo apenas no que se tem como
conseqiéncia disso.**®

Em outras palavras, o aspecto objetivamente mensurdvel da qualidade é o

processo.™’

Inevitavel lembrarmo-nos aqui de um borddo que impera nos chédos de fabrica, para
afasta-lo como reflexo de uma concepgéo capciosa da atividade de “controle de qualidade™: a
qualidade n&o se controla, apenas se produz. Fujamos dessa concepcdo segundo a qual o
controle de qualidade se limita a avaliacdo apenas daquilo que resulta das linhas de producéo.
N&o se trata apena disso. Essa percep¢do amplificada da qualidade requer um esclarecimento

importante, relacionado com nem té&o recentes evolugdes desse debate. Toda avaliagéo sobre

145 ROTHERY, Brian. 1SO 9000. Sdo Paulo: Makron Books, 1993, p. 13.
1461 OBOS, Julio. Qualidade através das pessoas. S&o Paulo: J. Lobos, 1991, p. 14.

147 Seria possivel vasculhar muitas outras propostas sobre controles de processos visando a qualidade: Just in
Time, Kanban, Kaizen, Lean Manufacture, Exceléncia em Gestéo, etc.
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qualidade incluira varios outros aspectos ndo compreendidos dentro dos processos produtivos
propriamente ditos, especialmente a satisfacdo dos destinatarios dos bens que deles resultam,
sejam eles os clientes internos (integrantes do proprio processo, ou seja, da etapa subsequente
de producdo), sejam os clientes externos, aqui ndo sG 0S usuarios ou consumidores, mas
também os investidores e a sociedade em geral. Entram portanto nessa analise muitos outros
componentes importantes, ndo ligados ao processo produtivo, como 0 precgo e a satisfacdo do
usuario, que alids a Lei de Geral de Telecomunicagdes bem incluiu dentre seus valores e
principios. Essa ampliacdo do conceito de qualidade advém dos contornos doutrinarios
propostos em meados do século XX na obra de Armand FEIGENBAUM, alto executivo da
General Eletric norte-americana, responsavel pela qualidade, e que recebeu no meio da

Administracdo de Empresas a alcunha de pai ou guru da qualidade.**®

Tao somente para aquilatarmos a dimensdo dos esforcos e abrangéncia dos estudos
que envolvem a implementacdo, manutencdo e melhoria de um sistema de gestdo da
qualidade, a mesma norma ABNT ISO 9000, no seu item 2.3, prescreve as seguintes etapas

nessa faina, que nédo sdo objeto do presente estudo:

a) determinacdo das necessidades e expectativas dos clientes e das outras
partes interessadas;

b) estabelecimento da politica da qualidade e dos objetivos da qualidade da
organizagéo;

c) determinagdo dos processos e responsabilidades necessarios para atingir
0s objetivos da qualidade;

d) determinagdo e fornecimento dos recursos necessarios para atingir o0s
objetivos da qualidade;

e) estabelecimento de métodos para medir a eficacia e a eficiéncia de cada
processo;

f) aplicacdo dessas medidas para determinar a eficécia e a eficiéncia de cada
processo;

g) determinacgdo dos meios para prevenir ndo-conformidades e eliminar suas
causas;

h) estabelecimento e aplicagdo de um processo para melhoria continua do
sistema de gestdo da qualidade.

148 FEIGENBAUM, Armand. Total quality control, New York: McGraw-Hill Book Company, 1983; CAMPOS,
Vicente Falconi. TQC controle da qualidade total: no estilo japonés. Fundacdo Christiano Ottoni, Escola de
Engenharia da UFMG, 1992; Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1992. Das li¢cBes da Feigenbaum e de seus
desdobramentos, percebe-se que a qualidade esta no epicentro da discusséo sobre o fracasso de empresas cujas
estatisticas sobre os processos de producdo apontavam constantes aprimoramentos, em contraponto com
vendas declinantes, em vista de consumidores que passaram a considerar relevantes aspectos como eficiéncia
no atendimento e o tempo perdido no pos-venda.
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Desse modo, sobre todos os processos — fabris e ndo fabris — implantam-se sistemas
de gestdo e controle de qualidade, tal como os da 1SO-9000, motivo pelo qual suas
proposicdes e ferramentas podem ser aplicadas em processos produtivos dos mais variados
bens, que vao desde os servicos bancarios, educacionais e hospitalares, fabricacdo de
veiculos, cosméticos e laticinios, até a geracdo de energia termonuclear. Depois de feito esse
breve esclarecimento sobre a extensdo e complexidade do tema da qualidade, objeto de
incontaveis obras académicas e estudos praticos no &mbito das disciplinas da Administracdo
de Empresas, um tema tdo amplo e rico quanto o Direito Administrativo, podemos passar

agora a avalia-la com foco juridico e olhos voltados para a telefonia.
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11 - A qualidade na telefonia

Para tratarmos agora da qualidade na telefonia, devemos juntar esses dois universos.
Consideremos a qualidade do servigo de telefonia fixa (servico telefonico fixo comutado, ou
STFC) e do servico de telefonia moével (servico mével pessoal, ou SMP), sob as vistas dos

respectivos expertos e dos juristas.

Reconhecamos inicialmente, e desde ja, que o paragrafo Unico do artigo 64 da Lei n°
9.472/1997 aplica o regime publico apenas as varias modalidades do STFC (local, longa
distancia nacional e longa distancia internacional), enquanto servigo de telecomunicagdes de
interesse coletivo, cuja existéncia, universalizagdo e continuidade a propria Unido deve
assegurar. O Servico Movel Pessoal foi relegado ao regime privado de exploracdo por

disposicao do Decreto n° 2534/98, que aprovou originalmente Plano Geral de Outorgas.

Tal escolha dessa norma infralegal parece-nos equivocada, visto que a telefonia
movel congrega os elementos de fato e de direito que demandam o regime juridico
caracterizador de servico publico. H&, em primeiro plano, a previsdo constitucional que lanca
as telecomunicagdes dentre as competéncias da Unido. Além disso, a materialidade da
telefonia movel, com bem mais de 100 milhdes de usuarios espalhados pelo pais, leva-nos a
concluir pela hodierna imprescindibilidade desse servico para vida social e para o
desenvolvimento nacional. Além desses aspectos, ainda persistem no regime privado de
exploragdo do SMP, como se depreende da propria Lei n® 9.472/1997 e do termo de
autorizacdo para prestacdo desse servico, os elementos do regime juridico de Direito Publico:
a possibilidade de constituir obrigacdes por ato unilateral do Regulador, sobre a qual se
presume a legitimidade e a auto-executoriedade, bem como sua revogabilidade e unilateral
declaracdo de nulidade, a continuidade das atividades (v.g. clausula 3.1, 3.2, 5.1 do Termo de

P149

Autorizacdo do SMP™"), em observancia dos principios da legalidade, da isonomia, etc.

149 Conforme minuta anexada ao Edital de Licitagdo da “Banda C”: Clausula 3.1 - A AUTORIZADA se obriga
a prestar o servico objeto da Autorizacdo de forma a cumprir plenamente as obrigagdes inerentes ao servigo
prestado em regime privado, observados os critérios, formulas e pardmetros definidos neste Termo de
Autorizagdo. Paragrafo Unico. O descumprimento das obrigagOes relacionadas ao objeto deste Termo de
Autorizacdo ensejara a aplicacdo das sangdes nele previstas, permitira a suspensdo temporéaria pela Anatel e,
conforme o caso, serd decretada a caducidade desta Autorizagdo, na forma disposta no art. 137 da LGT.
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A supremacia do interesse publico, do regime de Direito Publico e fundamento
constitucional, suscita viva discussdo sobre a possibilidade de prestacdo do SMP no regime
privado descrito na Lei Geral de Telecomunica¢es, mesmo tendo ele todo o substrato de um
servico publico. Pela letra da Lei n® 9.472/97, conforme define o Plano Geral de Outorga, as
prestadoras de telefonia mével podem ndo apenas falir, como também podem cerrar portas e
sucatear suas plantas que dao suporte a prestacdo, visto que tais bens sequer séo reversiveis. O
regime privado da Lei Geral de Telecomunicagbes permite, em tese, que uma prestadora
autorizataria desse servico simplesmente desapareca. A solucdo juridica que se extrai da Lei,
para resguardar o interesse social, impde que o Estado reassuma a atividade. Propfe-se em
tese, para evitar um colapso da sua prestacdo de servigo, que se estatize a planta técnica da
prestadora e devolva entdo a exploragdo da atividade para o mesmo Estado acusado de
enorme e ineficiente, para consumir escassos recursos publicos na competicdo com empresas
altamente especializadas e capitalizadas. Sobre as perspectivas dessa competicdo, vem-nos a
lembranca do curto periodo em que as empresas estatais de telefonia mével (“Banda A”)
competiram penosamente com as novas operadoras privadas (“Banda B”): nem foram
necessarias as assimetrias regulatérias, em interconexdo ou em infra-estrutura, para que as
“Novas Entrantes” lograssem participacbes de mercado bastante significativas. Solugéo
alternativa, de fundo nédo juridico mas inegavelmente eficaz, constitui-se no apoio ou
facilitacdo da alteracdo do controle societario da prestadora do servi¢o. Esse conjunto de
riscos e circunstancias corrobora com a incongruéncia entre o servico movel pessoal e o
regime que lhe foi atribuido pelo Plano Geral de Outorgas, tanto em vista da Lei n°9472/97

quanto da prépria Constituicao.

Clausula 3.2 - A AUTORIZADA explorara o servico objeto desta Autorizagdo por sua conta e risco, dentro do
regime de ampla e justa competi¢do estabelecido na LGT, sendo remunerada pelos pregos cobrados, conforme
disposto neste Termo de Autorizagdo. 8§1° A AUTORIZADA ndo terd direito a qualquer espécie de
exclusividade, qualquer hipotese de garantia de equilibrio econémico financeiro, nem podera reclamar direito
quanto & admissdo de novas prestadoras do mesmo servico. §2° A AUTORIZADA ndo terd direito adquirido a
permanéncia das condi¢des vigentes com a expedi¢do desta Autorizagdo ou do inicio das atividades, devendo
observar os novos condicionamentos impostos por lei e pela regulamentagdo. 83° As normas concederéo
prazos suficientes para adaptacdo aos novos condicionamentos.

. Clausula 5.1 - Constitui pressuposto desta Autorizagdo a adequada qualidade do servigo prestado pela
AUTORIZADA, considerando-se como tal o servico que satisfizer as condi¢es de regularidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade e cortesia. § 1° - A regularidade sera caracterizada pela exploragdo
continuada do servigco com estrita observancia do disposto nas normas baixadas pela Anatel.
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Embora reconhecamos uma inconstitucionalidade nessa escolha do Plano Geral de
Outorgas, ndo vamos ao extremo de julgar e condenar igualmente o préprio conceito do
regime privado: servicos de telecomunicacdo ha que, de tdo insignificantes socialmente,
podem razoavelmente conviver com o risco de desaparecimento, sem gue iSSO cause maiores
aflicbes ao Estado ou a sociedade, como por exemplo os servigos de radio-chamada (paging)
e radio-taxi, os servicos limitados de rede e de circuitos, o servico de telefonia mével por
satélite, dentre outros que podem ser substituidos por outras solugdes tecnoldgicas
compativeis e de desempenho e custo assemelhado. Nesses outros servigos, ndo se caracteriza

um servico publico, em vista de sua imaterialidade social.

Em vista desse cenario, o STFC e o SMP - que entendemos serem ambos servicos
publicos - devem ser compreendidos dentro de um regime juridico que contemple o dever
inescusavel do Estado de responsabilizar-se pela sua prestacdo. Ja vimos nas etapas anteriores
que a Constituicdo e a Lei Geral de Telecomunicagfes contemplam a exploracdo desses
servicos tanto direta quanto indiretamente por particulares, mediante concessao, permissao ou
autorizacdo. Qualquer que seja o prestador, estatal ou privado, o servigo oferecido devera
ajustar-se a supremacia do interesse da coletividade, pilar do Direito Publico que rege o STFC
e 0 SMP, como cima exposto, impondo uma prestacdo norteada pelas conveniéncias sociais,
em detrimento de interesses dos interesses privados em qualquer caso de conflito. Surge dai o
dever de prestar um servi¢co adequado.

A Lei de Telecomunicacbes é prodiga ao esmiucar detalhes desse conceito
indeterminado, citado expressamente em seu art. 2°, 1. Seus artigos 2° e 3°, que prescrevem as
obrigagdes do Poder Publico e os direitos do usuario, fornecem-lhe os contornos quando
mencionam a garantia de acesso aos servicos mediante tarifas e precos razoaveis —
destacando-se portanto o componente econdmico™® — em beneficio de toda a populagdo
brasileira, em todo o territério, com incrementos de oferta e de qualidade compativel,
regularidade, ndo discriminacdo, sigilo, isonomia e atendimento de reclamacgfes, nao

suspensdo da prestacdo no regime publico salvo descumprimento de obrigacdo, dentre outros.

150 Esse componente econdmico ganha paulatinamente mais relevancia quando se trata de fornecimento de bens
a classes sociais menos favorecidas, expostas a percal¢os que afetem sua capacidade de adimpléncia e levam
ao superendividamento, ja tratado como fendmeno social dentro do Direito consumerista. A falta de
pagamento, que ocasiona a inscricdo em cadastros de inadimplentes, afasta a pessoa do mercado de crédito,
privando-a de participar de um sem nimero de oportunidades de consumo que integram a vida moderna.
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Importa-nos especialmente o tema da qualidade, ao qual se refere o principio da regularidade,
consagrado pelo constituinte no inciso I, do 83°, do art. 37 da Constituicdo™. Garante-se ali
que o usuario participara das definicdes a respeito das reclamacdes relativas a prestacdo dos
servigos publicos em geral, asseguradas a manutencao de servicos de atendimento ao usuario

e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos.

Avaliemos entdo a génese dessas normas de qualidade do servico. A participacao dos
usuarios de telecomunicagcbes, enquanto maiores interessados na sua prestacdo, esta
assegurada pelo art. 42 da Lei 9.472/97, que requer prévia consulta publica para edi¢do de
atos normativos, a qual deve ser divulgada no Diario Oficial da Unido. As criticas e sugestdes
recebidas, em linha com o principio da motivacdo, devem ser examinadas e permanecer a
disposicdo do publico na biblioteca da Agéncia, que até vai mais longe e as coloca a
disposicdo no seu sitio na internet. Esse procedimento de participacdo popular vem sendo
formalmente acatado na edi¢do de normas aplicaveis a qualidade das telefonias fixa e movel.

Apesar do cumprimento dessa formalidade procedimental, a praxe das consultas
publicas ainda parece longe dos ideais de participacdo popular dentro do modelo doutrinario
que admite uma regulacdo que inove no ordenamento juridico. Como é fécil constatar numa
breve anélise das minutas das normas, as propostas sao langadas a critica dos interessados sem
qualquer fundamentacdo ou justificativa para as escolhas que contemplam, como se
resultassem de obra oracular, ou fossem Gbvias, ou como se bastasse a autoridade técnica do
6rgdo. Se ha razdes para tais escolhas, ndo foram expostas ao crivo popular, sem acatamento
portanto ao principio da publicidade da atividade administrativa, e em prejuizo da legitimacédo

democratica que se pretende atribuir a essas normas.

Essa peculiaridade do processo de consulta publica pode ser facilmente constatada
v.g. na Consulta Publica n° 395, de 18 de julho de 2002, com uma proposta de alteracdo de
dispositivos do Plano Geral de Metas de Qualidade para o Servico Movel Pessoal (da
Resolugdo n° 249). O conteldo da Consulta Publica limita-se a descricdo das alteragdes

pretendidas, sem mais informag6es nem fundamentos:

Item | - Dar nova redagdo ao §1° do artigo 7°, conforme segue. “§1° Em
nenhum caso, 0 atendimento deve se dar em mais de 60 (sessenta)

151 Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998.
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segundos.”

Item Il - Dar nova redagdo ao artigo 11, conforme segue: “Art. 11 A
correspondéncia do Usuario, reclamacao ou solicitacdo de servicos recebidos
em qualquer Setor de Atendimento e Centros de Atendimento da prestadora,
e que ndo possam ser respondidos ou efetivados de imediato, devem ser
respondidos em até 5 (cinco) dias Uteis, em 95% (noventa e cinco por cento)
dos casos”.

Item 1l - Inserir o paragrafo Unico ao artigo 11, conforme segue: Pardgrafo
Unico: em nenhum caso, a resposta deve se dar em mais de 10 (dez) dias
ateis.

Ainda para embasar essa mesma critica, destacamos no Item Ill acima, que propde
uma limitacdo de tempo para resposta da prestadora as correspondéncias, reclamacdes ou
solicitacbes, o deveria ocorrer em até cinco dias Uteis. Deixando de lado a peculiaridade
redacional de se manter um prazo no caput'®* e propor outro prazo no paragrafo, subjaz aqui
uma questdo mais importante acerca do critério utilizado para propor tal prazo: na ocasido
dessa consulta publica ndo se tinha noticia de qualquer pesquisa mercadologica, de opinido ou
de referéncia de outros mercados, que diagnosticasse alguma certeza acerca da insatisfacao
dos usuérios com o prazo praticado nas respostas das prestadoras. Reconhecemos entretanto
os esforcos da Agéncia em pesquisar qualitativamente a satisfacdo dos usuéarios, nos termos
da Norma do Processo de Afericdo do Grau de Satisfacdo da Sociedade com Relacdo ao
Servico Telefénico Fixo Comutado (STFC), ao Servico Movel Pessoal (SMP) e aos servi¢cos
de televisdo por assinatura, conforme aprovada quatro anos mais tarde por meio da

Resolugéo n° 443, de 8 de agosto de 2006.

Nas respostas da Agéncia as criticas feitas durante as consulta pablicas transparece
um discurso mais pautado na autoridade, pouco preocupado em argumentar para convencer
tecnicamente e em legitimar democraticamente. Nesse processo de critica publica e resposta
do Orgdo, estabelecem-se debates apenas em torno dos aspectos impugnados. Se ndo houver
impugnacdo, ndo havera resposta do Orgdo. A regra serd presumida boa e entrard para o
ordenamento positivo sem fundamentacdo nem discussao, por obra de um grupo restrito de

tecnocratas (cujas boas intengdes ndo se pdem aqui em causa).

Essa constatacdo agrava-se diante do fato de que a participagdo popular nesse tipo de

182 «Art. 11. A correspondéncia do Usuario, reclamac&o ou solicitagio de servicos recebidos em qualquer Setor
de Atendimento e Centros de Atendimento da prestadora, e que ndo possam ser respondidos ou efetivados de
imediato, devem ser respondidos em até 5 (cinco) dias tteis”. A aparente incongruéncia se resolve na métrica
do indicador, que o relativiza, ou seja, define um percentual de atendimento dessa meta.
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debate é bastante limitada. Comuns sdo as contestaces das proprias prestadoras interessadas,
marcando-se entdo o debate com um certo maniqueismo, ou seja, recusadas as ideias da
Agéncia, sobra aceitar as alternativas antagonicas, propostas pelas prestadoras que defendem
legitimamente uma pauta de interesses privados. Raros sdo o0s 6rgéos publicos, associacdes de
consumidores ou usuarios, PROCONs que contribuem. For¢oso reconhecer, diante desse
cenario, que o procedimento das consultas publicas da ANATEL aproxima-se das concepcdes

doutrinarias denunciadas como Cavalos de Tréia do Estado de Direito.

Feitas essas consideragOes preliminares sobre o processo de criacdo dessas
obrigacOes de desempenho de qualidade, examinemos agora algumas regras sobre qualidade
nas telefonias fixa e mdvel, que guardam muitas semelhancas entre si, com destaque daqueles
aspectos em que se invoca o exercicio da discricionariedade. Nao objetivamos neste trabalho
criticar essa ou aquela meta ou métrica especificamente, que parecam per si equivocadas,
muito embora nossas analises possam apontar nesse sentido. Concentramo-nos tdo somente
no uso da discricionariedade nas suas definicdes, 0 que somente podera ser feito por meio de
analise do manejo feito pelo regulador das circunstancias de fato presentes em cada tema, sob
a luz dos conceitos juridicos indeterminados contidos no tema da qualidade. Por esse motivo
sera necessario algum aprofundamento em detalhes técnicos que, entretanto, ndo devem turvar

a perspectiva juridica.
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12 - Qualidade e preco

Destacamos inicialmente que as metas de qualidade imp6em para as prestadoras do
servigo, direta ou indiretamente, onus econdémicos para seu atendimento. Quando, exempli
gratia, a norma regulamentar define que as ligacGes aos servicos de atendimento ao cliente
(SAC, Call Center) da prestadora devem ser atendidas em até 10 (dez) segundos, no Periodo
de Maior Movimento, em 95% dos casos, e que esse atendimento ndo podera tardar mais do
gque um minuto, a Agéncia estd na verdade impondo uma obrigacdo de dimensionamento
minimo desse aparato de atendimento (no SMP, art. 7 do PGMQ da Resolugdo n°317; para o
STFC, art. 17 do PGMQ da Resolucdo n° 341). Uma pequena variacdo percentual nesse
indicador ou no tempo mé&ximo para atendimento implica enormes variacdes no investimento,
para mais ou para menos, em tamanho das equipes e estrutura fisica para viabilizar esse

desempenho.*

A definicdo de porcentuais de atendimento e dos tempos maximos decorrem de
escolhas discriciondrias da Agéncia. A mesma logica estd presente nos varios outros
indicadores de qualidade, por meio de parametros minimo e maximo para o desempenho,
como é o caso das metas de atendimento a pedidos de reparo, mudancas de endereco e
estabelecimento de chamada. Interessante notar que, a guisa de regular o atendimento pessoal
ao usudrio, impde-se para a prestadora do servico de telefonia fixa a obrigacdo de criar filiais
e nelas montar postos de atendimento aos usuarios (Res. n°417, anexo, art. 61), onde se
pressupde o deslocamento do usuario a um estabelecimento da prestadora, no qual devera
permanecer em filas de espera, o que parece paradoxal numa prestacdo de servico de
comunicacgdo a distancia, mesmo sem considerarmos os desafios inerentes a criacdo e ao

funcionamento eficiente de equipes polivalentes de atendimento.

Certamente poder-se-a argumentar que tais parametros representam uma expectativa

razoavel sobre cada uma dessas metas de qualidade, ou seja, indicam valores ou desempenhos

158 A definicdo das dimensdes de um centro de atendimento pode ser obtida com o uso da Teoria das Filas, ramo
da probabilidade que estuda a formacéo de filas por meio de analises de suas propriedades mensuraveis e de
analises matematicas, para prover modelos que demonstrem previamente 0 comportamento de um sistema que
oferece servigos cuja demanda cresce aleatoriamente, tornando possivel dimensiona-lo de forma a satisfazer os
clientes e ser viavel economicamente para o provedor do servico, evitando desperdicios e gargalos.
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que ndo estdo na zona de certeza negativa de aplicagdo desse conceito indeterminado, a
“qualidade”. Nessas defini¢des devemos nos questionar por que nao buscar sempre 0 maximo,
ou seja, estabelecer como meta nada menos do que a exceléncia absoluta ou, em outras
palavras, por que regular pelo minimo se a qualidade maxima sera sempre melhor? Alguns
aspectos desse dilema podem ser dissecados na observacdo da propria dindmica da prestacéo

do servigo.

Como ressaltado anteriormente, o financiamento do cumprimento das obrigacdes de
qualidade da-se pelo préprio servigo, ou seja, por meio da remuneracao auferida dos usuarios
com a propria prestacdo. As caracteristicas da prestacdo exigidas a titulo de qualidade,
impondo padronizacdes ao longo da cadeia produtiva, refletem-se, portanto, diretamente no
custo do servicgo e, por conseguinte, no valor cobrado ao usuario. Dai tira-se uma concluséo
evidente e inexoravel: qualidade custa. Elevados padroes de qualidade tendem a impor pregos
elevados, que até podem se reduzir em mais longo prazo por conta da evolucéao tecnolégica e
da competicdo. No curto prazo, entretanto, a existéncia ou a criagdo de novos 6nus ao servico,
tal como na criacdo de novos tributos ou majoracdo de aliquotas, eleva o preco quase
uniformemente e significa, para o usuario, um prejuizo nas possibilidades de escolha entre as
opcbes que compdem o bindmio de custo e beneficio, no qual uma qualidade extraordinaria
nem sempre implicard o melhor resultado nessa relacdo. O principio da razoabilidade da
atividade administrativa determinard, conjuntamente com uma motivacdo aprofundada do
orgdo regulador acerca de custos impingidos ao servico, que a definicdo do padrdo de

qualidade resulte da reavaliagdo constante dessa equagao.

Aparentemente essa avaliacdo critica de custo e beneficio vem sendo feita nas duas
telefonias pela ANATEL, que relegou a competicdo varios aspectos da qualidade do servico.
N&o ha nos respectivos regulamentos normas que disciplinem, por exemplo, a velocidade da
transmissdao de dados de internet. A propria competicdo cuidou de ofertar diferentes
alternativas, com maiores e menores taxas de transmissdo, com pregos diferenciados.
Houvesse uma norma de qualidade padronizando apenas as altas velocidades, coibindo as
menores, 0S USUArios, que se contentam com baixas velocidades e conexfes mais lentas,

deveriam pagar precos maiores, ou seja, ndo haveria velocidades menores a disposicéo.
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13 - Metas e Métricas — conceituacao e critica

Em vista das normas editadas pela Agéncia de Telecomunicagdes, lidamos dois

grupos de conceitos: metas e métricas.

As “metas” de qualidade nada mais sao do que um conjunto de conceitos sobre
determinadas caracteristicas da prestacdo do servi¢co que, associados a valores ou indices
matematicos, expressam um determinado nivel de desempenho na sua prestacdo. Conforme o
atributo de qualidade investigado, a exceléncia da respectiva meta pode associar-se ou a
reducdo do indice, até o limite de zero (zero falhas, zero ruido, zero demora, etc.), ou a sua
maximizacdo (maximo de atendimento, maximo de velocidade de transmissao, etc.), até 100%

ou, no limite, ao infinito.

De outro lado figuram as metodologias para aferir essas metas, que neste trabalho
denominamos “métricas”. Nesse segundo conceito estdo compreendidos os ferramentais
matematicos que transformam as informacGes coletadas na prestacdo do servico em indices
que serdo comparados com as metas definidas nas normas da Agéncia. Esse ferramental inclui
algoritmos variados, que incluem desde a mera contagem, passando pela elaboragdo de
indices e médias, que em alguns casos levam em consideracdo algum tipo de ponderacédo
relacionada a caracteristicas fisicas da prestacdo (fragmentacdo de territérios, areas de

numeragéo, etc.).

No que diz respeito ao Servico Telefénico Fixo Comutado — STFC — vigoram duas
normas especificas editadas pelo érgdo regulador: (i) a Resolucdo n°® 417 da ANATEL, de 17
de outubro de 2005, resultante do processo da Consulta Publica n.° 602, de 25 de fevereiro de
2005, que aprovou o0 Regulamento que estabelece as defini¢cBes, métodos e frequéncia de
coleta de informacbes, consolidagdo e envio a Agéncia dos indicadores de qualidade
prescritos no (ii) Plano Geral de Metas de Qualidade para o Servico Telefénico Fixo
Comutado — PGMQ - STFC, aprovado pela Resolugdo n.° 341, de 20 de junho de 2003,
resultante da Consulta Publica n°426, de 26 de dezembro de 2002.
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No Servico Movel Pessoal — SMP — vigoram o (i) Regulamento de Indicadores de
Qualidade do SMP, aprovados na Resolucdo n. © 335, de 17 de abril de 2003, conforme a
Consulta Pablica n.° 373 de 04 de abril de 2002, estabelece as definicdes, métodos e
frequéncia de coleta, consolidacdo e envio a Agéncia dos indicadores de qualidade cujas
metas definidas foram no (ii) Plano Geral de Metas de Qualidade para o Servigo Movel
Pessoal — PGMQ-SMP, aprovado pela Resolucdo n. © 317, resultante da Consulta Pablica n.°
395, de 18 de julho de 2002.

Como focamos nosso trabalho em metas e métricas, deixamos de avaliar alguns
aspetos da qualidade que ndo estdo submetidos a esse ferramental de avaliagdo e medicdo. Na
telefonia movel a ANATEL definiu que a exploracdo do SMP deve ocorrer na faixa de
frequiéncia de 1,8GHz, remetendo os prestadores do servico a tecnologia GSM, ou seja, houve
uma escolha discricionéria que condicionou a qualidade do servico a essa tecnologia que, por
exemplo, apresenta um dado padrdo de distor¢do de voz, diferente do de outras tecnologias.
A regulamentacdo da Agéncia ndo pGe meta nem métrica para o nivel de distorcdo de voz;
simplesmente admitiu-a: fica portanto fora de nosso escopo. Também ficam fora de nossas
andlises outros aspectos da qualidade, como algumas exigéncias do Regulamento do SMP,
nos termos aprovados pela Resolugdo n° 477, de 7 de agosto de 2007. Citamos a titulo de
exemplo a ampliagdo dos prazos de validade do crédito de valor razoavel para uso de
telefones pré-pagos (art. 62), que a competi¢do alids ja alargou e ultrapassou: ndo ha uma
métrica que suscite a discricionariedade. Tampouco se tratard aqui do uso da
discricionariedade na definicdo de precos para alguns tipos de chamadas: gratuitas para
determinados servicos de emergéncia, ou pagas segundo critério extracontratual nas chamadas

a numeros do tipo 0300. ™

1% Os servigos ditos 0300 merecem um estudo separado. Inicialmente concebido para que a Receita Federal
pudesse oferecer atendimento telefénico aos contribuintes sem arcar com os altos custos de um servico 0800
(ligagdo gratuita), as ligacdes para esses nimeros 0300 séo tarifadas segundo um critério Unico, que se superpde
e desconsidera o valor definido no contrato celebrado com o usuério. N&o raro, 0 usuario paga por uma chamada
sem se aproveitar da franquia que contratou para uso do servigo, numa violacdo evidente do seu direito de livre
escolha.
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14 - As metas

Na telefonia fixa as metas de qualidade, definidas pela Agéncia de

Telecomunicages nas normas aludidas anteriormente, podem ser assim agrupados:

o Qualidade referente a completamento de chamadas, que expressam uma
relacdo matematica entre a quantidade de chamadas e o numero total de tentativas validas de

originar tais chamadas, num dado periodo.

Chamadas Locais Originadas Completadas
Chamadas de Longa Distancia Nacionais Originadas Completadas
Chamadas de Longa Distancia Internacionais Terminadas Completadas

Completamento de Chamadas ao Centro de Atendimento

o > W N e

Chamadas Locais Originadas Ndo Completadas por Congestionamento

6. Chamadas de Longa Distancia Nacionais Originadas Ndo Completadas por
Congestionamento

7. Chamadas de Longa Distancia Internacionais Terminadas Ndo Completadas

por Congestionamento

o Qualidade referente ao atendimento as solicitaces de reparo, que refletem uma

relacdo entre os pedidos de reparo e a quantidade de acessos em servigo

8. Numero de Solicitagdes de Reparo

9.  Nudmero de Solicitacdes de Reparo de Telefones de Uso Publico

10. Atendimento de Solicitacbes de Reparo de Usuarios Residenciais

11. Atendimento de Solicitacfes de Reparo de Usuarios Ndo Residenciais

12. Atendimento de Solicitacbes de Reparo de Usuéarios que sdo Prestadores de
Servicos de Utilidade Publica, de Prontos-Socorros e de Posto de Saude

13. Atendimento de Reparo de Telefones de Uso Publico em Regifes Remotas ou
de Fronteira por Falha de Fruigdo Detectada por Sistema de Superviséo da prestadora ou por

Solicitacdo de Reparo
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14. Atendimento de Solicitacbes de Reparo de Telefones de Uso Publico
Instalados em Regides Nao Caracterizadas Como Remotas ou de Fronteira

15. Reparo de Telefones de Uso Publico Instalados em Regibes N&o
Caracterizadas Como Remotas ou de Fronteira por Falha de Fruicdo Detectada por Sistema de

Superviséo da prestadora

. Qualidade referente ao atendimento ao usuério, expressa em tempo, modo ou

em desempenho da prestadora

16. Atendimento as Solicitacbes de Servico de Mudanca de Endereco Usuérios
Residenciais

17.  Atendimento as Solicitacdes de Servigo de Mudanca de Endereco de Usuarios
N&o Residenciais

18. Atendimento de Solicitacdes de Servico de Mudanca de Endereco de Usuarios
que sdo Prestadores de Servicos de Utilidade Publica, de Prontos-Socorros e de Postos de
Saude

19. Atendimento por Telefone ao Usuéario

20. Atendimento a Correspondéncia do Usuario

21. Atendimento Pessoal ao Usuério

22. Informagdo do Cddigo de Acesso do Usuério

o Qualidade referente a cobranga pela prestacdo do servico, expresso em tempo

ou em desempenho da prestadora
23.  Numero de Documentos de Cobranga com Reclamacéo de Erro
24. Numero de Contas Contestadas com Crédito Devolvido

25. Entrega do Documento de Cobranga ao Assinante

. Qualidade referente a digitalizacdo da rede, refletindo um percentual de

terminais digitais (ndo analdgicos) em relagéo ao total de terminais

26. Modernizacdo de Rede

No Servigo Movel Pessoal — SMP — vigoram metas que podem ser assim agrupadas:
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. Qualidade referente a percepcdo do servico, expresso como relacdo entre as

reclamacdes e a quantidade de acessos em operacao

1.  Taxade Reclamacdes;
2.  Taxa de Reclamacéo de cobertura e de Congestionamento de Canal de VVoz por

1000 (mil) Acessos em operacéo;

. Qualidade referente ao funcionamento do servico, expressa como relacdo

percentual de chamadas telefonicas afetas ao respectivo indicador

3.  Taxade Chamadas Completadas para os Centros de Atendimento;

4. Taxa de Atendimento pela Telefonista/ Atendente em Sistemas de Auto-
Atendimento;

5.  Taxade Chamadas Originadas Completadas;

6.  Taxa de Estabelecimento de Chamadas;

7.  Taxade Queda de Ligacéo;

. Qualidade referente ao relacionamento com o usuario

8.  Taxade Resposta ao Usuario;

9.  Taxade Resposta aos Pedidos de Informacao;

10. Taxa de Atendimento Pessoal ao Usuério;

11. Taxa de Atendimentos Relativos a Contas por 1000 (mil) Contas Emitidas;
12. Taxa de Recuperacdo de Falhas / Defeitos.

Chama-nos a atencdo o fato de que todas essas metas decorrem de decisfes do 6rgao
regulador que partem de alguns poucos conceitos juridicos indeterminados, que constam da
Lei n°9472/97, cujos primeiros artigos citam a tarifas e precos “razoaveis”, “condicdes
adequadas”, “beneficio da populagao”, “diversidade dos servi¢os”, “qualidade e regularidade
compativeis”, “ambiente competitivo”, “harmonia com desenvolvimento do pais”.

Simplesmente ndo h& no texto legal qualquer mengdo a especificidade de qualquer desses

indicadores de qualidade. A riqueza de detalhes de todos eles decorre portanto do uso da
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discricionariedade administrativa pelo Regulador.

Destaca-se nesse conjunto de metas a predominéncia de quesitos de avaliagdo
voltados para o “processo fabril” da ligagdo telefonica, alinhando-se parcialmente a
conceituacdo de qualidade proposta pelas normas ABNT ISO 9000. A discricionariedade do
Administrador preferiu avaliar estatisticamente o0s principais aspectos técnicos do
funcionamento do sistema, quais sejam, aqueles que medem a capacidade e a eficiéncia do
sistema para permitir que um usuario “A” converse por telefone com o usuario “B”. Nenhuma
doutrina sobre qualidade negara a importancia dessas metas a respeito do “processo fabril”,
mas sua predominéncia em relagdo a metas relacionadas a aspectos “ndo fabris” merece ser

posta em causa, COmo se vera a sequir.

Observando essas metas de um ponto de vista mais afastado, sera facil perceber que a
maioria delas acaba por medir a capacidade de as empresas prestadoras de cobrarem pelo
servigo. Ao medirmos o estabelecimento e completamento de chamadas, quedas de ligagéo,
ou mesmo a emissdo de contas sem erros, avalia-se em resumo a capacidade da empresa de
permitir a boa fruicdo do servico pelo usuario que pagara por ele. A propria empresa tera o
maior interesse em aprimorar-se: por razdes absolutamente Obvias, ndo serdo necessarios
incentivos ou ameacas de sancGes estatais para motiva-la a cobrar melhor e por mais servicos
prestados a seus usuarios. Em outras palavras, andou mal a discricionariedade administrativa
ao concentrar-se em aspectos cujo aprimoramento da qualidade reflete 0 mais basico interesse

do prestador, qual seja, auferir resultados econdmicos.

N&o queremos com isso defender a idéia de que o investimento em qualidade seja
prioritario para a prestadora, em detrimento de publicidade, de subsidios direitos ao usuario,
de expansdo pura e simples das plataformas que sustentam a prestacdo do servigco, ou da
ocupacdo de lacunas mercadoldgicas que ndo podem ser deixados ao competidor. Tampouco
defendemos que tal investimento seja rapida ou eficientemente transformado em resultados
favoraveis, sobretudo naqueles aspectos da qualidade que dependem do treinamento de
grandes contingentes de pessoas. E inegavel que ha infracdes as obrigaces de qualidade, ou
seja, que as prestadoras de servico cometem atentados contra seus proprios interesses ao
descuidarem dessa matéria, mas nos parece precipitado presumir dai que o desacato
sistematico da qualidade seja uma premissa da conducdo e da sobrevivéncia do negdcio.

Nossa critica apenas aponta para o fato de que as prestadoras no longo prazo buscariam esses
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objetivos de qualidade de moto proprio.

Uma diferenca louvavel merece destaque na norma sobre qualidade “fabril” na
telefonia mével em relacdo a telefonia fixa. Para a prestadora de telefonia celular existem dois
indicadores peculiares que avaliam o grau de cobertura e de congestionamento das redes. Tais
indicadores refletem a presencga do investimento na expansdo dos equipamentos de prestagdo
do servico e da sua capacidade. O primeiro deles informa sobre a existéncia do sinal da
radiofrequiéncia que da suporte ao servico; o segundo, a capacidade desse mesmo sistema de
estabelecer uma chamada com base nessa radiofrequéncia disponivel. Didaticamente, na falta
de cobertura, o aparelho celular simplesmente ndo capta o sinal advindo da torre de
transmissdo, que estd muito distante; no congestionamento o aparelho celular capta o sinal,
eventualmente até de modo pleno, mas ndo consegue estabelecer a ligacdo porque toda a

capacidade de processamento ja estd comprometida com chamadas em curso.™

Tais indicadores fazem todo o sentido na avaliacdo daqueles servicos cuja estrutura
de prestacdo se comeca a implantar. Esse € o caso da telefonia movel, onde o Administrador
bem empregou a discricionariedade ao focar tais metas. Incide aqui o aspecto técnico que
embasa a discricionariedade para definicdo dos seus modos de medicdo. Muito embora date
comercialmente no Brasil da Ultima década do século XX, a evolucdo das tecnologias de
transmissdo, algumas escolhas técnicas da ANATEL e a competicdo determinaram a
substituicdo sucessiva das plantas de prestacdo de servicos, de modo que o problema do

esforgo “inicial” de cobertura se repetiu algumas vezes ao longo desses poucos anos.’*® A

155 Esse tipo de problema também existiu na telefonia fixa. Sobre seus primeiros momentos relata-se a existéncia
da figura do “boy de telefone” nas matrizes de empresas localizadas nas grandes cidades. Esse funcionario
ficava ao lado do aparelho de telefone (existéncia de cobertura) esperando que surgisse o sinal de linha
(congestionamento). Quando finalmente se ouvia o sinal, esse empregado fazia uma chamada para uma filial
da empresa que, uma vez completada, ficava por todo o dia ligada, de modo que qualquer comunicagdo entre
esses estabelecimentos se desse por meio dessa Unica chamada, agravando o problema de congestionamento
por comprometer um recurso que poderia ser sistemicamente compartilhado ao longo do periodo.

1% primeiramente, na implantagio dos sistemas no seio das empresas estatais, usou-se a tecnologia analdgica
(AMPS). As duas tecnologias digitais (TDMA e CDMA) que sucederem o sistema analégico ndo eram
retrocompativeis, ou seja, grande parte do equipamento transmissor e o aparelho celular que funcionam nas
novas tecnologias ndo funcionavam na antiga tecnologia. Houve entdo um periodo em 0s usuarios possuiram
aparelhos ditos duais (dual mode), ou seja, num Unico objeto havia dois telefones, um analégico e um digital.
Depois advieram outras tecnologias, umas retrocompativeis (CDMA 1XRTT e EV-DO) e outras ndo (GSM,
WCDMA). A decisdo da Agéncia para escolha da tecnologia que seria empregada na dita Terceira Geracdo da
telefonia celular foi talvez um dos mais acalorados debates técnicos nas telecomunicagdes brasileiras,
contendendo-se de um lado os defensores do padréo europeu, do GSM/WCDMA, vencedor, e de outro lado os
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discricionariedade administrativa até poderia prescindir desses indicadores se o Regulador
entendesse que a telefonia mdvel fosse uma mera comodidade, quase supérflua para a
sociedade. Como, pelo contrério, havia um interesse do Estado na rapida e eficiente
disseminacdo do servico na sociedade, e tendo em vista a adesdo macica da sociedade ao
servico, esses dois indicadores técnicos de cobertura e congestionamento se tornaram

inescapavelmente necessérios.

do padréo norte-americano, do CDMA, que sucumbiu.
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15 - O 6nus das metas

As regras da telefonia fixa e movel seguem a mesma logica em varios aspectos.
Embora essas normas reiterem que todos os custos relacionados com o cumprimento das
metas previstas nos respectivos Planos de Metas de Qualidade serdo suportados
exclusivamente pelas prestadoras (no STFC, art. 3 do anexo da Res. n°417; no SMP, art. 3,
81° do anexo da Res. n° 335), é preciso lembrar que as concessionarias do STFC estéo
protegidas pelo direito constitucional a recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro, ao
passo que suas concorrentes autorizatarias no STFC e todas as prestadoras de SMP carecem
dessa garantia, por forca do regime privado de exploracdo do servigo, preconizado pela Lei

Geral de Telecomunicagdes.

Se, com base nesse tipo de disposicdo criada pelo proprio Regulador, o Orgio
acredita que pode definir e impor discricionariamente novas metas de qualidade que
signifiquem 6nus novos e capazes de afetar esse equilibrio do concessionario, eximindo-se da
obrigacdo de reequilibra-lo, entdo a ANATEL ndo inovara apenas em relacdo a lei, mas
também em relacdo a Constituicdo que assegura esse direito. Parece-nos mais um exagero
retérico a enredar a discricionariedade. Muito embora o deferimento do reequilibrio aos
concessionarios seja licito, com a oferta de um bdnus que compense 0s novos 6nus, havera

possibilidade de ocorrem distor¢Ges na competicdo com 0s autorizatarios.

Serd forcoso reconhecer uma indesejavel assimetria no tratamento dado aos
prestadores em regimes publico, de um lado, e privado, de outro, criada v.g. por forca de
decisdo judicial que recomponha o equilibrio econémico-financeiro dos primeiros. Nessa
situacdo entraria o Estado como ente de desestabilizacdo da competicéo, ao socorrer apenas a

uns no cumprimento de obrigacdes que se impdem a todos, que prestam um mesmo Servico.
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16 - As métricas

Para subsumir uma dada caracteristica fisica de um bem qualquer a norma que a
qualifique juridicamente, para impor-lhe a san¢ao prescrita, passa-se necessaria e previamente
pela etapa da verificagdo, da constatacdo, da ocorréncia da hipotese legal. Nessa tarefa de
apuracdo de uma caracteristica de um determinado objeto de estudo, devemos medi-lo.
Diante de um conjunto de bens, dos quais se deseja verificar uma mesma caracteristica,

mecam-se todos eles, um a um.

A vida confronta-nos entretanto com um desafio. Como fazer essa medicdo se o
conjunto desses bens alcanca a casa dos milhdes ou bilhdes de unidades, ou se o préprio ato
de medir danifica ou consome o objeto de medicdo? Sdo milhGes de litros de combustivel, de
agua, de leite, toneladas e mais toneladas de bolachas, sorvetes, racdes, bilhGes de chamadas
telefonicas, bilhGes de lancamentos em contas bancérias, milhdes de metros de tecido, de
comprimidos para dor de cabeca, de seringas descartaveis, de livros escolares. Socorre-nos
aqui a Estatistica, disciplina do conhecimento que utiliza teorias probabilisticas. Por meio da
obtencdo, organizacdo e analise de dados, a Estatistica permite determinar as correlacfes e

nexos causais entre eventos, descrevendo-os, explicando-os e prevendo-os.'*

Dois métodos da Estatistica podem ser empregados nessa tarefa, inclusive
simultaneamente. A Estatistica Descritiva estuda métodos e ferramentas de coleta de dados e
modelos matematicos, para descrevé-los e interpreta-los. A Estatistica Inferencial propde
sistemas e técnicas para apreender caracteristicas desconhecidas de um universo a partir de
uma amostra dele retirada. Uma vez conhecidas essas caracteristicas da amostra, suas
informacdes refletirdo com uma dada margem de erro as caracteristicas do universo, 0 que
permitird em sintese tomar decisdes. Interessa-nos particularmente uma peculiaridade desse

ferramental estatistico: recomenda-se ndo atribuir uma dada caracteristica do universo, obtida

157 A estatistica é uma ciéncia que estuda e pesquisa sobre o levantamento de dados com a maxima quantidade
de informacéo possivel para um dado custo; o processamento de dados para a quantificagdo da quantidade de
incerteza existente na resposta para um determinado problema; a tomada de decisdes sob condigdes de
incerteza, sob o menor risco possivel. MATSUSHITA, Raul Yukihiro. O Que é Estatistica?. www.unb.br/
ie/est/complementar/estatistica.htm, acesso em novembro de 2009.



http://www.unb.br/%20ie/est/complementar/estatistica.htm
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por inferéncia estatistica, para cada um dos seus elementos, especialmente quando a andlise se

verte sobre um universo composto por uma quantidade infinita de elementos.

A Estatistica, especialmente com suas ferramentas inferenciais, esta presente nas
normas da ANATEL sobre qualidade do STFC e do SMP, consolidando as informacdes
segundo critérios técnicos e geogréficos (area de numeracdo, central telefonica, ponderacGes
em funcdo da quantidade de usuérios, etc.). Na prestacdo de informacdes & Agéncia, preserva-
se sempre a memoria do calculo que levou ao resultado, com a abertura da ponderagdo de tais
critérios. Evita-se com isso que eventuais problemas na prestacdo em dado fragmento da
amostra sejam obliterados por uma satisfatoria estabilidade ou exceléncia no restante desse
universo de andlise. Assegura-se desse modo para o Regulador uma visdo panoramica e ao
mesmo tempo detalhada da qualidade ofertada ao usuario, o que Ihe serve de motivacao para
exigir relatérios especificos, diagndstico, planos de a¢Bes para o atendimento das metas (no
SMP, art.6, anexo da Res. n°335; no STFC, art. 5, 83°, do anexo da Res. n°417).

De outro modo ndo poderia ser, em virtude da magnitude do universo de pesquisa,
motivo pelo qual a Agéncia Reguladora discricionariamente bem emprega essas ferramentas
estatisticas para calcular os indicadores. Padroniza-se assim o comportamento da Agéncia e
dos administrados quando se tratar da realizagcdo desses célculos, alinhando-se o Regulador
nesse aspecto especifico com a doutrina mais restritiva a respeito do exercicio do poder

normativo, como ja tratado anteriormente.

Definida a maneira de fazer a conta, prestara resultado por ela indicado? Apenas a
pratica e a consolidacdo de um histérico de resultados poderdo confirmar ou infirmar a
propriedade dos aludidos critérios técnicos e geogréaficos, agregados ao ferramental
estatistico, em vista dos objetivos pretendidos. A experiéncia poderd indicar, hipoteticamente,
que a ponderacdo de um dado indicador por area local dilui excessivamente uma fragilidade
da prestacdo do servico em relacdo ao todo, tornando-a imperceptivel ou incapaz de motivar
um sancionamento. O reconhecimento desse fato impde ao Administrador a obrigacdo de
reconsiderar criticamente tais critérios, com base na experiéncia, para adapta-los a finalidade
normativa, ou seja, a melhor solugdo que a discricionariedade administrativa deve oferecer
podera ndo ser unica nem imutavel ao longo do tempo, cabendo ao Administrador busca-la

permanentemente. Nao merece portanto qualquer critica desfavordvel a constante reedi¢do das
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normas de qualidade, até porque corresponde ao incessante processo de debate sobre
qualidade.



103

17 - Coleta e tabulac&o de informacgdes

Nos dois servicos de telefonia prevalece um procedimento comum para aplicacdo das
métricas de afericdo dos indicadores de qualidade. No SMP, a coleta, a consolidaco e o envio
a ANATEL das informacdes relativas a todos os indicadores definidos neste Regulamento,
constituem obrigacdo da prépria prestadora (art. 3, Res. n°335). No STFC, conforme o art. 5
do respectivo regulamento (Res. n°417), as proprias prestadoras coletam, tabulam, fazem o
calculo, consolidam e enviam a ANATEL. Esse fato chama a atencao pois toda essa atividade
de afericdo dos fatos, a partir dos quais se apurardo resultados da qualidade, implica
necessariamente na interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados pelas proprias
prestadoras do servigo. Vejamos alguns exemplos emblematicos da telefonia mével, conforme

a Resolugdo n°317:

Art. 4° A relacdo entre o nimero total de reclamagBes e 0 nimero total de
Acessos em Operacdo, no més, ndo deve ser superior a:

I - 2,0% (dois por cento), a partir de 31 de dezembro de 2001; e

I - 1,0% (um por cento), a partir de 31 de dezembro de 2002.

Art. 5° A quantidade total de reclamacdes de cobertura, acrescida do numero
de reclamacdes de congestionamento de canal de voz por 1000 (mil) Acessos
em Operagdo, no més, ndo deve ser superior a:

I - 6 (seis), a partir de 31 de dezembro de 2001; e

Il - 4 (quatro), a partir de 31 de dezembro de 2002.

[...]

Art. 11. A correspondéncia do Usuario, reclamacdo ou solicitacdo de
servicos recebidos em qualquer Setor de Atendimento e Centros de
Atendimento da prestadora, e que ndo possam ser respondidos ou efetivados
de imediato, devem ser respondidos em até 5 (cinco) dias Uteis, em 95%
(noventa e cinco por cento) dos casos.

[...]

Paragrafo Gnico. Em nenhum caso, a resposta deve se dar em mais de 10
(dez) dias uteis.

A respeito das taxas de reclamacdo, a classificacdo de uma determinada demanda do
usuario como reclamacdo ou como mera solicitacdo de informacdo é feita pela propria
prestadora do servico, objeto da fiscalizacdo.™® Considerando o fato de que a maioria dos

atendimentos ocorre por via telefonica nas centrais de atendimento, essa filtragem sera afetada

158 E comum que esse trabalho seja feito por um subcontratado da prestadora de telefonia, o que por si s6 suscita
davida relevante: um contratado, dependente economicamente do contratante, incumbe-se de delatd-lo ao
poder sancionador.
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por eventuais dificuldades de expressao, pelo tom de voz, pelos regionalismos e vocabulario
do usuério e, na outra ponta da comunicagéo, pelo entendimento do atendente para todas essas
informacdes, e até pelo modo como os sistemas de processamento da prestadora absorvem e
processam as informacdes obtidas nessa conversa. Todos esses fatores influenciam a
tipificacdo que sera dada a fala do cliente, afetando e alterando entdo o resultado da
subsuncéo, caso seja uma reclamacéo, enquanto irresignacdo contra algo, ou meramente um

pedido de informacéo factual que precede uma demanda especifica.

Exemplificativamente, a respeito dessa dificuldade, o que significard a seguinte
mensagem hipotética de um usuario: “Quero uma previsdo de horario para restabelecimento
do servigo”. Sera reclamacdo ou um pedido de informagdo? Noutro caso bastante recorrente, a
repeticdo de uma mesma reclamacdo, antes do prazo regulamentar para resposta, deve ser
contada uma ou duas vezes para efeito de calculo? Igualmente, sobre a eficiéncia nas
respostas aos usuarios, conforme a outra regra supramencionada, competird a prestadora a
identificacdo de quais solicitacbes podem ser respondidas de pronto e quais devem ser

remetidas a um processo cuja resposta podera tardar até dez dias.

Nas trés hipoteses, a decisdo de classificacdo do fato, que servird a subsuncédo
juridica, serd tomada, como vimos, pela propria prestadora fiscalizada. Muitas vezes essa
decisdo caberd a um funcionario do fornecedor terceirizado que presta servico de atendimento
para essa prestadora. Ha portanto uma subordinacdo da fiscalizacdo ao discernimento do
prestador. E se houver uma terceirizacdo dos servigcos de atendimento, muito comum nesse
mercado, a fiscalizagdo fica subordinada ndo apenas ao discernimento da prestadora, como

também aos ditames do contrato de prestacdo de servico entre prestadora e esse fornecedor.™

Tal subordinacdo da fiscalizacdo para verificacdo e apuracdo das caracteristicas de
qualidade exigidas enreda-se no tema da policia administrativa, que corresponde, como

vimos, as acles estatais de concretizacdo dos condicionamentos legalmente previstos ao

159 Essa logica de fiscalizar a subsuncdo feita pelo proprio fiscalizado é familiar no Direito Tributario, onde
existe a figura do langamento fiscal por homologacdo. O contribuinte faz sua escrituracdo fiscal e com base
nela paga o tributo. O Erario, a posteriori, pode contestar essa escrituracdo e autuar o contribuinte. Sob esse
prisma, diferem-se a qualidade da telefonia e a escrituracdo fiscal por homologacdo na medida que esta ultima
¢ fartamente regulada em todos os seus pormenores e gera farta documentagdo (obrigacdes fiscais acessorias),
franqueando ao Fisco enorme capacidade de avaliagdo e critica, mesmo muito tempo depois de ocorrido o fato
gerador. Isso ndo ocorre na telefonia, pois o contedo dos registros técnicos da prestacdo do servico séo
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exercicio de direitos dos entes privados, a fim de compatibiliza-los com o interesse publico e
0 bem estar social.*® Tratamos de atos juridicos expressivos do poder intrinseco do Estado,
provimentos de natureza puramente juridica que visam reprimir e sancionar condutas
desconformes. Conforme preleciona Adilson DALLARI, os atos preparatérios mais simples
ou mecanicos que antecedem a atividade estatal podem ser praticados por particulares,
mediante delegagdo ou um simples contrato de prestacdo de servico. Nessas situacdes a
relacdo entre Poder Publico e Administrado continua direta, ndo se interpondo entre ambos
esse terceiro, que apenas atua em favor do Estado numa atividade denominada
“credenciamento”. Diferenciam-se portanto a emissdo de um ato juridico administrativo, que
enquadra o administrado na subsuncdo, da outra atividade, mais técnica, de mera constatacgéo,
realizada pelo terceiro. “Esta tltima atividade, de natureza instrumental, pode ser delegada; a
primeira [...] € exclusiva de 6rgao dotado de fé publica, de prerrogativas inerentes ao poder
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publico”.

Sob a luz desses esclarecimentos doutrinarios € forcoso reconhecer a diferenca
abissal entre, de um lado, os atos juridicos privativos do Estado, que culminam num
provimento administrativo plenamente regido pelo Direito Publico, e de outro lado dos atos
de mera instrumentalidade, preparatorios, antecedentes ou de mera averiguacdo de
circunstancias ou fatos. O mais comezinho exemplo dessa diferenga entre ato meramente
preparatorio e ato de Estado — e da possibilidade de que um particular pode realizar apenas o
primeiro desses atos, mas ndo o segundo — reside na multa de transito: uma maquina (o radar
operado por um particular contratado pela autoridade de transito) constata 0 excesso de
velocidade, mas apenas uma Autoridade Publica subsume esse fato a norma, para aplicar a
sancdo de multa com base nessa constatacdo. O operador do radar apenas fornece ao Estado
um elemento de fato que permite a emissdo do ato administrativo sancionatorio. A infracdo de
transito ndo gera entre tal operador do radar fotografico e o motorista infrator qualquer
relacdo juridica, continuando o Poder Publico titular exclusivo do direito de sancionar-lhe a

conduta faltosa.

minimamente regulados.

160 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Servico publico e poder de policia: concessdo e delegagdo.
Revista Eletrénica de Direito de Estado. Salvador:;, n. 7 julho/setembro de 2006. Disponivel em
www.direitodoestado.com/revista/REDE-7-JULHO-CEL SO%20ANTONIO.pdf, acesso em 8/07/2009.

161 DALLARI, Adilson. Credenciamento.In BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio (organizador). Estudos
em homenagem a Geraldo Ataliba. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 30.




106

Nas normas de qualidade da ANATEL, ora em andlise, sua discricionariedade
remeteu uma parte intrinseca e essencial do poder de policia do Estado ao préprio fiscalizado.
Nisso pecou a Administradora, pois em nenhuma das doutrinas visitadas sobre a
discricionariedade administrativa se encontra qualquer defesa ou suporte para que o0
administrado use a liberdade de decisdo que cabe ao Poder Publico para aplicacdo de
conceitos juridicos indeterminados, nem que a competéncia legal para o uso da

discricionariedade podera ser transferida para exercicio pelo administrado.
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18 - Periodo de Maior Movimento

Dentre essas regras de coleta de informacGes voltemo-nos para um conceito criado
pelo proprio regulador. No assim denominado “Periodo de Maior Movimento — PMM?”,
definido discricionariamente, elegem-se os lapsos de tempo em que a Prestadora deve coletar
informacdes sobre o periodo de medicéo, para fins de célculo dos indicadores de qualidade.
No STFC, conforme o Anexo da Res. n°417, no art. 12 das defini¢des, esse Periodo de Maior
Movimento vai das 9 horas as 11 horas (matutino) e das 20 horas as 22 horas (noturno). No
SMP, conforme o art. 2 do anexo da Res. n°317, sdo trés os PMM: das 9 horas as 11 horas
(matutino), das 14 horas as 16 horas (vespertino) e das 20 horas as 22 horas (noturno).
Apontamos en passant uma inexplicavel diferenca entre SMP, servico prestado no regime
privado da LGT, onde essa variavel aponta maior rigor, em compasso com uma maior

frouxidao aplicada ao STFC, enquadrado como servico publico pelo Plano Geral de Outorgas.

Esses horéarios de coleta de dados aplicam-se a varios indicadores dos dois servigos
ora estudados (Chamadas Completadas para os Centros de Atendimento, Atendimento pela
Telefonista, Chamadas Originadas Completadas, Estabelecimento de Chamadas, Queda de
Ligacdo, etc.). Em alguns casos, a definicdo restringe-se ainda mais, ou seja, mede-se 0

desempenho em apenas em determinados dias do periodo de avaliacgéo.

A definicdo desses Periodos de Maior Movimento parte de algumas premissas que
somente podem ser acatadas com ressalvas significativas. Pressupde-se primeiramente que a
amostra retirada do universo em tais horarios sera representativa de todo o universo, ou seja,
que as pessoas que usam 0 servi¢o no periodo matutino sdo equiparaveis aqueles que usam o
servico nas primeiras horas da manha ou no inicio da madrugada. Se esses trés grupos forem
eventualmente diferentes por qualquer motivo relacionado ao servico, 0 que nos parece muito
razodvel (duracdo da chamada, causas predominantes para uso do telefone, perfil de uso dos
servigos acessorios, etc.), a definicdo do PMM acabara por excluir alguns grupos ou perfis de
usuarios da amostra da medicdo, ou seja, pde-se em causa a fiabilidade estatistica dos

resultados.

A outra premissa assenta-se na crenga de que o prestador, sobretudo naqueles
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indicadores de qualidade referentes aos seus servi¢os de atendimento ao usuério, ndo
concentrard esforgos e recursos durante os horéarios de medicdo, para gerar resultados mais
favoraveis aos olhos da fiscalizacdo. Caso razoavelmente se possa esperar tal distorcdo, a
adocdo do conceito de Periodo de Maior Movimento para medicGes prejudica a prépria

validade da medicéo.

Parece-nos que essa varidvel inserida na medicdo, injustificavel tecnicamente,
agrava-se com o fato de que o Orgdo Regulador se subordinou aos prestadores na fiscalizagao.
Com essa limitagdo de horarios facilita-se — ¢ bem verdade — o trabalho da Agéncia, ndo de
fiscalizar a execugdo do servigo, mas de fiscalizar a “auto-fiscaliza¢ao” feita pelo prestador.
Por essas raz0es, e pelas razbes apontadas na critica a essa transferéncia da atividade
fiscalizadora, a introducdo do conceito de Periodo de Maior Movimento parece afrontar o

bom uso que a Administragdo deve fazer até mesmo da “discricionariedade técnica”.
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19 - As métricas sobre atendimento

Note-se uma diferenga importante entre os dois servigcos de telefonia em relacéo ao
cumprimento do art. 37, 83°, I, da Constituicdo, que prescreve especialmente a existéncia de
regulacdo a respeito de “reclamagdes relativas a prestagdo dos servigos publicos em geral”.
No Servico Modvel Pessoal, o usuario pode reclamar de qualquer assunto, desde o
funcionamento irregular do servico, o incdmodo causado pelo fato de ter como vizinho um
equipamento arquitetonicamente feio (uma torre de transmissdo) ou que emite
ininterruptamente ruidos dos aparelhos de refrigeracdo de ar, ou até mesmo contra a escolha
de determinada pessoa ou personagem numa publicidade. Sua reclamacao sera considerada na

métrica do indicador de qualidade (art. 10 do anexo da Res. n°335) da prestadora do SMP.

Essa mesma amplitude do direito de reclamar ndo se verifica na telefonia fixa, cujo
usuario pode reclamar apenas por reparos no servico e por ajustes na cobranca. Nao ha outros
temas que merecam ser tratados como reclamacao (Anexo da Res. n® 417, artigos 26, 27, 28,
45, 46, 47, 48, 65, 66). No STFC, reclamacao por temas outros, feita por telefone, nem sequer
entra na conta de um indicador de reclamacdo; se a reclamacdo vier por carta ou trazida
pessoalmente, sua contagem diluir-se-a entre todos os demais “atendimentos” (Anexo da Res.
n° 417, artigos 57 e 61).

Assim, uma reclamacdo por desacato ou ofensa ao usuério, cometido durante um
atendimento telefonico tempestuoso feito por um preposto da prestadora do servico, afetara o
indicador de qualidade na telefonia mdvel, mas ndo na telefonia fixa. Essa diferenciacdo em
relacdo a telefonia mével destoa de qualquer mandamento de isonomia no servico publico,
sobretudo porque o desfavorecido é o usuario do servico publico. Parece-nos que o
Administrador entreviu uma limitacdo no direito de reclamar do usuério onde a lei nada
distinguiu, como se apenas as queixas “técnicas” fossem merecedoras de atengdo na telefonia
fixa. Em outras palavras, a ofensa ao usuario do STFC ser tratada ndo na sede da qualidade
do atendimento, mas sim em sede de apuracdo de descumprimento de obrigacgdes outras, tal
como o descumprimento dos deveres de urbanidade do servi¢o publico, do descumprimento
de norma especifica do instrumento de outorga, da responsabilidade civil e eventualmente até

da responsabilidade penal.
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H4, entretanto, uma questdo mais complicada a resolver. Qual o nivel de reclamagéo
aceitavel? Para compreender os meandros dessa questdo, tomemos o exemplo da telefonia
movel, conforme as ja citadas Resolugdes da ANATEL n® 317 e n° 335. A relacdo entre
namero total de reclamacdes e o nimero total de Acessos em Operacao, no més, nao deve ser

superior a 1,0% (um por cento) a partir de 31 de dezembro de 2002.

Esse patamar significa que um pequeno conjunto de individuos, desde que menor de
que 1% do total de Acessos em Operacdo, podera reclamar sem que isso sirva de motivo para
acdo do Poder Publico, que ndo precisard se dar a qualquer trabalho ou preocupagdo em
relacdo a prestadora por essa razdo. Aos olhos do Estado o servigo estard bom. Fazemos logo
a ressalva dessa afirmacao. Nem a Lei de Servigos Publicos nem o Cédigo do Consumidor
toleram ou aquiescem diante de fatos ou vicios do servico publico e do bem de consumo. Néo
hd na legislacdo que tutela os interesses individuais dos usuérios qualquer espago para
métricas, estatisticas, margens toleraveis de erro, atenuantes ou agravantes pautados no cotejo
entre o caso individual e o universo de consumo. Cada vicio em si, individualmente
considerado, enseja para 0 usuario ou consumidor o direito a reparacdo, tanto do bem
(conserto do vicio) quanto dos danos dele decorrentes (indenizagdo pelo fato). Se ha
problema, entdo que seja solucionado, frise-se, em beneficio de cada usuario afetado. Como
conseqiiéncia ndo se podera concordar que um dado usuario seja compelido, pela prépria lei e
pela ma sorte, a se resignar com a aquisicdo de um servico publico com problemas,
simplesmente porque este atende aos padrBes estatisticos de qualidade. Sepulte-se esse
equivoco sob pena de admitir que a defesa constitucional e legalmente assegurada da boa
prestacdo se aplica a maioria dos usuarios e ndo aos outros, a minoria dos estatisticamente

desafortunados, pois as mesmas leis que protegem uns também protegem 0s outros.

Nesse ponto evidencia-se com clareza o apartamento dos interesses do usuario
individual e do Estado. Uma Unica queda de chamada gera para o usuario de telefonia o
direito a reparagdo em face de sua prestadora: um fato irrelevante para o Administrador
Publico. Uma quantidade significativa de quedas de chamadas, denunciadas pelo critério
regulamentar de qualidade, impde ao Orgdo Regulador o dever de adotar as medidas
pertinentes, mesmo que cada um dos usuarios afetados individualmente renuncie a respectiva

reparacao ou nem sequer reclame.
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Embora coexistam de modo quase paralelo, os interesses do Estado e do usuério a
respeito da qualidade tendem a coincidir nas hipdteses cujo desatendimento implicara alguma
conseqiiéncia juridica, mas voltam a divergir novamente na sancao especifica. O vicio na
prestacdo ofertada aquele pode significar nada para esse, e vice-versa. Essa aparente
contradigdo reflete apenas a coexisténcia do interesse publico e do interesse privado dentro do

mesmo sistema, sem prejuizo da sua higidez.

Avalie-se agora o patamar de qualidade nas reclamacdes propriamente dito, hoje
definido em 1%. Por que ndo 0,5%, 2% ou 10%? Reside aqui talvez o maior desafio da
discricionariedade, sobretudo para aquele administrador que define o nimero pela primeira
vez sem referéncias consistentes. Antes de expor algum critério, denunciamo-nos: quando, ha
poucos paragrafos, mencionamos “pequeno conjunto de individuos poderd reclamar”,
induzimos nosso leitor ao erro. Na telefonia, todos os indicadores se pautam em magnitudes
astrondmicas, num exemplo eloqliente da sociedade de consumo de massa. Sdo dezenas de
milhGes de clientes ativos (150,6 milhdes no fim de 2008)'*, milhdes de chamadas numa
unica hora do dia, milhdes de contas telefénicas a cada més, milhdes de atendimentos diarios
nos servicos de atencdo ao cliente. Aplique-se o “pequeno” percentual de 1% de taxa de
reclamacdo sobre um universo de 150.000.000 de usuarios e teremos 1.500.000
desafortunados clientes que reclamam de algum problema. Imaginemos agora que 0 servico
de atendimento ao cliente das operadoras trabalhe sem erros em 99,8% dos casos a cada més,
ou seja, cometam apenas dois unicos erros em cada mil atendimentos. Aplique-se agora esse
nivel de exceléncia no atendimento sobre aqueles 1.500.000 e teremos 3.000 infelizes que,
num dado periodo, entraram em contato com sua prestadora para resolver um problema e dela
sairam com dois (reclamacdo inicial e erro no atendimento). E que agora esses mesmos 3.000
tentem novamente uma solucdo: restardo seis vociferantes a reclamar com razdo, agora, do
problema original e de dois erros no atendimento, somando-se aos novos 1.500.000 usuarios
que iniciam sua peregrinacao no periodo subsequente, junto com os 3.000 ja bem bravos que

voltam a baila.

O Administrador precisara, portanto, de enorme sensibilidade para pensar e
constantemente repensar esses patamares desejaveis de satisfacdo e reclamacéo, e de todos os

outros parametros de qualidade, em vista das finalidades legais de bem atender aos interesses

162 Fonte: ANATEL.
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do usuério dos servicos de telefonia fixa e movel pessoal. Caso exagere na exigéncia,
considerando que tais metas de qualidade implicardo obrigagfes de cumprimento oneroso,
repassar-se-a ao proprio usudrio um custo desnecessario. Na reciproca, com baixas
exigéncias, corre-se o risco de se degenerar a qualidade da prestacdo do servigo, desatendendo
a sociedade. Conforme esclarecemos acima, essa sensibilidade ndo se confunde com um
exercicio de subjetividade intima do Administrador, nem com arbitrio respaldado por
competéncia legal ou por legitimagdo funcional. Muito pelo contrério, esse constante
exercicio de repensar o juizo discricionario deve pautar-se em investigacfes sobre as
necessidades e expectativas dos usuarios efetivos e potenciais dos servicos publicos, tendo em
vista a evolucdo de todos os aspectos envolvidos na prestacdo, ndo apenas 0s técnicos, mas

também os econdmicos e sociais.

Outro aspecto merece destaque na métrica dos indicadores do atendimento ao
usuario. Observemos o art. 17 do Regulamento dos indicadores de Qualidade do SMP,

conforme a Resolugédo n°335.

Art.17 Taxa de Resposta ao Usuéario (SMP8)

| - Defini¢do do Indicador: é a relagdo percentual entre o numero total de
reclamacOes e solicitacbes de servigcos, recebidos pela prestadora,
respondidos em até 05 (cinco) dias Uteis, no més, e o numero total de
reclamacges e solicitagdes de servigos, recebidos pela prestadora no
respectivo més, acrescido do nimero total de reclamacdes e solicitacdes de
servigos relativos aos meses anteriores ainda ndo respondidos ao Usuério.

Il - Representacdo Matematica:

SMP8 = A/(B+C)x100

Onde:

A - nimero total de reclamagdes e solicitacGes de servigcos recebidos pela
prestadora,

respondidos em até 05 (cinco) dias Uteis, no més;

B - nimero total de reclamagdes e solicitagdes de servigos, recebidos pela
prestadora no respectivo més;

C - nimero total de reclamacdes e solicitacbes de servigos, relativos aos
meses anteriores, ainda ndo respondidos ao Usuério.

Regra com meétrica analoga, aplicavel para o STFC, consta dos artigos 25 a 28 do
Regulamento de Indicadores de Qualidade, conforme a Resolugéo n® 417.
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Destacamos nessa regra que o foco da medicdo novamente é o processo de
atendimento e ndo o atendimento dado. Noutras palavras, mede-se a capacidade do sistema de
processar quantitativamente as demandas, sem qualquer foco na solucéo provida ao usuario
por esse atendimento. Admitindo o cumprimento da respectiva meta, a reclamacéo do usuario
sera certamente processada: se bem ou se mal, a métrica empregada sera incapaz de
diagnosticar. Compreende-se a partir dai uma das razbes para a ocorréncia de algumas
situacBes pitorescas, nas quais o0 usuario se enreda num moto perpétuo de reclamaces

sucessivas sobre um mesmo problema, que nunca é resolvido.

Vale aqui criticar o uso da discricionariedade na definicdo dessa métrica sobre
reclamacdes porque se descasou da respectiva meta. Ndo bastasse a predominancia das metas
e métricas voltadas para os aspectos do “processo de fabrica¢do” da telefonia, como acima
exposto, a métrica do atendimento ao cliente apartou-se e subverteu a meta de qualidade de
atendimento, por reduzi-la ao seu aspecto “fabril”. Quando a Constitui¢ao ¢ a Lei Geral de
TelecomunicacBes mencionam a regulacdo sobre reclamacdes relativas a prestacdo de
servicos publicos, certamente pretende finalisticamente o restabelecimento do servigo publico
que falha por algum motivo, e que leva o usuario a reclamar, i.e., a mens legis almeja a
solugdo do problema. As atencbes do constituinte e do legislador permanecem focadas na
solucdo do problema do usuario e ndo no processamento da demanda pela prestadora.
Destarte a métrica regulamentar inverteu indevida e discricionariamente esse foco e, por esse

motivo, pecou contra o ordenamento positivo.
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20 — Conclusoes

A compreensdo da discricionariedade administrativa requer uma avaliacéo sistémica
do seu regime juridico, de onde se extraem limites intransponiveis criados pelo constituinte e
pelo legislador, por meio de principios e seus corolarios ldgicos, bem como por prescri¢des
expressas sobre 0s pressupostos e hipoteses para uso desse poder. Uma vez delineada a funcéo
administrativa do Estado dentro desses limites do ordenamento juridico, o exercicio da
discricionariedade da-se por meio de comportamentos variados, no espaco criado pela
imprecisdo dos conceitos contidos nas normas. Assim, a falta de lei ndo faculta a

discricionariedade; pelo contrario, afasta-a.

A imprecisdo das normas préaticas, vazadas no pressuposto ou na finalidade
legal, é sempre relativa. Nunca existe imprecisao absoluta, por mais vagas e
fluidas que sejam as nogdes manipuladas pela lei. Sobretudo dentro de um
sistema de normas, ha sempre referenciais que permitem circunscrever o
ambito da significacio das palavras e reduzir-lhes a fluidez a um minimo.*®®

O proprio sistema juridico prescreve limites quando reduz a nebulosidade que cerca
0s conceitos da diccdo normativa, transformando a discricionariedade administrativa de
arbitrio em exercicio regrado de poder. Se admitirmos que o ordenamento nao prescreve esse
espaco de decisdo e os limites para a discricionariedade, chegariamos a tragica conclusdo de
gue o ordenamento ndo admite valores, ou seja, que suas normas ndo teriam mais capacidade
de conter nem de transmitir uma vontade geral, pré-existente, axiologicamente criada em prol

do bem comum e da ordenacdo social.

Pautando-se o ato discricionario necessariamente em norma juridica que o anteceda,
com todos os seus limites e condicionantes, e considerando que ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, e que nenhuma leséo de direito podera ser
subtraida do Judiciario, o controle judicial da discricionariedade ndo somente é possivel e

necessario, como também é indeclinavel. Persistira sempre para o0 Juiz o

dever de se debrucar sobre o ato administrativo praticado sob o titulo de

163 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Grandes Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 45
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exercicio discricionério, a fim de verificar se se manteve, ou ndo, fiel aos
desiderata da lei; se guardou afinamento com 0s conceitos expressados em
guisa de pressuposto ou de finalidade da norma, ou se lhes atribuiu
inteligéncia abusiva.*®

Caberé entdo ao Juizo investigar o ato discricionario, percorrendo 0 mesmo caminho
que deveria ser trilhado pelo administrador, sopesando fatos em vista da lei, da supremacia e
da indisponibilidade do interesse publico, e dos principios constitucionais que regem os entes
publicos e privados.'® Reclama-se o império da lei, para realizar o principio da igualdade e da
justica, em homenagem a essa expressdo da vontade geral, ditada pelos 6rgdos de
representacdo popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constituicdo.
Perecem definitivamente entdo as idéias que confundem o Gestor Pdblico com um

Subsuntionsapparat, de um lado, ou com o arbitrio, de outro.

Lidamos portanto com um espaco onde existe norma juridica, a qual entretanto ndo
esgota a realidade. Acorre o Administrador entdo para completar-lhe o sentido e transformar o
dever-ser hipotético da norma em fato concreto. Seus conceitos indeterminados, com as
respectivas zonas de certeza positiva e negativa de aplicagdo, facultam a busca daquela que

seja reputada — ndo necessariamente conhecida — a melhor dentre varias solu¢Ges aderentes ao

164 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Grandes Temas de Direito Administrativo, p. 46.

185 A doutrina nacional franqueia largamente as portas do Poder Judiciario aos administrados para questionar 0s
atos de administrador. O tema da qualidade do STFC e do SMP parece-nos encaixar-se melhor no controle
judicial do uso da discricionariedade naquelas agdes coletivas cujos provimentos tenham efeito erga omnes.
Nas iniciativas individuais enfrentam-se maiores dilemas. Pela dtica dos prestadores que queiram escapar de
novos Onus, impostos por erro ou por abuso do poder discricionario pelo regulador, tais exigéncias normativas
afetam de modo isondmico a todos, o que lhes traz algum alento no cendrio competitivo. Além disso, a praxe
do nosso regulador exige o atendimento relativamente rapido da qualidade, cuja desoneracéo ou alteragdo nao
poderdo ser obtidas em curtos lapsos por meio de provimento judicial que julgue definitivamente o mérito.
Alia-se a esses dois fatos uma compreensivel dificuldade para, em sede de liminar, afastar uma norma
regularmente editada por especialistas da ANATEL apds consulta publica, e dotada de algum grau de
sofisticacdo técnica, 0 que torna mais ténue a fumaca do bom direito. Com isso, mesmo que tenha razdo no
reclamo levado a Justica, podemos antever que a prestadora ja tera provavelmente feito o investimento para
atingir o patamar de qualidade de uma exigéncia equivocada. Nesse cenario entendemos que a justica falhara
por tardar. Do lado do usuério do servico, a impugnagdo da regra de qualidade imposta pelo Regulador requer
0 uso de instrumentos processuais indisponiveis para o litigante individual, tais como as acgBes coletivas
preconizadas nos artigos 81 e seguintes do Codigo do Consumidor. Restam para conduzir o litigio o Ministério
Publico e as Entidades de representagdo coletiva, cuja atuacao judicial tem sido acanhada nos questionamentos
sobre o tema que tratamos nesse trabalho. Reconhecemos uma acdo mais incisiva dessas instituicdes no ambito
da preparagdo das normas, ou seja, no momento das consultas publicas do Regulador. Essa circunstancia ndo
afasta o direito de cada usuario de buscar reparacdo, em caso de dano decorrente do descumprimento da
qualidade no servigo prestado, mesmo que as metas de qualidade venham sendo atendidas pela dtica do
regulador, como acima ja mencionado.
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ordenamento juridico, mediante a aplicacdo de uma discricionariedade consonante com as
circunstancias do caso concreto, dos principios e valores do ordenamento, conforme as boas

regras de exegese.

E nesse cenario em que se debate a definicio das metas e métricas da qualidade nos
servicos de telefonia movel pessoal e da telefonia fixa comutada. A Lei Geral de
TelecomunicacBes — LGT, lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997, oferece os contornos para esse
conceito juridico indeterminado, sem jamais lhe propor pormenores, exigindo participacao
popular nas defini¢des, razoabilidade de tarifas, universalizacdo, incrementos de oferta,
regularidade, ndo discriminagdo, sigilo, isonomia, condi¢Ges adequadas, beneficio da
populacdo, diversidade dos servi¢os, ambiente competitivo, harmonia com desenvolvimento
do pais e etc. A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, com o propoésito de regular a
qualidade, alinhou-se entdo conceitualmente e em alguma medida a ISO -
INTERNATIONAL STANDARDIZATION ORGANIZATION, cujas normas também nos
chegam por meio da norma denominada ABNT NBR ISO 9000, elaborada no seio da
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas, convalidada pela Resolucdo n.° 07 do
CONMETRO, de 24 de agosto de 1992. Em virtude dessas escolhas da Agéncia Reguladora,
as metas e métricas de qualidade focam variados processos de prestacdo do servico, medindo-
Ihes muitas caracteristicas que serdo subsumidas a normas que prescrevem sancées variadas,

mantendo alguma percepcdo sobre as opinides e reclamacdes da sociedade.

Servindo-se de metas e métricas pautadas em ferramental estatistico, onde
aparentemente existe tolerancia para a falha marginal que afeta dado individuo, as normas do
Regulador sobre qualidade evidenciam as diferencas entre os interesses publicos e
indeclinaveis, em relacdo aos interesses de cada usuario. Se a falha na qualidade afeta o
interesse publico, motiva-se a acdo estatal. Se afetar apenas o interesse privado, o usuario
podera recorrer per si aos mecanismos juridicos do ordenamento, ndo necessariamente

provocando a acdo direita do Regulador em prol de toda a sociedade.

Merece aqui destaque que essa acao reativa do Estado em favor do interesse coletivo
ndo se limita as classicas sangdes de adverténcia, multa, suspensdo temporaria, caducidade,

declaracéo de inidoneidade, previstas expressamente no art. 173 da Lei n°® 9.472. A ANATEL
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também vinculou, no Plano Geral de Outorgas'®, a obtencdo de novas licencas para prestacdo
de servicos economicamente mais rentaveis a antecipacdo de metas de universalizacdo, que
pode ser entendida como um aspecto da qualidade, conforme ja mencionamos. Com isso, as
prestadoras de servicos de telefonia fixa em regime publico que se antecipassem nesse
atendimento a sociedade poderiam langar-se na exploracdo de novos servicos em regime
privado. Reconhecemos portanto que a Agéncia Reguladora ndo apenas pune o0 mau prestador
conforme a lei, mas também franqueou, numa norma editada discricionariamente, a
possibilidade de premiad-los com a outorga de autorizacbes para exploracdo de outras
modalidades de servigos de telecomunicagéo, tendo em vista a antecipagdo de obrigagdes pela

concessionaria.

Das decisdes envolvidas na definicdo de metas e métricas de qualidade, a mais
acertada de todas, sem duvida, mesmo na Otica das doutrinas administrativistas mais
restritivas, € a que padroniza o comportamento da Agéncia e dos administrados quando se
trata da realizacdo dos calculos correspondentes. Feita essa padronizacdo, avanga-se para um
a etapa mais critica, de comprovacéo da efetiva utilidade desse ferramental na consecucéo dos
objetivos legais. Apenas a experiéncia auferida com o decorrer do tempo e o olhar atento do
Regulador sobre os humores sociais e os desenvolvimentos tecnoldgicos, em relacdo aos
padrbes mutdveis de qualidade, serdo capazes de compatibilizar todos 0s interesses
envolvidos, tanto os da sociedade, quando do Estado e do individuo. Cabe ao Regulador
portanto a labuta de avaliar constantemente o fato, a percepcao social, e importancia relativa e

variavel de cada um dos aspectos dos servicos de telecomunicacao.

Melhor exemplo dessa mutabilidade do cenario onde se prestam o0s servicos de

telecomunicacéo nos fornecem as obrigac@es regulamentares de expansao da telefonia celular.

166 Art. 10. A partir de 31 de dezembro de 2001, deixaréa de existir qualquer limite ao nimero de prestadores do
servico a que se refere o art. 1°, ressalvado o disposto nos arts. 68 e 136 da Lei n® 9.472, de 1997. §1°- A
prestacdo do servico, a que se refere o art. 1°, objeto de novas autorizagdes, por titular de autorizagéo conferida
em atendimento ao art. 9°, bem como por sua controladora, controlada ou coligada, somente serd possivel a
partir de 31 de dezembro de 2002 ou, antes disso, a partir de 31 de dezembro de 2001, se a autorizada houver
cumprido integralmente as obrigacBes de expansdo e atendimento que, segundo 0 compromisso assumido em
decorréncia da licitagdo, deveria cumprir até 31 de dezembro de 2002. §2° - A prestacdo de servicos de
telecomunicacbes em geral, objeto de novas autorizaces, por titular de concesséo de que trata o art. 6°, bem
como por sua controladora, controlada ou coligada, somente sera possivel a partir de 31 de dezembro de 2003
ou, antes disso, a partir de 31 de dezembro de 2001, se todas as concessionarias da sua Regido houverem
cumprido integralmente as obrigacfes de universalizacdo e expansdo que, segundo seus contratos de
concessdo, deveriam cumprir até 31 de dezembro de 2003.
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No antigo Servico Mével Celular as entdo concessionérias tinham obrigacGes de expansao de
redes para oferecer cobertura apenas em cidades com mais de 30 mil habitantes, cujo
atendimento se dava geralmente com uma Unica antena, mesmo que absolutamente
insuficiente para comportar a demanda; cidades menores podiam ficar sem o servico,
conforme definigcdo dos respectivos contratos de concessdo. As atuais prestadoras de telefonia
movel, no atual Servico Movel Pessoal, nem sequer tem obrigacdes regulamentares de
expansdo de redes, nem precisam ter, afinal a competicdo entre os prestadores do servico
tornou-o disponivel em muitos locais que podem hoje ser considerados ermos, e a sua
penetracdo ja ultrapassa em algumas regiGes do pais a casa de mais de um aparelho por
habitante. Bem fez portanto o Regulador ao excluir de seu rol de preocupac6es as obrigagdes
de expansdo de redes e de oferta aos usuarios, simplesmente porque se tornou abundante e
relativamente acessivel para maioria da populacdo. Resta apenas na regulamenta¢do uma
preocupacdo mais refinada, sobre a qualidade dessa cobertura, para medir sua capacidade de

bem prestar o servigo, como ja exploramos.

Num nivel mais alto da hierarquia normativa, no Plano Geral de Outorgas, age bem o
Regulador ao remeter servicos de importancia social menor ou insignificante a exploracéo nos
moldes do regime privado da Lei Geral de Telecomunicagdes, como é o caso de alguns
servigos ditos “limitados”, destinados a grupos especificos e fechados de usuarios. Nao faz
efetivamente sentido que Estado preste o socorro de seus escassos e precisos esfor¢os para
tratar como essencial para a sociedade servicos como o de radio-taxi ou o de radio-chamada

(paging), entre outros.

Na definicdo discricionaria de metas e métricas de qualidade nas telefonias fixa e
movel ndo fugira o Regulador desse dever de constantemente aprimorar suas regras em vista
da realidade social, do estado da arte, dos modismos e tecnologias passageiros e
especialmente do ordenamento juridico. Sem fazer apologia da inseguranca juridica, da
legiferdncia verborragica que afasta o investimento que busca legitimamente sua
remunera¢do, nem do fanatismo pela qualidade que tende a aumentar precos e elitizar a
fruicdo de bens e servicos, pde-se um desafio ao Regulador: questionar com alguma
regularidade suas proprias certezas discricionarias sobre metas e métricas de qualidade,
sempre movido e alimentado pelos reclamos dos usuarios e pelos prognosticos a respeito da
evolucdo das tecnologias e dos interesses da sociedade, em cuidadosa observancia dos limites

intransponiveis do ordenamento juridico.
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