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1. Introdugdo

A segunda metade do século XX foi marcada por uma vigorosa intervengio do
Estado na economia. O organismo estatal elegeu dreas estratégicas nas quais inves-
tiria diretamente, englobando, inclusive, atividades de cunho puramente econémico.
Em outro polo, ampliou a oferta de servigos com o objetivo de atender aos crescentes
anseios do corpo coletivo.

Nos iiltimos anos, o Estado brasileiro vem passando por profundas transforma-
¢oes. Sob influéncia do neoliberalismo, nosso pais promoveu um extenso programa
de privatizagdo das empresas estatais que prestam servigos de utilidade publica. Os
principais argumentos dessa reforma consistem na ineficicia de uma politica fiscal
secular e na auséncia de capital para se investir na atual infra-estrutura. Somado a
isso, o desequilibrio das finangas estatais provocou um déficit piblico constante no
orcamento, resultando na continua auséncia de recursos financeiros com vista a
promogao e desenvolvimento dos servigos ja existentes.

Assim, os cidadios, em geral, passaram a usufruir de servigos essenciais, embora
prestados de forma deficiente, arcaica e com baixa qualidade, os quais necessitavam
de modernizagGes tecnolégicas e novos investimentos. Para amenizar esse problema,
foi implementado o Programa Nacional de Desestatizagdo.'

Acompanhando essa mudanga, a Administragiio Piblica brasileira também se
reestruturou. Nossa organizagdo administrativa inspirou-se na Franga, pautada em
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uma forte centraliza¢do dos servigos ofertados, onde o poder estatal os exerce
diretamente, ou através de pessoas juridicas de Direito Piblico que compdem a
chamada Administracdo Indireta. No Brasil, esse modelo trouxe algumas desvanta-
gens, pois criou privilégios a certos grupos politicos os quais dominavam o comando
das antigas estatais, causando um aumento desenfreado no niimero de empregos
dessas entidades. Por terem o controle exclusivo sobre a prestagdo dos servigos, a
exemplo da telefonia, as estatais eliminaram a livre concorréncia nos setores pibli-
cos, desestimulando a redugio dos custos operacionais os quais eram repassados,
diretamente, ao consumidor e, por via indireta, ao contribuinte. Os efeitos mais
negativos dessa politica foram a baixa produtividade, a falta de qualidade do servigo
prestado e a ineficiéncia dos setores monopolizados.’

Para corrigir tais distor¢des, o governo federal incentivou uma imprescindivel
reforma no sistema cldssico de Administragdo Publica, instituindo uma politica de
privatizag¢@o das empresas publicas e a venda do controle aciondrio das sociedades
de economia mista. Os poderes administrativos, juntamente com suas respectivas
fungdes, estdo sendo reavaliados, cercando-se de uma gradual descentralizagio ad-
ministrativa. Agora, o arquétipo de Administragido Piblica que estd influenciando
nossa reforma é o dos Estados Unidos da América e Reino Unido.

As metas da contemporinea transformagdo de nosso modelo administrativo
encontram-se no Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado. O plano emprega
o termo Administracdo Publica Gerencial para designar o Gltimo estigio de nossa
mudang¢a administrativa. Sua base assenta-se na maior preocupagio com a eficiéncia
do aparato piiblico, obrigando a miquina estatal a reduzir custos, aumentar a quali-
dade dos servigos ofertados e favorecer uma descentralizagio administrativa.

Esse redimensionamento das fung¢des estatais, somado a um programa de de-
sestatizagio, trouxe a exigéncia de se regular novamente os setores antes monopo-
lizados pelas estatais. As empresas privatizadas assumiram o papel de concessiona-
rias de servigos piblicos. Portanto, ndo seria legitimo que essas entidades, apds serem

1 O referido programa foi disciplinado pelas Leis 8.031, de 12 de abril de 1990, e 9.491, de 09
de setembro de 1997.

2 “Tudo isto foi feito, exacerbando: o centralismo, cujas raizes remontam aos primérdios da
histéria administrativa do Pais; o clientelismo, caracterizado pela troca de favores e pela concessao
de tratamento privilegiado a grupos e setores dominantes da sociedade; o gigantismo e o multifu-
cionalismo do Estado, com o aparecimento e a indecente proliferagdo de empresas estatais, que
passaram a agambarcar a quase totalidade da exploragdo dos servigos piblicos; o patrimonialismo,
representado pela utilizagdo privada da coisa piiblica; e o corporativismo, que domina as empresas
estatais significando a apropriac@o do Estado pelos seus agentes. Com isso, o modelo de concessdo
adotado no Brasil foi transformado, vale repetir, numa operagdo cost-plus, isto é,: da-se a3 empresa
estatal tanta tarifa quanto ela necessita, ainda que por razdes injustificaveis”. COMISSAO PFL-200.
Premissas e Proje¢cdes para um Programa de Governo 1999-2002, p. 455.

3“0 modelo gerencial tornou-se realidade no mundo desenvolvido quando, através da definigao
clara de objetivos para cada unidade da administra¢do, da descentralizagao, da mudanga de estruturas
organizacioais € da adogdo de valores e de comportamentos modernos no interior do Estado,
revelou-se mais capaz de promover o aumento da qualidade do servigo e da eficiéncia dos servigos”.
PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. www.planalto.gov.br/se-
com/colecao/plandiz.htm.
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transferidas a iniciativa privada, mediante um longo processo licitatério, ficassem
sem uma devida regulagdo pelo poder piiblico. E para fugir a lentiddo burocrética
do controle direto do Poder Executivo, foram criadas as Agéncias Reguladoras.

2. Origem da agéncia reguladora e as telecomunicagdes

A expressdo Regulatory Agency ou Agéncia Reguladora originou-se no Reino
Unido e EUA. Esse iltimo foi o primeiro pais a adotar tal instituto. Inicialmente, a
terminologia explicava a entidade administrativa responsivel pelos interesses da
sociedade civil. Nessa nacgdo, sempre preponderou um forte liberalismo. A explora-
¢do das atividades econdmicas era, tradicionalmente, efetivada por empresas priva-
das e entes ndo governamentais. E para ndo embaracar o progresso da economia de
mercado, o Estado norte-americano intervinha sé o estritamente necessdrio. Com
base nessa premissa, propagou-se a no¢io de um organismo dindmico, desvinculado
da onipoténcia estatal, mas que pertenceria a Administragdo Publica, ligando a
iniciativa privada ao governo central: a Agéncia Reguladora.

As agéncias ja existem ha muito tempo e, segundo os autores norte-americanos,
acumulam fun¢des quase-legislativas e quase-judiciais (quasi-legislative and quasi-
Judicial functions). A primeira, de que se tem noticia, foi a Comissao Interestadual
de Comércio (Interstate Commerce Commission — ICC), fundada em 1887. No
principio, era responsavel pela regulacdo de alguns servigos ferroviarios, porém sua
competéncia estendeu-se ao longo dos anos, englobando, atualmente, vdrios setores.
Outro exemplo de agéncia foi a Comissdo Federal de Comércio (Federal Trade
Commission — FTC), implantada em 26 de setembro de 1914. Ambas representaram
um marco na regulacio da politica anti-truste estadunidense; objetivavam evitar
praticas obscuras de concorréncia desleal, cartelizagdo dos pregos e impedir a mo-
nopolizagdo de mercados, a formacdo de oligopdlios setoriais, além de promover a
livre competi¢do entre empresas.*

Com o desenvolvimento daquele Estado, os cidaddos demandavam um nimero
mais abrangente de servigos piiblicos oferecidos. Para atender aos anseios sociais,
a iniciativa privada era convidada a desempenhar tais obrigagOes estatais através de
outorgas e concessdes. No intuito de prezar pela boa qualidade dos servigos ofere-
cidos e proteger os interesses dos usudrios, também se implantou a figura das
agéncias.

Desde entdo, a maior parte da Administragio estatal progrediu através desse
paradigma. O fendémeno da agencificag@o cristalizou-se a partir de 1946, ano da
edic¢do da Lei de Procedimento Administrativo (Federal Administrative Procedure
Act of 1946 — APA). E interessante observar que a se¢io 551 (1) do aludido diploma
legal traz uma defini¢do ampla de agéncia:

4 PEGRUM, Dudley F. Public Regulation of Business, p. 291-294 e p. 309-314.
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“§ 551. Defini¢oes. Para os fins deste subcapitulo— (1) agéncia significa
qualquer autoridade governamental dos Estados Unidos, cuja atuagcdo pos-
sa ou ndo ser revista por outra agéncia, excluindo-se— (A) o Congresso
Nacional; (B) o Poder Judicidrio; (C) os Governos dos Territérios ou
Possessées dos Estados Unidos; (D) o Governo do Distrito Federal”>

Bernard Schwartz as classifica em reguladoras (regulatory agency) e néo regu-
ladoras (non-regulatory agency). As reguladoras, dotadas da incumbéncia de expedir
normas (um poder eminentemente regulamentar) e de um eficiente poder fiscalizador
e sancionador (poder de policia), voltam-se a regulagio de atividades econOmicas e
interesses privados. As non-regulatory agencies detém poderes bem mais restritos,
sendo responsdveis pela prestacdo de servigos publicos em geral e de bem-estar
social, como previdéncia, satide e assisténcia social.®

No Reino Unido, o processo foi similar. Houve uma proliferagdo dos denomi-
nados organismos especiais criados por lei (special statutory bodies). Sua gestio é
independente em relagdo a Administragio Direta, dispondo de poder para regula-
mentar assuntos especificos, mercados econdmicos, comércio e até atividades pro-
fissionais. Desenvolveram-se ainda as Agéncias Executivas (Executive Agencies ou
Next Steps Agencies), destituidas de autonomia normativa, as quais apenas executa-
riam servigos de ordem piblica, detendo ainda a prerrogativa de celebrar contratos
de gestio (contracting-in) com o ministério ao qual se vinculam.’

Em nosso pais, a iltima etapa da globalizagdo desencadeou um processo de
privatizac@o das empresas de telefonia e energia elétrica. A regulacdo dessas e outras
dreas estatais, como petréleo e vigilancia sanitaria, foi fomentada por organismos
administrativos independentes, observados principalmente na seara federal. Assim,
surgiram as chamadas agéncias reguladoras em nosso ordenamento juridico, a exem-
plo da Agéncia Nacional de Telecomunicagcdbes — ANATEL (Lei n® 9.472/97), a
Agéncia Nacional de Petréleo — ANP (Lei n® 9.478/97), Agéncia Nacional de
Energia Elétrica — ANEEL (Lei n° 9.427/96), Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria — ANVISA (Lei n° 9.782/99).2

No mundo inteiro, as telecomunicagdes sempre foram enquadradas como um
servigo bdsico estatal. Devido ao forte interesse piblico, as companhias telefonicas
foram estatizadas e seguidas de um outro elemento: a monopolizagio do setor

5 Tradugdo livre. “§ 551. Definitions. For the purpose of this subchapter— (1) agency means
each authority of the Government of the United States, whether or not it is within or subject to
review by another agency, but does not include— (A) the Congress; (B) the Courts of the United
States; (C) the governments of the territories or possessions of the United States; (D) the government
of the District of Columbia” .

6 SCHWARTZ, Bemmard. Administrative Law, p. 05 e 06.

7 GALIGAN, Denis James. “Introduction: Social-Legal Readings in Admistrative Law” . A Rea-
der on Administrative Law, p. 08-12.

8 A Medida Proviséria 2.134-24/2000 modificou o art. 3°, da Lei 9.782, alterando a abreviatura
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria para ANVISA. Contudo, permaneceu a sigla ANVS
no art. 1°, § 1°, II, da referida lei.
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telefonico pelo Estado. Enquanto nos Estado Unidos, a exclusividade do servigo
pertencia a uma industria privada, a American Telephone and Telegraph — AT&T,
embora fosse submetida a uma regulacdo estrita. O dominio monopolistico era
justificado pela escassez de capital privado, os elevados custos dos meios de trans-
missao, os altos investimentos necessarios a atualiza¢io tecnoldgica e a impossibi-
lidade de se ofertar um prego acessivel a todos os usudrios, 0 que inviabilizaria a
competigdo no setor.’

Todavia, com a desestatizagdo das empresas telefénicas, seguida da respectiva
quebra do monopdlio, tornou-se imprescindivel a introdugao de organismos indepen-
dentes para reestruturar o servico em diversos paises. Durante a década de 80, a
AT&T perdeu o controle exclusivo sobre a telefonia norte-americana, € a Comissio
Federal de Comunicagdes (Federal Communications Commission — FCC) estabe-
leceu regras de concorréncia 2 iniciativa privada. Na Gré-Bretanha, a Lei de
Telecomunicagdes de 1984 (Telecommunications Act of 1984) autorizou a venda do
controle aciondrio da British Telecom, implantou um ente regulador, o Escritério de
Telecomunicagdes (Office of Telecommunications — OFTEL) e favoreceu a com-
peti¢do entre as operadoras telefénicas. Em Portugal, a Lei n° 88, de 11 de setembro
de 1989, liberalizou o acesso de agentes privados, mas sob forte regime concorren-
cial, submetendo-os a2 competéncia reguladora do Instituto de Comunicagdes de
Portugal — ICP, criado pelo Decreto-Lei n® 283, de 23 de agosto de 1989.'°

No Brasil, o monopdlio favorecia as empresas que compunham o Sistema
Telebris. Mas apds a venda dessas estatais, a regulagio da telefonia foi conferida a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes. A agéncia nasceu com a edigdo da Lei n°
9.472, de 16 de julho de 1997, mais conhecida como a Lei Geral de Telecomunica-
¢Oes — LGT, e instalada com o Decreto n° 2.338, de 07 de outubro de 1997, que
regulamentou a aludida lei. Contudo, nossa pesquisa resume-se, tio-somente, ao
estudo da ANATEL, visto que ela estd servindo de exemplo a implantagio de outros
entes reguladores nacionais.

3. A Emenda Constitucional n° 08

A Emenda Constitucional n° 08, de 15 de agosto de 1995, representou um avango
as telecomunicagbes no Brasil. Ela alterou o art. 21, incisos XI e XII, alinea “a”,
da Constitui¢io da Repiiblica. No tocante as telecomunicagdes, a nova redagio € a

seguinte:

“Art. 21. Compete a Unido:

9 CAMARA, Jacintho de Arruda. “ Telecomunicagdes e Globalizagio™ . Direito Global, p. 178 €
182.

10 GRAHAM, C.; PROSSER, Tony. “ ‘Rolling Back the Fontiers?” The Pivatisation of State
Enterprises” . A Reader on Administrative Law, p. 67-84. SANTOS, Anténio Carlos; GONCALVES,
Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manoel Leitdo. Direito Econdmico, p. 578-581.
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X1 — explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou per-
missdo, os servicos de telecomunicagoes, ‘nos termos da lei’, que dispord
sobre a organizacdo dos servigos, a criacdo de um ‘6rgdo regulador’ e
outros aspectos institucionais” .

O novo texto desse dispositivo merece uma andlise mais profunda. Primeira-
mente, a emenda incluiu, na oragdo, a elocugdo “nos termos da lei”; ou seja, a
matéria foi, parcialmente, desconstitucionalizada. Sua literalidade denota o propésito
de retirar a auto-executoriedade da norma constitucional, transformando o antigo
inciso (de eficicia plena) em norma de eficdcia contida, que dependeria de lei
posterior para regulamentar a matéria.!' Claramente, o legislador refutou o regula-
mento autdbnomo do Executivo e adotou a lei como instrumento disciplinador da
telefonia.'”

Em outras palavras, o comando constitucional propds forma e contetido a serem
atingidos. Remeteu a lei, repudiando, automaticamente, a lei complementar, lei
delegada, decreto ou medida proviséria. A forma seria, necessariamente, uma lei
ordindria, aprovada de acordo com os trimites do art. 61 e segs. da Carta Politica.
E o conteido abrange, indispensavelmente, a organizagdo do servigo de
telecomunicagdes, a criagdo de um 6rgao regulador e demais aspectos institucionais.
Obviamente, o diploma legal seria construido sob a modalidade de uma lei geral e,
ao mesmo tempo, estrutural, posto que, somente por esse caminho, daria eficicia
plena ao preceito constitucional.”®

O texto vai mais além. Exige, expressamente, a criacdo de um drgdo regulador,
afastando a acdo direta do Ministério das Comunicagées da regulagio do servigo e
até substituindo-o. Assim, a competéncia, para elaborar regulamentos e normas a
fiel execugdo dos servigos, passa a ser tarefa da entdo futura entidade reguladora.

Sobretudo, a emenda influenciou o contetido democritico que perfilaria a tele-
fonia brasileira. Decidiu que, somente ao Congresso Nacional, caberia o 0nus de
elaborar uma lei ordindria para disciplinar o assunto. Sendo os integrantes do Le-
gislativo os legitimos representantes dos interesses da populagio, coube a esse Poder
estabelecer os parametros da explora¢do de um servigo que atenda aos anseios da
coletividade. De outro modo, o fundamento é excluir a possibilidade do Executivo
autoregulamentar as telecomunicagdes. Por isso, adotou-se uma lei prépria, cujos
critérios ndo poderiam ser modificados, unica e exclusivamente, pelo juizo de con-

1t A antiga redagio do texto constitucional era: “Art. 21. Compete a Unido: XI — explorar,
diretamente ou mediante concessdo as empresas sob controle aciondrio estatal, os servigos telef6-
nicos, telegrificos, de transmissdo de dados e demais servigos piblicos de telecomunicagGes,
assegurada a prestacio de servigos de informagoes por entidades de direito privado através da rede
publica de telecomunicages explorada pela Unido”.

12 VIANNA, Gaspar. *“ A exploragdo dos servigos de telecomunicagdes na Constitui¢do Brasileira™.
Revista de Direito Administrativo. V. 204, p. 146.

13 Idem, p. 147.
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veniéncia e oportunidade do poder piblico central. A vista de realgar esta l6gica, a
Emenda n° 08 esclareceu:

“Art. 2°. E vedada a adog¢do de medida proviséria para regulamentar o
disposto no inciso XI do artigo 21com a redagao dada por esta emenda.”

A inser¢do desta regra impeditiva no corpo da emenda € despicienda, ja que,
anteriormente, as Emendas n° 06 e 07 incluiram o art. 246 na Carta Maior, o qual
repete a mesma vedagdo.'* Mas, sua inclusdo vem apenas corroborar nosso raciocinio
de que a emenda proibiu, de modo expresso, a Unido de exercer, diretamente, a
atividade reguladora no concernente aos servigos de telecomunicagdes. Agora, este
poder pertencerd ao 6rgdo regulador. A letra da emenda diz menos que sua vontade.
Se a finalidade da norma constitucional é impedir a Administragio Direta de regular
a telefonia, igualmente deduzimos que, ap6s a promulgagio da Lei Geral de
Telecomunicagbes — LGT, ficard vedado, ao Executivo, editar medida provisdria
para alterar qualquer dispositivo da Lei n® 9.472. E se a Presidéncia da Repiiblica
cometer tamanha atrocidade, incorrerd em ato de flagrante inconstitucionalidade,
pois estard regulando, por vias transversas, o art. 21, inciso XI, da Lei Maior e,
conseqiientemente, os servicos telefonicos.

A modificag¢io do texto constitucional e a edi¢ao da Lei n°® 9.472 puseram fim
ao antigo monopdlio do Sistema Telebrds, ja que o poder piblico explorava a
telefonia mediante empresas estatais as quais controlavam, com exclusividade, a
prestagdo telefonica. A emenda autorizou a flexibilizagdo das telecomunicagdes
brasileiras, permitindo o acesso da iniciativa privada ao fornecimento desse servigo
essencial.

Vale frisar que, mesmo com a extingdo do monopdlio, a titularidade deste
servigo ainda pertence a Unifo. Seu direito de explorar, diretamente, a telefonia foi
mantido. Porém, admitiu-se, ao capital privado, a execugdo indireta através de
concessdo, permissdo € autorizagfio, somada a uma competitividade entre as empre-
sas, cuja fiscalizac@o seria atribuida a um drgdo regulador: a ANATEL.

Caso a entidade federativa tiver interesse, podera constituir empresas publicas
ou sociedades de economia mista, mas que, necessariamente, serdo criadas por lei
especifica e, obrigatoriamente, deverdo concorrer em igualdade de condi¢des com
os entes privados, respeitando-se o sistema de outorga previsto na lei de
telecomunicag¢des e submetendo-se as regras impostas pela agéncia reguladora e por
aquele instrumento normativo aprovado pelo legislador. Se escolher esta opgdo, a
Unido executar4, indiretamente, a telefonia piblica.

Ha outra problemadtica: a vigéncia da Lei Geral de Telecomunica¢ées impede
que a Unido exerga, diretamente, a prestacdo da telefonia brasileira prevista no art.
21, X, CF. E que apds a edi¢do da LGT, somente por via indireta (concessdo,
permissdo e autorizagdo) podera ser executado esse servigo de interesse coletivo. A

14 “Art. 246. E vedada a adogdo de medida proviséria na regulamentagio de artigo da Constituigao
cuja redacdo tenha sido alterada por meio de emenda promulgada a partir de 1995.”
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principio parece haver uma inconstitucionalidade aparente, levando o intérprete a
pensar que uma lei infraconstitucional se sobreponha a um dispositivo constitucional,
submetendo a Carta Maior a vontade da legisla¢io ordindria. Todavia, tal silogismo
ndo merece prosperar. Isso porque a Unido ndo pode, baseado em seu livre-arbitrio,
desrespeitar a lei e a autoridade do 6rgdo regulador, instaurando um regime de
prestagdo direta, posto que estaria legislando através de regulamento auténomo e
inconstitucional.

A Unifo n3o detém competéncia discriciondria para extinguir a prestagdo indi-
reta e se tornar o executor material do servigo. S6 a confecgéo de outra lei federal,
aprovada nos trimites do art. 61, CF, podera extinguir o sistema de outorga da Lei
n°® 9.472, destituindo a agéncia e fornecendo competéncia discriciondria para que a
pessoa politica possa ofertar, diretamente, o servigo de telecomunicacdes. Nesse
unico e exclusivo caso, a Administragdo Central terd plenos poderes para regula-
mentar, de forma desconcentrada, a prestagio telefénica.

4. Natureza juridica e regime

Conceituar a natureza juridica de um instituto € uma tarefa bastante complexa.
Pesquisar a natureza significa investigar a sua esséncia. Seu estudo situa-se dentro
dos quadros da dogmadtica do Direito. De acordo com José de Oliveira Ascenséo:
“a natureza juridica busca-se mediante a comparagdo com os institutos juridicos
conhecidos. A determinagio da natureza juridica passa entdo a ser a identifica¢do
de uma grande categoria juridica em que se enquadre o instituto em andlise”. As
idéias de identidade e categoria juridica resumem bem esta nogdo. E mais importante
até do que a analisar sua designagfo. A fixacdo da natureza juridica de um instituto
far-se-4 por meio da determinacio de seus efeitos e precisa exprimir, indispensavel-
mente, as implicacdes de um regime positivamente estabelecido.'®

Essa preocupagido com o estudo da natureza juridica das agéncias reguladoras
advém principalmente dos paises europeus. Explica-se pelo fato dessas nagdes terem
seguido o modelo francés de Administra¢ao Piblica, e, recentemente, passaram por
reformas estatais que incluiram os entes reguladores auténomos em suas organiza-
¢Oes administrativas. A doutrina européia chama a atengdo para a diversidade de
enquadramento juridico e a variedade de nomenclaturas que as autoridades regula-
doras vém recebendo nos diversos paises onde estido sendo implantadas, além de dar
relevo a dificuldade em compatibiliza-las com a estrutura administrativa tradicional,
ja arraigada nos ordenamentos juridicos dos Estados europeus.

Na Itdlia, sdo designadas de instituto, comissao, autoridade ou agéncia (Instituto,
commissione, autorita, agenzia), variando a terminologia de acordo com a lei que a
origina. Exempli Gratia, temos a Autoridade Garantidora da Concorréncia e do
Mercado (Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato), criada pela Lei n°

15 ASCENSAQ, José de Oliveira. “Natureza Juridica”. Enciclopédia Saraiva de Direito. V. 54,
p. 96.
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287, de 10 de outubro de 1990, o Garantidor do Servigo de Radiodifusio (Garante
Radiodiffusine Editoria), instituida pela Lei n° 223, de 06 de agosto de 1990, e muitos
outros organismos.'¢

Na Franga, sdo conhecidas como autoridades independentes, comissdes e agén-
cias (autoriteés indépendetes, commission, agence). A primeira entidade foi discipli-
nada pela Lei n° 78-17, de 06 de janeiro de 1978, sob o nome de Comissio Nacional
da Informética e das Liberdades (Commission Nationale de I’Informatique et des
Libertés). Desde entdo, implantaram-se dezenas de agéncias, dentre as quais podemos
citar a Agéncia Central dos Organismos de Intervengio no Setor Agricola (Agence
Centrale des Organismes d’Intervention dans le Secteur Agricole), de 1983, a Agén-
cia Francesa do Sangue (Agence Frangaise du sang), de 1992, e a Agéncia do Meio
Ambiente e das Fontes de Energia (Agence de I'Environnement et de la Maitrise de
I’Energie)."

J4, em Portugal, intitulam-se Autoridades Administrativas Independentes —
AAI. Segundo a doutrina lusitana, elas se configuram como “organismos com
fun¢des administrativas especializadas e com independéncia orgnica e funcional —
ou seja, ndo submetidos ao controlo hierirquico, nem a tutela de outro 6rgio admi-
nistrativo, ou governamental. As suas fungdes ndo sdo meramente consultivas ou de
persuasao porque detém poderes de decisdo, sejam eles de fiscalizagio e sanciona-
térios, sejam de regulagio (incluindo poderes normativos, ainda que especialmente
limitados)” .'8

Entdo, diante de tantas terminologias, quais seriam os critérios necessarios a
tipificagdo de um ente administrativo como autoridade reguladora? A doutrina eu-
ropéia ji chegou ao seguinte consenso: (1) a estabilidade de seus gestores, investidos
de um mandato fixo e impossibilidade de exoneragdo ad nutum; (2) independéncia
técnico-decisional (auséncia de hierarquia ou controle hierarquico), assegurando-lhe
autonomia em sua administrac@o e o poder de solucionar controvérsias relacionadas
a0 servigo; (3) autonomia normativa ou regulamentar, podendo o ente expedir normas
com a finalidade de regular e fiscalizar o servi¢o; (4) independéncia orcamentaria e
financeira, disponibilizando recursos para o desenvolvimento da atividade fim. Tais
critérios tipificadores funcionam como uma lei universal, um imperativo categérico,
para qualificar qualquer organismo estatal de agéncia reguladora em todos os orde-
namentos juridicos do mundo. Dessa forma, ndo importa a terminologia empregada
nem o regime juridico que as estruturou; desde que esses entes administrativos
possuam os tragos caracteristicos discriminados, sua esséncia, ou melhor, sua natu-
reza juridica serd sempre a de uma substancial agéncia reguladora.

16 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. “A independéncia da fungdo reguladora e os
entes reguladores independentes. Breve visdo comparada”. Revista da AJUFE. 16° Encontro Na-
cional dos Juizes Federais, p. 169-172. Esse artigo é a mais completa referéncia nacional, até entdo
publicada, sobre entidades reguladoras no direito comparado, trazendo uma compreensdo global
das agéncias nos principais ordenamentos juridicos ocidentais.

17 Idem, Ibidem.

18 SANTOS, Anténio Carlos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manoel Leitéo.
Op. Cit., p. 144.
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No servigo de telecomunicagdes, a legislacdo pétria encampou os mesmos
critérios apontados supra. A entidade reguladora foi constituida sob o regime de
autarquia especial. A lei utiliza o termo Agéncia para designar a ANATEL, embora
essa ndo seja a qualidade definidora. Contudo, suas atribui¢des sao a de uma perfeita
agéncia. Nesse aspecto, a Lei 9.472 ¢ muito clara:

“Art. 8°. Fica criada a Agéncia Nacional de Telecomunicagédes, entidade
integrante da Administracdo Publica Federal indireta, submetida a regime
autdrquico especial e vinculada ao Ministério das Comunicagdes, com
funcdo de érgdo regulador das telecomunicagées, com sede no Distrito
Federal, podendo estabelecer unidades regionais.

(..)

§ 2°. A natureza de autarquia especial conferida a Agéncia é caracterizada
por independéncia administrativa, auséncia de subordinacdo hierdrquica,
mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira.”

E ratifica a independéncia da agéncia, dessa vez empregando a nomenclatura
européia:

“Art. 9°. A agéncia atuard como ‘autoridade administrativa independente’,
assegurando-se-lhe, nos termos da Lei, as prerrogativas necessdrias ao
exercicio adequado de sua competéncia.”

A independéncia administrativa da Agéncia Nacional de Telecomunicagées
assegura uma verdadeira autonomia de sua funcio regulamentar e de policia admi-
nistrativa em relagio aos servigos telefonicos. Pode o ente regulador expedir normas,
prescindindo de autoriza¢io da Administragido Direta, tornando sua atividade menos
burocrética e agilizando as necessidades indicadas pelo servi¢o. Dentre os principais
caracteres, encontramos o poder-dever de controlar os contratos de concessdo e
permissio, a fiscaliza¢do da qualidade dos servicos de telecomunicagdes, o acom-
panhamento do desempenho das empresas concessionérias, o poder de impor san¢des
aos entes privados da area, reprimindo suas condutas abusivas, regular tarifas e até
solucionar conflitos entre os agentes envolvidos na prestagcdo desse servico ptiblico
(Lei n® 9.472, art. 19).

Outrossim, a auséncia de subordinag@o hierdrquica garante a entidade regula-
dora a inexisténcia do famigerado Controle Tutelar Obliquo, o qual comentaremos
mais adiante. Fica proibido ao Executivo central interferir no funcionamento dessa
autoridade administrativa, impedindo-o de rever ou modificar seus atos decisérios,
ou de reger as determinagOes técnicas emanadas pela agéncia. Inclusive, detém
competéncia para dirimir conflitos entre as empresas prestadoras e entre estas € 0s
usudrios. E essas sdo atribui¢des exclusivas e indelegaveis, afastando a influéncia
politica do Ministério das Comunicagdes. Os atos técnico-decisionais da agéncia
sdo, predominantemente, transparentes € imparciais.

O mandato fixo e a estabilidade de seus dirigentes realgam, ainda mais, sua
autonomia funcional. Os membros do Conselho Consultivo e do Conselho Diretor
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tém, respectivamente, mandatos (ndo renovéveis) de trés e cinco anos, € uma vez
investidos em seus cargos, ndo poderdo ser exonerados ad nutum.'® A Lei Geral
garante que os representantes do Conselho Diretor somente perderio seus mandatos
por reniincia, condenag@o judicial transitada em julgado ou processo administrativo
disciplinar, instaurado pelo Ministro das Comunica¢des. Devem submeter-se a um
regime de exclusividade da fungdo, sendo-lhes vedado o exercicio profissional,
empresarial, politico-partidério. Apés o término do mandato, passardo por um pe-
rfodo de incompatibilidade, impedidos até de representarem qualquer pessoa ou
interesse perante a ANATEL pelo prazo de um ano. Também, os integrantes do
Conselho Consultivo, embora ndo remunerados, sé serdo destituidos por faltas co-
metidas no desempenho de suas fun¢des, apuradas através de processo administrativo
(Decreto n® 2.338, art. 40). As garantias dos dirigentes do 6rgdo regulador confe-
rem-lhe uma imprescindivel intangibilidade politica, permitindo-lhes resistir as pres-
sdes do Executivo central. Os gestores da agéncia auferiram independéncia na
realizagio de suas fungdes.”

Por tltimo, a agéncia de telecomunicag¢des usufrui de autonomia financeira para
exercer, adequadamente, suas prerrogativas. Inicialmente, a Lei Geral de
Telecomunicagoes, autorizou o Poder Executivo *a realizar despesas e os investi-
mento necessarios a instalagio da Agéncia, podendo remanejar, transferir ou utilizar
saldos orgamentérios, empregando como recursos dotagdes destinadas a atividades
finalisticas e administrativas do Ministério das Comunicagdes”, incluindo o Fundo
de Fiscaliza¢do das Telecomunicagdes — FISTEL (art. 16, caput). Depois de im-
plantada, sua receita provira da taxa de fiscalizagio, instalagio e funcionamento que
serd paga pelas empresas outorgadas. Calcular-se-4 uma quantia fixa e certa, cujo
pagamento deverd respeitar os limites discriciondrios estipulados pela entidade
independente na forma do art. 48, § 1°. O produto arrecadado com essa taxa de
regulaciio serd revertido ao Fundo (FISTEL). Assim, os recursos do ente regulador
virdo diretamente da arrecadagdo do FISTEL, sem passar pelas mdos do Poder
Executivo. A grande vantagem € que a ANATEL obteve independéncia orgamentéria,
isentando-se de possiveis ingeréncias financeiras do poder central, ji que lhe com-
petird o gerenciamento do aludido fundo. Suas despesas e receitas sofrerdao inclusdo
na Lei de Or¢amento Anual, visando meramente a proteger o equilibrio financeiro-
orcamentirio dos recursos geridos (art. 49) e respeitando o § 5° do art. 165, da CF.
Estas sdo as nicas restri¢des, que, alids, sdo impostas a toda a Administragio Publica
Direta ou Indireta e aos trés poderes da Unido.

19 De acordo com o arts. 25 e 36, § 1°, da Lei n° 9.472, os mandatos dos primeiros membros do
Conselho Diretor variardo de trés a sete anos; enquanto os do Conselho Consultivo, de um a trés
anos. Findo estes, suas duragdes serdo de cinco e trés anos, consoante os arts. 24 e 36, caput, da
Lei Geral.

20 Cf. SOUTO, Marco Juruena Villela. “ Agéncias Reguladoras”. Revista de Direito Administra-
tivo. V. 216, p. 162. Villela Souto defende a tese de que os dirigentes das agéncias reguladoras sao
verdadeiros agentes politicos. Contudo, refutamos tal ponto-de-vista, porque a doutrina tradicional
compreende que agente politico € fungao reservada aos titulares de cargos com atribuigdes consti-
tucionais, ji que os gestores ndo possuem esse status.
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Apesar da Emenda Constitucional n® 08 empregar o termo drgdo em seu novo
texto, a intengdo do legislador fora a de criar um organismo independente e autbnomo
em relagdo ao Executivo central, com o fulcro de regular, especificamente, os
servigos de telecomunicagdes. A acepg¢io de drgdo reporta a uma mera distribuigio
interna de plexos de competéncia que compdem os quadros da Administragao Direta.
Em suma, 6rgio ndo poderia ser, ji que a Unifio atuaria de modo direto (embora de
forma desconcentrada) sobre a fiscalizag@o da telefonia brasileira. E a Carta Magna
proibiu o Executivo de regular diretamente o servigo, depois da vigéncia da LGT.
Se o legislador optasse por esse regime juridico, o servi¢o continuaria, hierarquica-
mente, subordinado a Administragdo Piblica Direta, incorrendo a lei em flagrante
inconstitucionalidade.

Posteriormente, a Lei Geral de Telecomunicag¢des preceituou que o ente regu-
lador seria uma autarquia especial, dirimindo qualquer obscuridade a respeito.
Optou-se pela via da descentralizagdo administrativa, enquadrando-a como Pessoa
Juridica de Direito Piblico, desvinculada do poder interno da Unido, pertencente
aos quadros da Administragdo Publica Indireta. E a entidade autirquica ji € uma
figura juridica tradicionalissima em nosso pais e no mundo, estudada hd muito tempo
pelos tratadistas cldssicos.

Sua origem etimolégica provém do grego. A palavra autarquia é formada pela
justaposi¢do do prefixo autds (proprio) e arquia (comando ou governo) que, ao pé
da letra, significa comando préprio ou autogoverno.?! Por isso, visando definir com
exatiddo o conceito de autarquia, mencionaremos a seguir os ensinamentos dos
antigos mestres italianos.

De acordo com Santi Romano, a autoridade autirquica seria o préprio Estado,
agindo como colaborador, mas sempre provido de aptiddo ou capacidade especifica.
E define: “autarquia é uma forma especifica da capacidade de direito piblico,
peculiar aos sujeitos auxiliares do Estado, que exercem fungdes publicas por interesse
préprio, que seja igualmente publico, e ndo daqueles que exercem fungdes piblicas
na qualidade de particulares com ou sem interesse proprio. (...) € a capacidade de
governar por si 0s proprios interesses, embora estes se refiram também ao Estado” %

Para Guido Zanobini: “Para que tais pessoas juridicas possam agir, na conse-
cug¢do de seus fins, com a mesma eficicia e com os mesmos resultados que obtém
o Estado, o direito atribui a atividade das mais importantes daquelas entidades o
cardter da administracio piblica no sentido objetivo: ou seja, confere aos seus atos
aquela forga e aquela eficicia no resguardo dos cidadios e daquelas garantias com
respeito ao poder judicidrio, que sdo caracteristicas precipuas dos atos administrati-
vos. Esta capacidade especial, prépria de alguns entes piblicos, de desenvolverem,
em nome préprio, uma atividade que tenha as mesmas caracteristicas e 0s mesmos
efeitos da atividade administrativa do Estado, recebe o nome de autarquia. Como

21 CRETELLA JUNIOR, José. Diciondrio de Direito Administrativo, p. 68.

22 ROMANO, Santi. Corso di diritto amministrativo: principii generali. 3" ed. Padova: CE-
DAM/Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1937, p. 84. In: CRETELLA JUNIOR, José. Op. Cir.,
p- 70.
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dissemos, anteriormente, nem todos os entes piiblicos, a ndo ser aqueles entes que
assumem fins coincidentes com alguns fins do Estado, sdo investidos de tal capaci-
dade. A autarquia detém os meios dos quais o ente piiblico se serve para atingir os
seus fins.” 23

No Direito brasileiro, sua compreensdo era plirima e um pouco difusa, até que
a edi¢io do Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, trouxe um norte aos
nossos administrativistas. E conceitua:

“Art. 5°. Para os fins desta lei, considera-se:

I — autarquia, o servigo auténomo, criado em lei com personalidade
Juridica, patriménio e receita préprios, para executar atividades tipicas da
administracdo piblica, que requeiram para seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada.”

Em nosso ordenamento juridico, quando nos reportamos & autarquia, queremos
expressar que esta tem personalidade juridica de Direito Piblico distinta da Admi-
nistragdo Direta; € titular de um interesse ptblico especifico, voltada a realizagio
de uma determinada fun¢io administrativa; possui liberdade discricioniria prescrita
em lei especial, com autonomia administrativa relativa, munida de recursos e bens
préprios. Seu requisito de ordem formal € ser criada por uma lei ordindria. E se s6
por lei especifica pode ser criada, s6 por lei pode ser extinta.

Por outro lado, as autarquias brasileiras sempre estiveram sujeitas ao controle
ou tutela administrativa, também conhecido como supervisdo ministerial ou controle
tutelar. O fundamento maior dessa tutela administrativa residia no jus imperii do
Estado, j4 que se nio houvesse o controle, correr-se-ia o risco de criar um Estado
dentro do Estado. Sinteticamente, o controle administrativo consiste “ essencialmente
nas fiscalizagGes que se exercem sobre uma pessoa administrativa descentralizada” .24
Seu propdsito € garantir a estrita consecugdo do interesse piblico previsto na ativi-
dade desempenhada pelo ente descentralizado, bem como assegurar que seu funcio-

23 Tradugao livre. *“ Affinche tali persone giuridiche possano agire, nel conseguimento dei loro
fini, con la stessa efficacia e con gli stessi risultati che otterebbe lo Stato, il diritto attribuisce alla
attivitd dei pit importanti di tali enti il carattere della pubblica amministrazione in senso oggetivo:
ossia, circonda i loro atti di quella forza ed efficacia nei riguardi dei cittadini e di quelle garanzie
rispetto al potere giudiziario, che sono caratteri precipui degli ati amministrative. Questa speciale
capacita, propria di alcuni enti pubblici, di spiegare in nome proprio un’ativitd che hd gli stessi
caratteri e gli stessi effetti dell’attivitad amministrativa dello Stato, € nota sotto il nome di autarchia.
Come gia dicemo non tutti gli enti pubblici, cid quegli enti che si propongono fini coincidenti con
alcuni fini dello Stato, sono investiti di tale capacitad. L’autarchia riguarda i mezzi di cui I’ente
pubblico si serve per raggiungere i suoi fini.”” ZANOBINI, Guido. Corso di Diritto Amministrativo.
V. 3, p. 117 e 118. Aqui Zanobini encampou a mesma defini¢gdo de Santi Romano.

24 Traducdo livre. Waline também aceita que, excepcionalmente, este conjunto de fiscalizagdes
também pode incidir sobra uma pessoa de direito privado. “(...) I’expression de controle adminis-
tratif, peut étre défine comme I’ensemble des contrdles qui s’exercent soit sur une personne
administrative décentralisée, soit méme, exceptionnellement, sur une persone de droit privé”.
WALINE, Marcel. Droit administratif, p. 423.
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namento nio seja contrario aos fins e preceitos delineados por Lei, respeitando assim
o principio da legalidade.> O controle ministerial zelaria pela eficiéncia adminis-
trativa da autoridade autirquica. Consoante o Decreto-lei n° 200:

“Art. 26. No que se refere a Administragdo Indireta, a supervisdo ministerial
visard a assegurar, essencialmente:

I — a realiza¢do dos objetivos fixados nos atos de constituicdo da entidade;
I — a harmonia com a politica e a programagao do Governo no setor de
atuagdo da entidade;

IIl — a eficiéncia administrativa, operacional e financeira da entidade”

A autonomia legal, tio apregoada em teoria, era bem limitada na pratica. Os
atos de tutela ministerial vislumbravam-se através da escolha dos dirigentes da
autarquia e o continuo envio de relatdrios e boletins de suas realizagdes. Muitas
vezes, essa fiscalizag@o atingia o préprio mérito dos atos administrativos emanados
por esta pessoa juridica de Direito Piiblico, abrindo espago para que a Administragio
Direta supervisionasse o dngulo de conveniéncia e oportunidade escolhido. Outra
modalidade de tutela realizava-se mediante o malfadado recurso hierarquico impré-
prio ou recurso administrativo impréprio. Tal instrumento de controle estava, geral-
mente, previsto na lei especial que instituia o ente autdrquico e remetia a autoridade
superior do respectivo ministério para conhecer do recurso contra seus atos admi-
nistrativos.”

A referida atividade de fiscaliza¢do do Executivo diluia muito a idilica autono-
mia autdrquica preconizada por Santi Romano. Na realidade, apesar de ndo haver,
formalmente, hierarquia entre a Administrag@o Direta e a autarquia, o controle tutelar
servia de védlvula de escape para o exercicio dissimulado do poder hierdrquico do
executivo. Esta vinculag@o tornava a entidade autdrquica sempre dependente de uma
ordem superior da Administragdo Direta ao executar seu servigo, embaragando sua
competéncia e engessando o desempenho da atividade prestada. Dai, designaremos
essa “supervisdo” de Tutela Administrativa Obtusa ou Controle Tutelar Obliquo.
Tal expressdo denota a prética de um poder hierdrquico disfar¢ado de tutela admi-
nistrativa nos atos das antigas autarquias.

No caso da Agéncia Nacional de Telecomunica¢des, a Lei n°® 9.472 deixou
perfeitamente explicito que a Administracdao Central ndo poderia aplicar a Tutela
Administrativa Obtusa nos atos da agéncia. Primeiramente, a norma instituidora da
autoridade independente prescreveu que seus dirigentes teriam garantia de um man-
dato fixo, exercendo sua fungio com dedicagio exclusiva e apenas por um determi-
nado lapso temporal, e estabilidade legal, impossibilitados de sofrerem dispensa
imotivada. S6 podem ser exonerados nas hipdteses previstas em lei, apds regular
processo administrativo disciplinar (arts. 20 a 37). Na antiga configuragio das

25 ZANOBINI, Guido. Op. Cir., p. 188.
26 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 133-134. CRETELLA
JUNIOR. Tratado de Direito Administrativo. V. 7, p. 179 e 192.
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tradicionais autarquias, geralmente seus dirigentes nao usufruiam de estabilidade e
eram passiveis de sofrer livre exoneragio por parte do Chefe do Executivo ou pelo
Ministro correspondente.

Ademais, a Lei Geral de Telecomunicagdes refutou, de uma vez por todas, a
aplicabilidade do famigerado recurso hierarquico impréprio sobre seus atos decisé-
rios. Consignou que cabe 8 ANATEL “decidir em tltimo grau sobre as matérias de
sua algada”, acrescentando que sempre serd admitido recurso ao Conselho Diretor,
o qual ¢ 6rgdo da agéncia” (art. 19, inciso XXV). Com o fulcro de assinalar ainda
mais essa independéncia administrativa do ente regulador, a lei assegurou-lhe um
plus: a auséncia de subordinagdo hierdrquica. Ao dispor sobre estes caracteres, a
lei de telecomunicagdes quis retirar a tutela administrativa transfigurada de poder
hierarquico (que intitulamos de Controle Tutelar Obliquo), do dmbito de atuagdo da
entidade reguladora. Portanto, além de possuir a autonomia legal, conforme as
disposi¢oes de sua legislagdo, também lhe fora atribuida uma independéncia real no
relacionamento entre governo, agéncia, empresas reguladas e usudrios do servigo
telefonico.

Porém, apesar da lei prever auséncia de subordinagao hierdrquica, ainda, assim,
h4 a pratica de controle administrativo da Administragdo Central sobre uma parte
de sua atividade. O art. 18 excepciona que € facultado ao Poder Executivo, por meio
de decreto, instituir ou eliminar a prestagdo de modalidade de servigco em regime
ptblico ou no regime privado; aprovar o plano geral de outorgas do servigo no regime
publico; aprovar o plano geral de metas de universaliza¢do do regime piblico;
autorizar a participa¢io de empresa nacional em organizagdes ou consércios gover-
namentais; e autorizar a participagio estrangeira no capital de empresa telefdnica.
Do mesmo modo, a lei prenuncia que o Ministro de Estado e das Comunicagdes
poderd instaurar processo objetivo disciplinar na apuragio de possiveis ilicitos ad-
ministrativos cometidos pelos dirigentes do Conselho Diretor e pelos membros do
Conselho Consultivo.

Essa reserva de tutela administrativa ndo se iguala ao maledicente Controle
Tutelar Obliquo. Diz respeito, apenas, ao disposto nesse dispositivo, uma vez que
obriga o Executivo a respeitar o principio da auséncia de subordinagdo hierdrquica
descrito na lei. Portanto, a Lei proibiu o exercicio da Tutela Administrativa Obtusa
(tutela administrativa dissimulada de poder hierarquico), o qual ainda € vislumbrado
nas seculares autarquias, que nio se incluem no paradigma de Agéncia Reguladora.
Da mesma forma, a inexisténcia de hierarquia ndo implica em autonomia total ou
absoluta da agéncia. Esta se encontra condicionada aos principios da Administra¢ao
Publica, previstos no art. 37 da Constitui¢do da Repiiblica, aos principios da Lei de
Telecomunicagdes (art. 38) e aos limites desse diploma legal.

Interessante observar que a Lei designa a ANATEL de autarquia especial. A
doutrina ji discutiu muito acerca das diferengas entre autarquias de regime especial
e as de regime comum. Pesquisando o assunto, o grande Hely Lopes Meirelles pds
fim a discussdo: “ Algumas leis referem-se a autarquias de regime especial, sem
definir seu conteiido. Diante dessa imprecisdo conceitual, € de se dizer que autarquia
de regime especial é toda aquela a que a lei instituidora conferir privilégios especi-
ficos e aumentar sua autonomia comparativamente com as autarquias de regime

95



comum (...) O que posiciona a autarquia como de regime especial sdo as regalias
que a lei criadora lhe confere para o pleno desempenho de suas finalidades especiais,
observadas as restrigdes constitucionais.”?’

O publicista cita exemplos de autarquias em regime especial, como o Banco
Central do Brasil, implantado pela Lei n® 4.595/64, a Comissdo Nacional de Energia
Nuclear (Lei 4.118/62) e as universidades publicas. Por conseguinte, ao constituir-se
em autarquia sob regime especial, a Lei n® 9.472 atendeu ao principio da especiali-
dade, assegurando-lhe um grau mais intenso de operacionalidade. Assim, a agéncia
detém competéncia para, especificamente, regular os servi¢os de telecomunicagdes,
dando cumprimento ao disposto na Constitui¢io Federal e velando pela boa qualidade
da telefonia brasileira.

No entanto, importantes nomes da doutrina nacional tém se mostrado relutantes
em aceitar esta nova figura administrativa dentro de nosso ordenamento juridico.
Dentre esses, incluimos o posicionamento do ilustre professor Celso Ant6nio Ban-
deira de Mello. O consagrado jurista salienta que a locugio “agéncia reguladora”,
apesar de ser recente, serve apenas para designar o antigo modelo autdrquico ji
arraigado em nosso sistema administrativo. Segundo ele, sempre houve, entre nés,
autarquias sob regime especial, com a fungio de regular e fiscalizar matérias relativas
a suas respectivas esferas de atuacfio, a exemplo do extinto Departamento Nacional
de Aguas e Energia — DNAEE.? E sentencia: ‘independéncia administrativa’,
‘auséncia de subordinag@o hierdrquica’ e ‘autonomia financeira’ sdo elementos in-
trinsecos a toda € qualquer autarquia, nada acrescentando ao que lhes é inerente” .
Completa seu pensamento, defendendo que os mandatos longos dos primeiros ges-
tores nao podem ultrapassar o periodo governamental em que foram nomeados, sob
pena de inibir as diretrizes do governo eleito e de fraudar a democracia republicana.

Em que pese o respeitdvel parecer desse estudioso, consoante o exposto acima,
a independéncia administrativa e auséncia de subordina¢fo hierdrquica subsistiam,
tinica e exclusivamente, sob um ponto de vista 16gico-formal, mas ndo material. Isso
por que o Executivo poderia exonerar ad nutum os diretores das autarquias, servir-se
do recurso administrativo impréprio, com a inten¢do de rever o mérito dos atos
administrativos expedidos, praticando, afinal, o incestuoso poder hierdrquico, sob o
rétulo de “ controle administrativo”, minando sua liberdade discriciondria e autono-
mia funcional.

Por outro lado, curvamo-nos ao argumento de que os mandatos dos dirigentes
ndo devem prolongar-se além do periodo de gestdo do governo em exercicio, pois
impossibilitaria o governante eleito de promover a mudanga na orientagio politica
da nagio, haja vista que os dirigentes continuariam seguindo as diretrizes do governo
precedente. Além do mais, infringe a Constitui¢ao, posto que impede o Presidente
eleito de dispor sobre a organizagio e o funcionamento da Administragio federal e,

27 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 305.
28 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. Cit., p. 131, 201 e 202.
29 Idem, p. 140.
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principalmente, retira-lhe a competéncia para nomear os agentes piblicos que com-
pdem a superestrutura administrativa (CF, art. 84, VI e XIV).%

Toda esta polémica originou-se do art. 8°, § 2°, da Lei Geral, enunciando que
a entidade reguladora teria a “natureza de autarquia especial” . Todavia, a lei aqui
nao definiu sua natureza juridica, preceituando, tio-somente, que a entidade regula-
dora adotaria o regime juridico de autarquia, alcangando uma personalidade juridica
independente da Unifo. Confrontando o § 2° com o seu caput, 0 mesmo artigo
esclarece que a ANATEL ficard “submetida a regime autdrquico especial”. Vale
salientar que os doutrinadores costumam confundir natureza juridica com persona-
lidade juridica ou regime juridico. S3o institutos diferentes.

Conforme expomos no inicio do presente capitulo, definir a natureza de um
instituto juridico € buscar a sua esséncia, € investigar suas qualidades. Essa identi-
ficag@o passa a ser grande categoria em que se enquadra o objeto analisado, devendo
o hermeneuta observar as implicagdes do direito positivo e compari-lo com os demais
institutos juridicos.

O cerne da questdo reside, principalmente, em se conceituar o significado de
agéncia reguladora a luz do Direito patrio. Ora, a semantica de um nome, isto €, o
seu signo deve ter relagio direta com o objeto designado. Na ciéncia juridica, cada
vocdbulo empregado deve exprimir um significado, cujo escopo € chegar a um
conceito delimitado. E as defini¢des do Direito ndo pretendem alcangar o real; elas
prescrevem o real.’! No caso da legislagdo que criou a ANATEL, h4 exaustivo
emprego da expressdo agéncia em vdrios dispositivos, onde verificamos que o termo
€ utilizada com exata precisdo. A respeito do tema, Egon Bockmann Moreira disserta:
“Destaque-se que neste momento histérico, a definicdo de um ente publico como
agéncia ndo envolve pura questdo de nomenclatura, mas defini¢do do tipo juridico
e (ou) titulo competencial detido pelo 6rgido administrativo. N3o se trata de divida
limitada ao nomen juris da entidade, mas a possibilidade de qualifica¢io de sua agio,
limites e contetido.” 32

A classificagio da ANATEL, como autoridade administrativa independente,
representa a constru¢io de uma nova tipifica¢do dentro do ordenamento juridico
nacional. Entdo, ao identificarmos seus caracteres basilares, estaremos, automa-
ticamente, encontrando sua esséncia, ou melhor, sua natureza. O que nos autoriza
enquadra-la como agéncia reguladora consiste, justamente, na pormenorizagio de
suas qualidades intrinsecas: independéncia administrativa, auséncia de subordina-
¢do hierdrquica, mandato fixo de seus dirigentes e autonomia financeira, as quais
compdem o imperativo categérico de toda e qualquer agéncia. Se esses sdo os tragos
caracteristicos que classificam o érgdo regulador de telecomunicagfes, ousamos

30 Cf. GELLHORN, Emest; LEVIN, Ronald M. Administrative Law and Process in a nutshel, p.
38.

31 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. *“ Analise critica das defini¢oes e classificagdes juridicas como
instrumento para compreensao do Direito”. Direito Global, p. 292 e 300.

32 MOREIRA, Egon Bockmann. “Agéncias Administrativas, poder regulamentar e o Sistema
Financeiro Nacional”. Revista de Direito Administrativo. V. 218, p. 97.
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dizer que a ANATEL possui natureza juridica de agéncia reguladora, na verdadeira
acepgio da palavra.

Sob a éptica do sistema normativo nacional, podemos denominar de agéncia
reguladora o organismo da Administragio Piblica munido de independéncia admi-
nistrativa, auséncia de subordinagdo hierdrquica, mandato fixo de seus dirigentes e
autonomia financeira, o qual desempenhe uma atividade regulamentar, detenha poder
para dirimir conflitos de interesses no dmbito de sua competéncia e exer¢a uma
vigorosa policia administrativa sobre um servigo publico especifico, no estrito cum-
primento da lei instituidora. Nada impede que, futuramente, o Estado venha constituir
uma autoridade independente, voltada para atividades exclusivamente privadas, mes-
mo por que o conceito de servigo piblico evolui no tempo e espaco. No Brasil, o
regime juridico escolhido foi o das autarquias especiais, por serem estas pessoas de
Direito Piiblico as que mais se coadunam com o paradigma de descentralizagio
administrativa pretendido pela reforma estatal. Apesar disso, tais autoridades regu-
ladoras poderiam ser até Orgdos da Administragio Direta, desde que qualificados
com os elementos aglutinadores ji elencados. Citemos, como exemplo, a Franga,
onde hd uma forte tendéncia em se criar tais entes despossuidos de personalidade
juridica, os quais seguem o regime de Orgidos Especiais, mas que detém os mesmos
tragos caracteristicos das agéncias administrativas independentes.>

Essa nova figura de Direito Piblico transcende a compreensio cldssica e tradi-
cional de autarquia, tendo em vista que o novo modelo € pautado sob uma autonomia
real e uma substancial independéncia em relagio ao Poder Executivo. O nosso regime
administrativo vem sofrendo constantes modifica¢Ges, e, igualmente, estamos ob-
servando a mutagdo dessa natureza juridica, a medida em que houve a ampliagio do
titulo competencial, transpondo as limitagdes das seculares entidades autérquicas.>*
Com efeito, concluimos que deveremos examinar, detidamente, a experiéncia da
Unido Européia de implementacdo dos entes reguladores, posto que seus paises
optaram pelo molde francés de organizagio administrativa e ji sofreram as mesmas
dificuldades, que agora encontramos, para se adequarem ao recém criado parimetro
de agéncia reguladora.

5. A ANATEL e os servigos de radiodifusdo

Nossa Carta Maior fez a distingéo entre as telecomunicag¢des e os servigos de
radiodifusdo, tratando de ambos em incisos diferentes. A Emenda Constitucional n°
08, que deu nova redagdo ao art. 21 da Carta Politica, estabeleceu, com exatidio, a

fronteira entre essas duas atividades estatais. In verbis:
“Art. 21. Compete a Unido:
33 MOREIRA, Vital. Auto-Regulagdo Profissional e Administragdo Piblica, p. 51. CAVALCAN-

TI, Francisco de Queiroz Bezerra. Op. Cit., p. 169 e 170, nota 29.
34 MOREIRA, Egon Bockmann. Op. Cit., p. 98.
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XII — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou per-
missao.
a) os servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens;”

O antigo texto da Constitui¢io era confuso e incluia, na mesma alinea, os
servicos de telecomunicagbes residuais, os quais nio estavam abarcados pelo inciso
XI do mesmo artigo.>> Entretanto, mesmo com a nova prescrigio legal, percebemos
que o comando constitucional nfo instituiu norma visando a implementacdo de um
6rgio regulador. Entdo, a garantia conferida pela analisada emenda, ao afastar a
Administra¢io Central da regulagio telefonica, mediante uma entidade independente,
ndo alcangou os servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

Essa l6gica traz algumas implica¢cdes de ordem pritica. De antemao, ela néo
resguardou a politica de transmissdo de televisdo e ridio de independéncia regula-
dora, a exemplo das telecomunicagdes, cujo dispositivo ordenou que o Congresso
Nacional elaborasse uma futura lei, assegurando, inclusive, a existéncia de uma
entidade auténoma. Logo, sua matéria serd regulamentada, normalmente, pela legis-
lacdo infraconstitucional. Como seu texto ndo fez qualquer restrigéo, fora-lhe per-
mitido continuar com a mesma regulamentagio legal, anterior 4 Carta Magna, caso
o legislador nio venha aprovar uma nova lei ordinéria para disciplinar o assunto.
Esse ponto torna-se relevante em virtude da Lei Geral de Telecomunica¢des modi-
ficar uma parte desse microssistema. E elucida:

“Art. 211. A outorga de servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens
fica excluida da jurisdigdo da Agéncia, permanecendo no dmbito de com-
peténcias do Poder Executivo, devendo a Agéncia elaborar e manter os
respectivos planos de distribui¢do de canais, levando em conta, inclusive,
os aspectos concernentes a evolugdo tecnolégica.

Paragrafo Unico. Caberd a Agéncia a fiscalizagcdo, quanto aos aspectos
técnicos, das respectivas estagoes.”

Ou seja, a fungdo fiscalizadora da ANATEL nido se restringe somente a atividade
de telefonia; vai além, englobando também o servigos de radiodifusio. Contudo, a
competéncia da agéncia estara diretamente condicionada aos mandamentos de uma
outra legislag@o, que se dissocia, em grande parte, do regime da Lei n® 9.472. Diante
disso, indagamos qual seria essa disciplina legal. Tal divida é despicienda, posto
que a prépria Lei Geral responde a perquirigdo:

“Art. 215. Ficam revogados:

35 A antiga redagdo do inciso era: “Art. 21. Compete a Unido: XII — explorar, directamente ou
mediante autoriza¢do, concessdo ou permissdo: a) os servigos sonoros de sons € imagens e demais
servigos de telecomunicagées;”
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I1—alLein®4.117, de 27 de agosto de 1962, ‘salvo’ quanto a matéria penal

ndo tratada nesta Lei e ‘quanto aos preceitos relativos a radiodifusdo’;

Em decorréncia desse comando legal, entendemos que o art. 34, § 1°, da Lei n°
4.117, encontra-se, plenamente, em vigor, aplicando-se esse dispositivo aos servigos
de radiodifusdo. O dispositivo prescreve que “a outorga da concessao ou da auto-
rizag¢do é prerrogativa do Presidente da Repiiblica” . Por conseguinte, a competéncia
reguladora quanto a outorga de radios e televises tornou-se, senfo inexistente,
extremamente diminuta.

O Decreto n° 2.338 acrescentou que cabe a agéncia expedir licengas para
instalag@o e funcionamento das estacdes transmissoras de radiocomunicagio, incluin-
do as de radiodifusdo sonora e de sons e imagens e servigos correlatos, a fim de que
proceda uma fiscalizagdo permanente sobre tais atividades. Além disso, o decreto
estabelece que nas hipdteses de ocorréncia de infragdes constatadas durante a tarefa
de policiamento das esta¢des de rddio e televisdo serdo informadas, imediatamente,
ao Ministério das Comunicagées. A entidade reguladora também deverd encaminhar
0s respectivos autos, os quais narrario desde uma mera constatagio de infra¢des ou
de notificagiio da estagio, até a aplica¢do de uma medida constritiva, como a lacragiao
da estacdo ou a apreensdo de seus materiais (Decreto n® 2.338, art. 16, XIII e XIV).

Nas matérias relativas a radiodifusdo, percebemos que a Agéncia Nacional de
Telecomunicag¢Ges age com independéncia apenas na elabora¢ido e manutengio dos
planos de distribuicdo de canais e na observagido dos aspectos tecnoldgicos desse
servigo, porque o processo de outorga (concessdo, autoriza¢do ou permissio) conti-
nuard sob o ambito de competéncia do Poder Executivo, regido pela Lei n® 4.117,
o qual ndo prevé qualquer critério objetivo na escolha do concessiondrio, deixando
uma margem puramente subjetiva, que, muitas vezes, transcende o juizo de conve-
niéncia e oportunidade, resultando numa desregrada troca de favores entre o governo
e seus apadrinhados politicos.

Outrossim, a agéncia obriga-se a noticiar ao Ministério das Comunicagdes, 0s
atos de fiscalizagio sobre o funcionamento das esta¢gdes de radio e televisio, acom-
panhados dos respectivos autos. Isso representa um caso tipico de Controle Tutelar
Obliquo. Essa pritica permite o Executivo reexaminar o mérito dos atos sanciona-
térios da ANATEL, condicionando a eficdcia de sua policia administrativa 2 mani-
festacdo a posteriori da Administragdo Central. Exempli gratia, se o 6rgio regulador
impuser uma san¢fo a uma determinada radiodifusora, esse ato administrativo podera
ser cacado pelas autoridades superiores do Ministério. Assim, inexiste independéncia
reguladora no policiamento das Esta¢des de Radio e Televisdo.

Fica patente a existéncia de um forte controle tutelar sobre os atos dessa
autarquia especial. Com efeito, deduzimos que a agéncia ndo dispde de autonomia
e independéncia no exercicio de sua atividade regulamentar. E indagamos até se a
ANATEL pode ou nao ser classificada como agéncia reguladora. J4 salientamos no
capitulo anterior que a tipificagdo de uma entidade como agéncia reguladora consiste,
precipuamente, na observagio de algumas qualidades essenciais em sua composigao,
como independéncia administrativa, auséncia de subordinagio hierdrquica dentre
outras. Esses caracteres conferem, ao organismo, uma sélida autonomia com vista
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a regulamentagdo e ao policiamento sobre um servigo piiblico especifico, munindo-o
de autonomia administrativa para solucionar conflitos de interesses e tomar decisoes,
a fim de que a agéncia possa resistir as pressdes politicas do Executivo.

Verificamos que esses tragos convergentes nio foram atribuidos 8 ANATEL no
supervisionamento dos servicos de radiodifusdo. Alids, podemos dizer até que a
agéncia € quase despossuida de atividade reguladora no que tange a radiodifusdo;
na realidade € a Administracao Direta quem a exerce. Assim, inferimos que ela ndo
se coaduna com o modelo de Autoridade Administrativa Independente, autorizan-
do-nos a concluir que a entidade administrativa néo ¢ agéncia reguladora quanto aos
servicos de radiodifusdo sonora de sons e imagens. Essa agéncia administrativa
assemelha-se muito mais a nossa cldssica autarquia e a figura britanica das Next
Steps Agencies ou Executive Agencies.

No paradigma do Reino Unido, os dirigentes das Next Steps Agencies podem
ser destituidos, sumariamente, pelo Chefe do Executivo. Atuam em setores de
implementagio de politica piblica, como previdéncia social, seguranca piblica e
prote¢do ambiental, executando, diretamente, um servi¢o de sua competéncia ou
exercendo um forte papel de fiscalizagido sobre um setor piblico. Todas tém uma
qualidade em comum: a auséncia de poderes normativos. Esse trago caracteristico
lhes retira sua independéncia, obrigando-as a agirem de acordo com as diretrizes
instituidas pelo Poder Executivo.

Sob a dptica do ordenamento juridico brasileiro, a caracterizagdo de Agéncia
Executiva serd atribuida por ato formal do Presidente da Repiiblica. Discorrendo
sobre o assunto, Caio Técito ressalta que a Reforma Administrativa escolheu um
modelo préprio, provido de caracteristicas bem peculiares, nio se submetendo a
qualquer figura paradigmatica internacional. E com seu pensamento apurado, com-
plementa: “As agéncias executivas representam, como assinalado, um processo
interno de desconcentragio administrativa. Assumem, em nivel de autonomia, a
gestio de servigos piblicos especificos que conservam a natureza estatal.” 3

Em outras palavras, elas executariam tarefas estatais as quais, em principio,
caberiam aos 6rgdos internos da Administragdo Direta. Os arts. 51 e 51, da Lei n°
9.428, de 27 de maio de 1998, preconizam que a qualificagdo de Agéncia Executiva
serd dada a autarquias e funda¢des que tenham cumprido certos pressupostos. Em
primeiro lugar, a institui¢do deverd ter um plano estratégico de reestruturagio e
desenvolvimento, o qual conterd as metas de melhoria e qualidade a serem atingidas.
Aprovado o plano, celebrard Contrato de Gestdo com o respectivo Ministério super-
visor. Em seguida, o Chefe do Poder Executivo qualificard a institui¢do de Agéncia
Executiva por meio de decreto. No entanto, caso as clausulas do plano estratégico
de reestruturagio nio estiverem sendo cumpridas, o Ministério supervisor, com
anuéncia do Ministério Federal da Reforma do Estado, propora a desqualificagio da
agéncia ao Presidente. Apesar de seus objetivos e de sua maior autonomia financei-
ro-orcamentdria, esses entes autirquicos continuardo sob uma vigorosa supervisao

36 TACITO, Caio. “ A Reforma do Estado e a Modernidade Administrativa”. Revista de Direito
Administrativo. V. 215, p. 03 e 05.

101



ministerial no tocante a suas fungdes, visando controlar a consecu¢io das metas
previstas no Plano de reestruturagdo e no Contrato de Gestdo e avaliando continua-
mente seu desempenho.?’ As Agéncias Executivas, embora sigam um regime espe-
cial, em nada se diferenciam da natureza juridica das autarquias do Decreto-lei n°
200. Elas s6 se qualificam como tal apés um requisito de ordem formal: a aprovagdo
mediante decreto do Executivo.

Isso implica que a agéncia de telecomunica¢des ndo se enquadra como agéncia
executiva, visto que nio se originou de um decreto qualificador do Presidente da
Reptblica. Ao contrdrio, o 6rgdo regulador deriva de uma lei ordiniria, a qual
delimitou suas atribui¢Ges e poderes. Portanto, concluimos que a ANATEL € agéncia
reguladora em relagdo aos servigos de telecomunicagdes, mas se afigura como uma
simples e tradicional autarquia no que tange aos servigos de radiodifusdo sonora de
sons e imagens.

6. Delegacgdo de poderes @ ANATEL: o fendmeno da deslegalizacdo

Ora, investigar a delegacdo de poderes representa estudar o existir natural da
Administracio estatal. Nunca é demais lembrarmos que Administragdo Piblica
define-se como um conjunto de 6rgdos e pessoas juridicas aos quais a lei delega o
exercicio da fung¢do administrativa, a fim de desenvolverem uma atividade concreta
e imediata do Estado, sob um regime de Direito Publico, para a consecugido de
interesses coletivos.’®

Historicamente, sempre foi divulgada a idéia de que o dever da Administragdo
estatal restringir-se-ia a executar lei de oficio. Na atualidade, ha uma tendéncia
natural em se deslocar a produgido normativa ao Poder Executivo. O Estado pode
permitir o acesso, com maior eficacia e através de canais formais ou informais, de
interesses privados setoriais (que atendam aos anseios da coletividade), legitiman-
do-os como interesses publicos pela produgdo legislativa da propria Administragio
Piblica. A vantagem dessa prética reside, justamente, na desnecessidade da trami-
tagdo do lento e vagaroso processo normativo do Poder Legislativo. Seu fundamento
€ o de que a lei material ndo pode prever todos os pressupostos faticos e juridicos
cabiveis para que a Administra¢do concretize os principios do ordenamento juridico
e realize o interesse puiblico.’

Ao revés, as situagdes juridicas individuais estdao surgindo na vida do operador
do Direito com uma complexidade muito maior e refletem, tdo-somente, as mudangas
da sociedade. Por ser incapaz de prevé-las em sua totalidade, o legislador nao
consegue prescrever todos os parimetros, instrumentos, medidas e finalidades espe-
cificas que o administrador se depara ao tentar solucionar os problemas individuais.

37 V.arts. 1° § 4° 2° 1l e 3°, caput, do Decreto n.° 2.487, de 02 de fevereiro de 1998.

38 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 55-56.

39 FRANGCA, Vladimir da Rocha. “Fundamentos da discricionariedade administrativa”. Revista
dos Tribunais. V. 768, p. 60-61.
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Isso representa apenas o reflexo das pressoes da sociedade civil por uma rdpida agdo
administrativa, que se adeqiie a uma realidade cada vez mais dinimica e instavel.*
Como resposta a todas essas adversidades, o legislador ampliou as fungdes da
Administragio Piblica, delegando-lhe maiores poderes que os de mera execugio.

Esta passou a ser investida de autoridade para promulgar normas e regulamentos
de aplicabilidade geral, assim como de amplos poderes para policiar os administrados
e solucionar conflitos individuais por meio de processos administrativos. O sistema
anglo-saxdo também previu esse incremento de poderes da Administragéo Publica
hodierna. De acordo com Bernad Schwartz, a outorga de poder normativo e poder
para dirimir controvérsias € essencial para que a Administragao possa desempenhar,
eficientemente, as tarefas regulamentares que lhe sdo confiadas pelo Legislativo,
tornando-se, conseqiientemente, o repositério dos trés poderes do Estado, devido a
essa delegagdo de fungdes.*!

Nada obstante, os paises anglo-saxdes foram, intimamente, influenciados pela
teoria de John Locke. Segundo o filésofo inglés, o Parlamento, o qual representa os
interesses dos cidadios, ndo pode transferir sua inerente prerrogativa de legislar ao
governo, pois implicaria na renincia de um poder que lhe € origindrio da soberania
democrética. Esta férmula inspirou, profundamente, o commom law e resultou na
premissa de que o Congresso, ao delegar poder normativo ao Executivo, deverd
esclarecer ndo apenas as hipéteses de discricionariedade como também os seus
limites, s6 lhe sendo permitido regulamentar uma dada matéria com prévia autori-
zagdo do Legislativo.

Explica Schwartz que, para preservar a posi¢do do Congresso como legislador
primdrio, a delegacdo de poderes ndo pode ser excessiva. O Congresso ndo pode,
simplesmente, transferir sua competéncia legislativa para o Executivo. Os limites
precisos desse poder legiferante, que o Parlamento conferiu, devem estar bem defi-
nidos na Lei. A delegacio de poder deve ser limitada, tanto pela prescri¢éo legislativa
de seus fins e meios, € até de suas particularidades, quanto pela limitagio da esfera
de poder delegado.*’> Ou seja, o poder regulamentar da Administragio é muito
reduzido, sendo sempre inferior a lei e nunca se equiparando a essa, implicando
numa estrita observancia ao principio da reserva legal.

Essa preocupacio, em se limitar o poder normativo da Administra¢do, advém
do préprio principio da legalidade, posto que a reserva da lei comporta uma dupla
dimensdo no Direito Administrativo. No sentido negativo, significa que o poder
publico ndo pode atuar no que a lei ndo lhe permite fazer. Por isso, nas matérias
reservadas a Lei, fica proibida 2 Administracdo Piblica utilizar outra fonte de Direito,
visto que ndo lhe cabe confeccionar lei material. J4 numa dimensdo positiva, a
Administragdo, somente, pode atuar com base no que a Lei expressamente autorize.
Assim, na reserva da Lei, sé através de lei ordindria podem ser estabelecidas as
matérias da alcada da Administragdo; a propria Lei deve prescrever o respectivo

40 Idem, ibidem.
41 SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional Americano, p. 348-349.
42 SCHWARTZ, Bernard. Administrative Law, p. 37.
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regime juridico, vedando-se ao legislador declinar sua competéncia ao administrador,
pois estaria este usurpando a fungo natural do Legislativo.*

Nos paises de tradi¢do romanistica, em geral, tem-se aceitado um espago nor-
mativo mais acentuado da Administragcio, onde vislumbramos virios casos de
delegagdes legislativas. Torna-se imperioso que, no presente trabalho, analisemos o
fenOmeno da delegagio de poderes concernentes a agéncia reguladora, averiguando,
primeiramente, os casos de delegagdo normativa permitida pela Constitui¢io da
Reptiblica. Eduardo Garcia de Enterria e Tomds-Ramén Ferndndez propuseram a
divisdo dos tipos de delegacdo de poderes em delegac@o recepticia, a remissdo
normativa e a deslegalizagdo.**

A delegagio recepticia consiste no poder delegado ao Executivo para elaborar
normas gerais e abstratas (com for¢a de lei) mas que verse sobre contetido previa-
mente delimitado pela lei delegante, assumindo como sua a prerrogativa inerente ao
Poder Legislativo. A Constitui¢do exemplifica as chamadas Leis Delegadas nos art.
59,1V e 68. Porém, ela se submete a condi¢des formais da Carta Magna e ao controle
politico a posteriori do Congresso para sustar os seus efeitos em caso de exorbitancia
dos limites da lei delegada (art. 49, V). Enquanto, a remissdo normativa se caracteriza
no reenvio da lei a uma normatizagdo ulterior, com hierarquia inferior a lei material
e em carater complementar a esta, isto €, sem for¢a de lei, que devera ser elaborada
pela Administragdo ao executar sua fung@o. Esse € o tipico poder regulamentar
arrogado ao Chefe do Executivo, com o fulcro de expedir regulamentos a fiel
execugdo, os denominados regulamento executivos, previstos no art. 84, IV, da CF
e, igualmente, submetidos ao controle politico do Congresso Nacional, nos termos
art. 49, V.%

A 1ltima modalidade de delegag¢do de poderes, a qual nos desperta interesse
particular, reside na chamada deslegalizacdo, pois foi esse o trago caracteristico da
delegacdo de poderes a agéncia reguladora de telecomunicagdes. Em brilhante pes-
quisa sobre o referido tema, Diogo Figueiredo Moreira Neto explica que essa técnica
originou-se na Franga e foi logo encampada pela jurisprudéncia do Conselho do
Estado sob o jargdo de délégation de maitiéres. Com muita notoriedade, Maurice
Hauriou conceituou-a como a retirada, pelo préprio parlamento, de certos assuntos
pertencentes ao dominio da lei material (domaine de la loi), passando-os ao dominio
do regulamento (domaine de !’ordonance).*

A doutrina portuguesa também corroborou esse posicionamento. O eminente
professor Gomes Canotilho compara o fendmeno a uma degradagio do grau hierér-

43 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 674
e 773.

44 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tom4s-Ramén. Curso de Direito Administra-
tivo, p. 274.

45 Idem, p. 275 e 289.

46 HAURIOU, Maurice. La Jurisprudence Administrative de 1892 a 1929. T. I, p. 16 e ss. Apud.
MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. “ Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria: natureza juridica,
competéncia normativa, limites de atuag@o”. Revista de Direito Administrativo. V. 215, p. 77.
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quico da norma. A Lei fomentadora do processo de deslegalizacdo, justamente por
ndo entrar na regulagdo do assunto, degrada, formalmente, o grau hierarquico da
norma, enviando seu regramento a uma normatividade inferior e permitindo que essa
matéria venha ser modificada mediante regulamentos. E apds refletir, pondera que
a lei deslegalizadora desempenha duas fungGes essenciais: “(a) fung¢do de abaixa-
mento de grau, pois sem a existéncia da lei deslegalizadora tornam-se inconstitucio-
nais os actos regulamentares com disciplina inovadora ou contriria a uma norma
legal; (b) fungdo autorizante, dado a lei deslegalizante ser simultaneamente uma lei
autorizante de disciplina material através dos regulamentos”.*’

Mas, foi na Itdlia, que a técnica, intitulada de delegificazione, ganhou maior
exatiddo. Gianmario Demuro definiu-a como “a transferéncia da fungio normativa
(sobre matérias determinadas) da sede legislativa estatal a outra sede normativa”.*®
Os juristas italianos fazem o discernimento entre uma modalidade ampla e a estrita.
Em lato sensu, denota a demissdo por parte do Estado de regular uma matéria de
sua algada, abrindo espago para que a sociedade organizada exerca a normatividade;
ou em stricto sensu, manifesta-se como a delegagido do legislador a uma fonte
reguladora secundéria.

A deslegalizagio despertou nossa curiosidade, porque tal instituto explica, pre-
cisamente, o processo de delegacdo de poder normativo que fortaleceu a agéncia de
telecomunicagdes. A Emenda Constitucional n® 08, j4 comentada supra, deu nova
redagdo ao art. 21, IX, da Carta Politica e prescreveu a existéncia de uma entidade
autdnoma com o propdsito de disciplinar os servigos de telecomunicagdes.

O Congresso Nacional modificou o texto constitucional, transferindo a atividade
reguladora do Executivo central a um 6rgdo regulador. Assim, a deslegalizagio foi
autorizada no seio da Constituig¢@o, através de um meio democrético e legitimo, que
respeitou os préprios tramites constitucionais. Pela nova redag@o, a titularidade desse
servigo publico continua pertencendo a Unido, reservando-lhe, inclusive, autoridade
para executar materialmente o servico.

Outrossim, vale salientar que a mudanga ocasionada pela Emenda n° 08 na Carta
Magna ndo representou apenas a transferéncia de atividade normativa. O texto relata
a expressdo regulador. E regular denota uma acep¢do muito mais extensa do que,
simplesmente, regulamentar. Regular envolve a potestade de expedir normas, um
poder de policia e poder para solucionar controvérsias entre os agentes interessados.
A doutrina falha ao elucidar que o processo delegante significou, tio-somente, a
transferéncia de poderes normativos da Unifio a agéncia, pois houve o deslocamento
de algo muito mais amplo: o Poder Regulador.

Com a edi¢do da Lei n® 9.472, a Unido perdeu seu poder regulador sobre o
disciplinamento do servi¢o e, conseqiientemente, sobre o sistema de outorga as

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit., p. 781.

48 Tradugio de Moreira Neto. “ Transferimento della funzione normativa (su materiae determinate)
dalla sede legisdeativa statale ad altra sede normativa” . DEMURO, Gianmario. Le Delegificazione:
modelli e Casi. Turim: G. Giappichelli, 1995. In: MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Op. Cit.,
p. 78.
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empresas prestadoras, agora entregues a livre iniciativa. A emenda desconstitucio-
nalizou a matéria, proibindo a Administra¢do Central de exercer a regulagio do setor,
¢ submeteu a telefonia aos preceitos da Lei Geral, a qual ndo podera ser alterada por
medida provisdria, sob pena de inconstitucionalidade. Interpretando o espaco desle-
galizador da Emenda n° 08 em conjunto com a Lei de Telecomunicagdes, inferimos
que o poder concedente deixou de ser a Unido (via Ministério das Comunicagdes)
e passou a ser a ANATEL. Em outras palavras, o poder concedente atual € a agéncia
de telecomunicagdes.

De outra forma, abriu espago para que uma lei infraconstitucional delegasse
poderes normativos, acompanhado de uma forte policia administrativa e poder para
de dirimir conflitos de interesses entre as concessiondrias (ou entre estas € o0s
consumidores) a um 6rgdo regulador, o qual passaria a ser a entidade responsavel
pela fiscalizagdo das telecomunicagdes brasileiras.*” A Emenda n° 08 obrigou o Poder
Piblico a criar, através de lei ordindria, um organismo estatal independente. Assim,
ao optar-se pela oferta indireta da telefonia, imediatamente, seriam deslegalizados
poderes para o 6rgdo controlar o setor estratégico, pois a finalidade da emenda fora
impedir que o Executivo central exercesse a regulagdo sobre a prestagio indireta
desse servigo. Por isso, a mesma norma prescreveu que ficaria vedada a edi¢3o de
medida provisdria com o objetivo de regulamentar o disposto no art. 21, XI, da
Constituicdo Federal.

A criagdo do 6rgao de telecomunicagdes recebeu status constitucional. Ademais,
sua competéncia também fora estipulada constitucionalmente: regular o funciona-
mento dessa atividade. A Constitui¢do atribuiu-the autonomia, para decidir sobre o
servigo, retirando os poderes da Unido e remetendo-os a uma autoridade responsavel
pelo controle das telecomunicagdes. Tal topografia constitucional concedeu inde-
pendéncia politica, com o escopo de que o organismo auténomo regesse a atividade
sem ser embaragado pelo Executivo central. Isso nos autoriza destacar que o ente
regulador assemelha-se a uma pessoa politica, uma vez que tem previsio constitu-
cional, possui autonomia politico-deciséria desvinculada dos interesse da Unido e
com esfera de poder garantido pela Carta Maior. Apesar da Lei Geral de
Telecomunicagdes permitir que a agéncia possa ser destituida por let ordindria
especifica (art. 17), ela apenas autorizou a extingdo de seu regime juridico, ji que a
Lei Magna garantiu a existéncia de um 6rgio especialmente voltado 2 regulagdo das
telecomunicages, sob prestagfo indireta, a qual nunca podera ser revogada por lei
infraconstitucional. Ainda que a entidade auténoma nZo seja uma pessoa politica,
posto que ndo compde a estrutura federativa brasileira, ela detém autonomia politica
origindria da Constituigiio, cuja esfera de competéncia estd prescrita em lei. Seus
poderes nascem, portanto, da Carta Magna.

Desse modo, percebemos que esse procedimento deslegalizador de atribuigGes,
da Unido a ANATEL, € perfeitamente constitucional. Tal delegagdo de potestades
respeita o principio da reserva legal, pois sua atividade reguladora estard condicio-
nada aos preceitos e limites impostos pela Lei Geral de Telecomunicagdes; bem

49 Cf. GELLHORN, Emest; LEVIN, Ronald M. Op. Cit., p. 09.
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como se compatibiliza com a Carta Magna, face a permisséo do art. 21, XI, de abrir
espago para que uma lei ordindria viesse deslegalizar poderes ao 6rgio gestor.

A agéncia cumpre a nova tendéncia da Administragdo Publica. Essa delegagéo
de poderes, ou melhor, o processo de deslegaliza¢do representa a exigéncia contem-
pordnea de uma simplificag¢@o da agdo administrativa. A aplicagio desse instrumento
deslegalizador contribui para uma progressiva aceleragéo da fungio administrativa,
que nfo cristalizard sua agdo ao esquema legislativo, dificilmente modificdvel em
curto espago de tempo, moldando-se as novas exigéncias da coletividade e a tendén-
cia atual da ampliacio das fungbes do Estado-administragdo. O fen6meno deslega-
lizador da agéncia de telecomunicagdes constitui uma exigéncia moderna de racio-
nalizagio da normatividade infralegal.>* Ao concentrar uma maior gama de poderes,
com o fulcro de solucionar controvérsias entre os agentes interessados no servigo,
de fiscalizar as telecomunicagdes e editar normas para disciplinar o setor, a Admi-
nistracio detém maior margem de discricionariedade para reger situagdes juridicas
individuais pertinentes 2 telefonia brasileira.

7. Regulacdo e poder regulador

Antes de conceituarmos a regulagdo, precisamos tecer algumas consideragdes
acerca do termo desregula¢do. Na atualidade, o vocdbulo desregulacdo tem sido
utilizado como sinénimo de redugio da interferéncia do Estado na economia, de
programas de desestatizag@o implementados por governos, de aumento da liberdade
da sociedade civil e dos cidaddos, de transferéncia da prestagdo de certas atividades
estatais 2 iniciativa privada e até da aplicacdo de uma forte politica de liberalismo
econdmico. Sob a visdo geral das recentes reformas dos Estados contemporéneos, a
expressido designa a diminui¢do das amarras regulatdrias e a redugdo dos entraves
burocréticos, a fim de que empresas particulares possam desempenhar suas tarefas
com um menor regramento sobre seus atos. A idéia fixa-se na premissa de uma
regulagio minima, com poucas normas, as quais permitam aos agentes economicos
desenvolverem-se com maior amplitude, sem o controle excessivo do Estado.

A nogdo de regulagdo estatal ainda € muito imprecisa entre os autores nacionais
e estrangeiros, carecendo de cientificidade no tocante a atividade reguladora das
agéncias independentes. Dissertando sobre o tema, Vital Moreira define a regula¢io
sob uma acepg@o plural. Em sentido amplo, estd ligada 2 interveng@o direta do Estado
na economia. Em outra modalidade, significa o condicionamento, coordenagio e
disciplina da atividade econdmica, exercida por entes privados, desde que ndo seja
a participagio direta do Estado na economia. E por tltimo, denota somente o controle,
por meio de lei ou outro instrumento normativo, sobre a atividade econdmica pri-
vada.’!

50 SPAGNUOLO, Massimiliano. “La semplificazione amministrativa. La delegificazione”.
www_dirittoitalic.it/dottrin/index_chiritto amministrativo.htm.
51 MOREIRA, Vital. Op. Cit., p. 35.
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O processo regulatério abrange: “(a) aprovagdo das normas pertinentes (leis,
regulamentos, cédigos de conduta, etc.); (b) implementagio concreta das referidas
regras (autorizagdes, licengas, injungdes, etc.); (c) fiscalizagdo do cumprimento e
puni¢do das infragdes. E por a regulagio conjugar estes trés tipos de poderes— um
poder normativo, um poder executivo ¢ um poder parajudicial— que a doutrina
norte-americana refere as ‘comissées reguladoras independentes’ como um concen-
trado dos trés poderes tipicos do Estado (legislativo, executivo e judicial)”.’? Assim,
regulagdo compreenderia o controle do Estado-administragio sobre atividades pri-
vadas, consoante as regras de interesse piblico. Implica na imposi¢do de normas
com o propésito de controlar, dirigir, restringir e alterar o comportamento dos agentes
econdmicos, as quais autorizam o poder ptiblico a aplicar san¢bes em caso de
desrespeito.

Dudley Pegrum defende que a regulagio cumpre viérios objetivos. Tem a fung¢io
de restringir préticas comerciais (restraint of trade), proibindo a cartelizagdo dos
precos dos produtos e impedindo a fixa¢do de valores excessivos; de regular os
monopdlios, evitando que algumas indistrias dominem, com exclusividade, certos
mercados (conspiracy to monopolize); ou controlar a qualidade e o prego dos servigos
nos setores, tradicionalmente, monopolizados (regulation to control monopoly), onde
seja invidvel a livre concorréncia; bem como afastar a concorréncia desleal (unfair
competition), implementando uma sauddvel competi¢do entre indidstrias. Explica
que, com base na Constituigio e nas leis, o Estado tem o direito de regular (the right
to regulate), o qual reside em sua natural prerrogativa de intervir na economia e,
principalmente, nos servigos de interesse piblico, os quais sfio prestados por empre-
sas particulares.>® E define:

“Regulagio pressupde negdcios privados e atividade econdmica independentes
do governo. Ela assume a descentralizagdo de responsabilidade pela orientagio da
vida econdmica e produtiva. Prescreve normas de conduta as quais, de qualquer
modo, conferem as agéncias fiscalizadoras um considerdavel poder discriciondrio.
Regulagio também envolve um elemento de dire¢@o deliberativa, que, em certos
casos, cria o problema de discernimento entre regulagio e gerenciamento. Essa €,
particularmente, a realidade daquelas industrias ‘afetadas pelo interesse pl’lblico’.”54

O autor norte-americano ainda destaca que a palavra regula¢io engloba trés
significados diferentes. No senso comum, caracteriza as normas estatais que regem
os empreendimentos particulares. Em outro aspecto, retrata a imposigdo de leis
materiais, pela agdo do Poder Legislativo, com o objetivo de conduzir as atividades

52 ldem, p. 36-37.

53 PEGRUM, Dudley F. Op. Cit., p. 35-42 ¢ p. 256-263.

54 Tradugdo livre. “Regulation presuposes private business and economic activity independent of
government. It assumes the descentralization of responsability for the guidance of economic life
and production. It prescribes rules of conduct under which, however, enforcement agencies are
allowed considerable discretion. Regulation also involves an element of deliberate direction, which,
at times, creates the problem of distinguishing between regulating and managing. This is particularly
true in those industries ‘affected with public interest’ “. PEGRUM, Dudley F. Op. Cit., p. 253.
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privadas e, posteriormente, atingir fins sociais. J4 o terceiro e mais preciso significado
de regulagdo descreve os controles desenvolvidos pelo Estado, para lidar com in-
distrias que exercam atividades sob monopélio estatal ou servigos de utilidade
publica, a exemplo de transportes, energia elétrica, telecomunicagdes, radiodifusio
e demais servigos que o organismo estatal os afete pelo interesse piblico. A Admi-
nistragdo pode intervir, através de comissGes autdnomas ou agéncias, fixando os
pregos dos servigos e limitando o lucro dos empreendedores, ou estabelecendo outras
restrigdes prescritas pelo direito positivo.>

Contudo, s6 nos interessa o conceito de regulagdo no que tange aos servigos
piblicos e sob 2 éptica do Direito Administrativo brasileiro, especialmente no tocante
a fungdo da agéncia de telecomunicagdes.

No geral, regular quer dizer sujeitar a regras, dirigir ou regrar.® Dentre os
juristas nacionais, a que mais se aproxima da verdadeira concepg¢do de regular é
Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Ensina que a expressdo “significa estabelecer regras
independentemente de quem as edite, seja o Legislativo ou o Executivo, ainda que
por meio de 6rgidos da Administragio direta ou entidades da Administragiio indire-
ta”.7 A emérita professora paulista faz a distingdo entre regular e regulamentar.
Ressalta que o primeiro vocdbulo detém um sentido muito mais amplo, abrangendo
inclusive a regulamentagdo. Logo, regulamentacdo é espécie do género regulagdo.

Apesar de discernir, com perfei¢io, ambas as expressdes, o sentido do termo
regular ainda se encontra incompleto. A administrativista vincula sua nogdo, unica-
mente, 2 produgdo normativa. No que tange as agéncias reguladoras, em particular
a ANATEL, regular um servigo ndo envolve somente o poder de expedir normas,
isto €, sua capacidade regulamentar, mas abrange também sua policia administrativa
¢ uma fun¢do contenciosa.

Por sua vez, a esse actimulo de potestades denominamos de Poder Regulador.
Nzo se trata de mero neologismo, porquanto a nogio de Poder Regulador deriva,
justamente, da regulagio de uma determinada atividade estatal por uma autoridade
administrativa independente. Assim, a partir deste momento, no estudo das agéncias,
essa nova terminologia ndo poderd mais ser utilizada como sinénimo de poder
regulamentar, haja vista que ela representa uma conjugacio de fungdes.

Entdo, a luz do Direito Administrativo brasileiro e sob a Optica das agéncias
independentes, Regulagdo denota a margem discriciondria prescrita em lei especifica,
atribuida ao um dado ente administrativo, com o escopo de desempenhar uma agdo
regulamentar, realizar seu poder de policia administrativa sobre um determinado
servigo publico, além da capacidade para dirimir controvérsias entre agentes priva-
dos, cuja competéncia tenha sido definida por essa mesma lei.

Tais atributos explicam o grau discricionério que a agéncia possui para exercer
seu Poder Regulador, dentro dos limites e principios estabelecidos pela Lei Geral,

55 Idem, ibidem.

56 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio Bdsico da Lingua Portuguesa,
p- 559.

57 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Piiblica, p. 140.
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com o fulcro de deliberar sobre a prestagdo dos servigos telefénicos. No caso dos
servigos telefdnicos, antes da Lei Geral, vigorava o monopélio das empresas estatais
que formavam o Sistema Telebrds. Apds o programa de desestatizagiio implementado
pela referida lei, tornou-se imperioso que o poder publico reorganizasse e controlasse
o setor, cujas empresas pertencem, atualmente, a iniciativa privada. Em suma, a
regulacdo serviu como instrumento de controle sobre a prestagdo do servigo por
empresas privatizadas. Para tanto, criou-se a ANATEL, com competéncia titularizada
pela Lei n® 9.472, que previra um amplo poder regulador sobre os servigos de
telecomunicagdes. E este poder regulador retine um triplice aspecto: um poder para
solucionar controvérsias, um poder regulamentar ¢ um poder de policia. Assim,
concluimos que ndo houve necessariamente uma desregulagio neste setor piblico,
e sim uma nova regulagio da telefonia brasileira.

Num primeiro momento, a agéncia estabelecerd as normas condicionadoras da
telefonia, ofertando diretrizes a serem seguidas pelas empresas outorgadas e usuérios
dos servigos. E depois de regulamentada a matéria, entra em ag@o o policiamento
da ANATEL. Com essa atuagido, o ente regulador faz cumprir suas préprias normas
técnicas, devendo fiscalizar o cumprimento dos objetivos da Lei Geral. Sabemos
que a policia administrativa da agéncia de telecomunicagdes € indissocidvel da sua
atividade regulamentar; muitas vezes ambas as fungdes até se confundem, nio
havendo uma ordem precisa quando uma outra atividade se desenvolva. Todavia,
para efeitos de pesquisa, iremos abstrair o seu poder de policia, dando continuidade
ao presente estudo.

8. O conceito de poder de policia

Desde o nascimento do Estado, vislumbra-se a pritica do poder de policia.
Simplesmente, ndo hd como se conceber a idéia de Estado sem a necessdria existéncia
de controle sobre o comportamento dos cidaddos. Todavia, consagrou-se durante
periodo da Idade Moderna, no desenrolar do Estado Absolutista, quando fora atri-
buido ao soberano poder para restringir a esfera de liberdade dos cidadéos, fundado
na prépria sobrevivéncia do Estado. Sob influéncia de filésofos como Thomas
Hobbes, aquela época se divulgava a mdxima da qual o jus politiae, chancelado pelo
principe, protegeria a nagdo de um possivel estado de beligerancia total. O indivi-
dualismo, somado ao excesso de liberdade dos cidaddos, provocaria um perigo
iminente de guerra civil, pondo em risco a soberania interna. O controle das liber-
dades individuais seria pressuposto para se atingir a paz social. Apesar da conotagdo
desvirtuada, configurou uma das primeiras idéias de poder de policia, uma vez que
direitos e liberdades individuais seriam restringidos em nome do bem-estar coletivo.

Essa nogio de restrigdo da liberdade individual em prol da coletividade arrai-
gou-se na cultura administrativa. A doutrina alemi, no inicio do século, j4 ligava tal
conceito a2 manutengo da paz social, da seguranga interna e da ordem piblica. Oto
Mayer a descreve como a atividade estatal que visa defender a boa ordem da coisa
ptiblica contra as perturbagdes que as realidades individuais possam ocasionar.>®

58 MAYER, Oto. Derecho Administrativo Alemdn. T. 2, p. 05.
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Marcelo Caetano sintetiza que poder de policia € “ o modo de actuar da autori-
dade administrativa que consiste em intervir no exercicio das actividades individuais
susceptiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por objecto evitar que se
produzam, ampliem ou generalizem os danos sociais que as leis procuram preve-
nir” %

Ha muito tempo, os autores brasileiros deparam-se com o problema de sua
conceituacio. Sucintamente, enfatiza José Cretella Jinior: “poder de policia é a
faculdade discricionéria da administragiio de limitar a liberdade individual em prol
do interesse coletivo”. O tratadista acrescenta que tal poder realiza-se tanto em atos
concretos como em poténcia.®’ Odete Medauar preceitua que “em esséncia poder de
policia € a atividade da Administracdo Piiblica que impde limites a direitos e liber-
dades” %!

Sem sombra de diivida, o fundamento maior reside no principio da sobrelevancia
do interesse piiblico do Estado sobre o particular. Jean Rivero preconiza que o
Estado-administra¢io ndo pode colocar-se em pé de igualdade com os particulares,
haja vista que estes s6 intencionam realizar suas vontades com base em motivos
puramente pessoais, os quais ndo traduzem o interesse da Administragdo Piblica.
Enquanto o particular visa a satisfa¢do do interesse individual, a Administracdo busca
justamente o revés: a satisfagdo do interesse geral.®? H4 uma nitida oposigdo de
valores. Contudo, deve preponderar o interesse da ordem publica, por ser este,
indistintamente, o interesse de todos, legitimando a Administragfio a condicionar e
restringir os direitos dos administrados.

Outrossim, os estudiosos costumam dividir o poder de policia em policia judi-
cidria e policia administrativa. Os mais tradicionais utilizavam o critério repressivo-
preventivo para diferencii-las. A policia judicidria seria aquela que age de forma
repressiva. Ja, a policia administrativa qualificava-se por sua a¢do, essencialmente,
preventiva. Nada obstante, Themistocles Brandio Cavalcanti critica a divisdo por
entender que esse critério é falho e nio diferencia com exatidio a atua¢io de ambas
as policias, pois as duas podem praticar medidas preventivas e repressivas na busca
de seus respectivos fins especificos. A melhor linha de diferenciagio encontra-se na
pritica ou ndo de um tipo penal. Se o particular infringir um tipo penal, autorizard
a atuagido da policia judicidria; se praticar um ilicito de ordem, puramente, adminis-
trativa, dard ensejo a policia administrativa.**

Com o advento do Estado Democratico de Direito, o poder de policia derivara
da lei, obedecendo explicitamente aos condicionamentos da reserva legal (principio
da legalidade), lembrando que deve ser lei material, confeccionada nos moldes do
processo legislativo (CF, art. 59). Tal preceito esclarece que o Estado deve subme-

59 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. T. 2, p. 1066.

60 CRETELLA JUNIOR, José. Op. Cit. V. 5, p. 56.

61 MEDAUAR, Odete. “Poder de Policia”. Revista de Direito Administrativo. V. 199, p. 89.
62 RIVERO, Jean. Direito Administrativo, p. 15.

63 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. V. 3, p. 10.

64 LAZZARINI, Alvaro. Estudos de Direito Adminstrativo, p. 203-204.
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ter-se a prépria lei que criou. Além disso, o policiamento publico precisa obedecer
aos principios da Administra¢do Piblica, inseridos na Constitui¢do (art. 37), bem
como 2 lei ordindria, a qual ser-lhe-4 permitido ampliar tais principios, delineando
sua atuagio e competéncia. O novo policiamento serd direcionado, obrigatoriamente,
pelos principios que regem o Estado Democritico de Direito (soberania, cidadania,
dignidade humana, pluralismo social e politico-econdmico, a harmonia dos poderes)
do Titulo I, CF. E, principalmente, ter sua atividade condicionada e limitada pelos
direitos e garantias fundamentais (CF, art. 5°).

A compreensio de Estado Democritico de Direito supera a imprecisa e obscura
definig¢do de ordem publica, interesse puiblico, bem-estar da coletividade ou interesse
coletivo. Esses predicativos sdo muito elasticos e se modificam no tempo e no espago,
enquanto a concepgio de Estado Democritico de Direito € unica, ji que traduz os
anseios do Titulo I, da Lei Magna.

O poder piublico, legitimado pelo ordenamento administrativo-constitucional
aufere o status de autoridade garantidora do interesse publico (do Estado Democra-
tico de Direito). Em outras palavras, o administrador detém a prerrogativa de limitar
as liberdades individuais em prol do interesse coletivo prescrito na Carta Politica do
Estado Democratico de Direito.

Entretanto, tal concepgdo de policia administrativa levou-nos a observar a
incompatibilidade desta terminologia para explicar as restri¢gdes de liberdades e os
condicionamentos administrativos. Na Franga, essa designagdo foi abandonada e
adotou-se o termo “limitagdes administrativas a liberdade e a propriedade”, ou
simplesmente “limitagdes administrativas”.

Dentre nossos cientistas, merece uma andlise mais perfunctéria a particular
nomenclatura de Carlos Ari Sundfeld. Sob influéncia da doutrina alem3, incluiu o
policiamento administrativo dentro da acep¢do Ordnenden Verwaltung, isto é, de
Administragio Ordenadora. “ A substitui¢do do poder de policia pela administragio
ordenadora nédo € mera troca de rétulos (...), porque ligada a uma realidade que nio
mais vigora.” H4 uma “substitui¢do da postura metodoldgica” . E conclui: “ A idéia
de administra¢do ordenadora resulta da necessidade de o jurista conhecer, casuisti-
camente, as atividades governamentais e mostrar como, em cada uma delas, devem
incidir os principios gerais do direito administrativo. (...) Ndo € uma parte do direito
administrativo; é todo ele aplicado a um conjunto de atividades estatais”.®> Essa
nog¢do vai muito além do que denominamos, simploriamente, de policiamento pi-
blico. Ela se assemelha a nossa concep¢io de poder regulador, analisada em capitulo
supra.

Mesmo assim, continuaremos a empregar a terminologia “poder de policia”
para denominar os condicionamentos que o poder piblico impde sobre os atos,
direitos e liberdades dos administrados, posto que ja se consagrou na doutrina
nacional. Fica a critica de que os autores nacionais ainda nio assimilaram, com
clareza, a atual concepg¢io do que, impropriamente, chamamos de policia adminis-
trativa. A compreensio de nossos administrativistas ainda se pauta na mera restri¢io

65 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador, p. 17-18.
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dos direitos do particular, ou seja, na obrigagdo negativa imposta ao particular, no
dever de abstengdo ou do non facere do cidadao.

Na atualidade, Celso Antdnio Bandeira de Mello sintetiza, com altivez, a di-
mensdo global do instituto: “a atividade da Administragdo Publica, expressa em atos
normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral
¢ na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos, mediante ag¢o ora
fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particu-
lares um dever de absteng@o (non facere) a fim de conformar-lhes os comportamentos
aos interesses sociais consagrados no sistema normativo” .5

Para os fins da presente pesquisa, separaremos a atividade normativa da com-
preensdo de policia administrativa, que se traduz em portarias, resolugdes, instrugées
€ outros atos normativos que limitem as liberdades dos cidadios. Trataremos apenas
de sua operacionaliza¢do administrativo-material, quer dizer, de aplicacéo da lei ao
caso concreto, englobando tanto medidas preventivas e repressivas, como as fisca-
lizadoras, visto que representam o atuar natural de seu policiamento estrito. A tais
atos chamaremos de policia administrativa stricto sensu, os quais trabalharemos a
partir deste momento.

As medidas preventivas vislumbram-se, geralmente, por meio de atos aprioris-
ticos do poder estatal, os quais intentam evitar a conduta danosa provocada por um
ilicito administrativo e se materializam através da autorizagdo e licenca; ao passo
que as repressivas consubstaciam-se através de atos a posteriori da administragio,
que, comumente, representam uma sangio por parte do poder publico, exempli gratia,
da apreensao de maquindrio e produtos, a aplicagdo de multa, a interdicio de
direitos.%” Por fim, as de fiscalizagdo refletem o jus politiae na prestagdo positiva
de uma atividade por parte dos particulares, seriam as inspe¢bes, exames e vistorias
realizadas.

A doutrina nacional também identifica os atributos de discricionariedade, auto-
executoriedade e coercibilidade na policia administrativa. Porém, entendemos que
o caréter discricionario do policiamento estrito nem sempre existe, podendo muitas
vezes 0 juizo de oportunidade e conveniéncia manifestar-se, previamente, no ato
constritivo da Administragio. J4, a autoexecutoriedade e coercibilidade encontram-
se, intrinsecamente, ligadas. A autoexecutoriedade implica na desnecessidade de
autoriza¢ao do Judicidrio para que a Administragdo execute seus atos. A coercibili-
dade denota a faculdade do poder publico de empregar a forga para fazer cumprir
seus atos.

Em suma, a doutrina permaneceu com o sentido negativo de poder de policia,
como a prerrogativa da Administragdo voltada a restri¢do da liberdade individual,
assemelhando-se a no¢io hobbesiana, que fora cunhada ainda no Estado Absolutista,
evoluindo sem conseguir desprender-se dessa semantica. Analisaremos a existéncia
ou ndo de poder de policia estrito na atividade da ANATEL, bem como analisaremos
os contornos de tal poder de policia.

66 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. Cit., p. 675.
67 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 96.
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9. O poder de policia da ANATEL

Alguns autores nacionais tém defendido a inexisténcia de poder de policia no
que tange 3 atividade reguladora da agéncia de telecomunicagdes. Argumenta-se que
o ente regulador ndo exerce poder de policia; tal atividade restringir-se-ia a uma
mera fiscalizagdo de cumprimento do contrato de concessio.5 O policiamento inci-
diria apenas sobre atividades privadas. E tendo as empresas prestadoras recebido a
outorga da execucio material das telecomunicagdes, exercendo portanto um servigo
publico, ndo haveria assim a atuagio de uma policia administrativa. Outros advogam
em prol da premissa que o poder de policia pertenceria a Unifo e seria indelegavel,
tendo em vista que a Carta Magna reservou-lhe a titularidade do servigo.

Tais pensamentos nio merecem prosperar. Na realidade, o poder de policia da
ANATEL configura-se como um jus politiae especial, voltado apenas aos servigos
definidos em lei. Sobretudo, demonstramos que o advento da Emenda n° 08 ocasio-
nou o fenémeno da deslegaliza¢do de poder regulador da Unifo a um organismo da
Administragio Indireta. Assim, por ser bem mais amplo, o poder regulador absorve
a no¢io de poder de policia, pois 0 primeiro passa ser uma generalidade que inclui
uma de suas espécies: a policia administrativa. Desse modo, houve uma demissdo
da competéncia policial da Administragdo Direta, que agora fora conferida ao ente
regulador, visando restringir certos direitos ¢ liberdades das concessiondrias.

A hipétese de que haveria uma mera fiscalizagdo da execugdo do servigo
concedido € logo refutada pela Lei Geral. Vislumbrando o art. 19, a lei delimita a
competéncia da autoridade independente. Dispde que a “agéncia pode adotar medi-
das necessarias para a atendimento do interesse piiblico”, especialmente: expedir e
extinguir autoriza¢io para presta¢do de servi¢o no regime privado, fiscalizando e
aplicando sangdes (XI); realizar busca e apreensio de bens no ambito de sua com-
peténcia (XV); reprimir infracdes dos direitos dos usudrios (XVIIII); exercer o
controle, prevencdo e repressdo das infragées da ordem econdmica no tocante ao
policiamento das empresas de telecomunicagdes (XIX). A lei coibird também os
comportamentos prejudiciais a livre-concorréncia entre as operadoras do servigo e
aplicara sangdes a exemplo da multa, adverténcia ou suspensdo temporéria da ativi-
dade (art. 173). Estes atos ndo sao formados simplesmente medidas fiscalizadoras,
pois envolve prevengao e repressdo de préticas danosas, assegurando a boa prestagio
do servigo de telecomunicag¢des. Essas medidas apenas servem como subsidio e prova
da existéncia de uma efetiva e substancial policia administrativa na atuacgio discri-
ciondria da ANATEL.

Portanto, as telecomunicagdes inserem-se naquela categoria que a doutrina
contemporanea passou a denominar de servicos de interesse econdémico geral. A
elocugdo fora introduzida por Sundfeld, que se inspirou na legislagdo da Unido
Européia.%® Tal expressio qualifica os servigos titularizados pelo Estado, mas que

68 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. Cit., p. 162.
69 SUNDFELD, Carlos Ari. “ A Administra¢ao Piblica na era do Direito Global”. Direito Global,
p. 161, nota 06.
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este os explora através de industrias privadas. Com o fulcro de ofertar tarifas médicas
e salvaguardar a boa qualidade dos servigos, o Estado, através das agéncias, obrigara
as empresas a concorrerem entre st. Isso se explica pelo fato desses servigos terem
um vigoroso fim econdmico, exigindo-se altos investimentos das operadoras parti-
cipantes, devido a rapidez com que as novas tecnologias chegam ao mercado.
Demais, para prevenir priticas de concorréncia desleal, como a cartelizagdo de
pregos, o monopdélio e oligopdlios, que colocam em risco a livre concorréncia do
setor, a regulagio destas atividades sdo entregues as agéncias independentes. Nesses
servigos, por ainda ser o interesse publico maior do que o econdémico, o Estado
assume a titularidade, protegendo os anseios da coletividade.

A definigdo de poder de policia que mais se coaduna com o papel do organismo
de telecomunicag¢des pertence a Themistocles Branddo Cavalcanti. Consoante o
autor, € “um meio de assegurar os interesses individuais porventura ameagados pelo
exercicio ilimitado, sem disciplina normativa dos direitos e individuais por parte de
todos. O poder de policia visa, portanto, a prote¢do dos bens, dos direitos, da
liberdade, da saide, do bem-estar econdmico. Constitui uma limitagio a liberdade
individual mas tem por fim assegurar esta prdpria liberdade e os direitos essenciais
ao homem”.” Tal defini¢io continua atual e precisa ser resgatada pelos estudiosos
contemporaneos.

Essa compreensdo de protecdo a liberdade € observada, praticamente, em toda
a Lei Geral de Telecomunica¢des. O diploma legal coibe “os comportamentos
prejudiciais & competi¢do livre, ampla e justa entre as prestadoras do servi¢o, no
regime publico ou privado”, proibindo inclusive a pritica de subsidios visando a
reducio artificial de precos (art. 70). Da mesma forma, a lei ressalta que a disciplina
das relages econdmicas no setor telefonico vincula-se aos principios da liberdade
de iniciativa, livre concorréncia, defesa do consumidor e repressdo ao abuso do poder
econdmico (art. 5°).

H4, sim, um vigoroso policiamento da ANATEL, pois os servigos de
telecomunicagdes sdo norteados por fortes interesses privados: o lucro almejado
pelas operadoras e as tarifas pagas pelos usuarios. Cumpre frisar que a nogéio de
poder de policia fora absorvida pela existéncia de um amplo poder regulador con-
ferido a agéncia, compondo uma gama maior de potestades.

Dai, inferimos que, com a implantagio da agéncia de telecomunicag6es, houve
uma mudanga na concepgdo de poder de policia. Se, antes, o poder de policia era
voltado para a restri¢do da liberdade do particular, inspirada na idéia hobbesiana de
Estado, em prol de uma ordem piblica mal conceituada, agora a policia administra-
tiva do ente regulador objetiva proteger a livre iniciativa, a liberdade de concorréncia
entre as operadoras e os direitos do consumidor, restringindo praticas nocivas visiveis
neste setor piblico, adequando-se ao Estado Democritico de Direito.

70 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Op. Cit., p. 6-7.
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10. Conclusdo

A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL) foi criada com o objetivo
de regular os servigos de telecomunica¢des no Brasil. Ela € fruto das transformagdes
ocasionadas pela Reforma do Estado na Administragdo Piiblica brasileira. Sua origem
histérica advém do modelo britinico e norte-americano de agéncia administrativa.

A Emenda Constitucional n° 08 modificou o regime de presta¢do da telefonia,
pondo fim ao secular monopdlio da Unido na oferta desse servigo piiblico. Tal
emenda desconstitucionalizou a matéria e previu a cria¢do de um 6rgao regulador,
retirando o controle direto do Poder Executivo sobre sistema de outorga e transfe-
rindo-o a uma agéncia reguladora, que fora disciplinada pela Lei 9.472/97.

A natureza juridica da ANATEL demonstra que esse organismo ocupa agora
uma posigdo topografica sui generis na estrutura administrativa nacional. Suas ca-
racteristicas de independéncia administrativa, auséncia de subordinagio hierdrquica,
mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes servem de referencial para se tipificar
toda e qualquer entidade administrativa como agéncia reguladora. Contudo, a agéncia
de telecomunica¢des ndo possui independéncia administrativa na disciplina dos
servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

A delegagi@o de poderes 8 ANATEL proveio da Emenda Constitucional n° 08,
num processo chamado de deslegalizagdo. Permitiu que a Lei Geral de
Telecomunicagdes transferisse atividade normativa a agéncia, juntamente com outros
poderes, representando assim uma simplificacdo de suas fungdes administrativas.
Além do mais, o Poder Regulador da agéncia de telecomunicagdes envolve um
triplice aspecto: uma atividade regulamentar, uma policia administrativa e um poder
para decidir controvérsias entre os agentes envolvidos.

Por fim, a nog#o cldssica de poder de policia ndo se adequa ao Estado Demo-
critico de Direito. A atividade policial da ANATEL representa uma mudanga na
prépria concepg¢do de poder de policia, posto que visa proteger a liberdade de
concorréncia e a livre iniciativa.
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