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RESUMO

REGULACAO JURIDICA E LEX MERCATORIA

Limites e Possibilidades de Atuaciao do ()rgﬁo Regulador

A globaliza¢do ou nova realidade influencia a regulagdo juridica, apesar de
ser um fendmeno tipicamente econdmico.

Globalizacdo econdmica e regulagdo ndo sdo novidades, mas em
telecomunicagdes adquiriram cariter de novidade porque o processo de privatizacdo
acelerou o ritmo das decisdes, tornou evidente a crise do Estado e alterou a forma
tradicional de regulacdo juridica pela introducdo na estrutura administrativa de um
Orgdo Regulador independente, dotado de poder normativo.

Utilizando como exemplo a expedicdo das autoriza¢des para a abertura do
mercado de telefonia fixa, com enfoque no caso da Telecomunicacdes de Sdo Paulo S.A
— Telesp (“Telefonica”), a presente monografia discute a regulacdo juridica e visa a
contribuir para o debate tedrico acerca dos limites e possibilidades de atuag¢io do Orgdo
Regulador considerando que a nova realidade impde a adocdo de processos de regulacéo
que privilegiam a lex mercatoria, bem como a negociagdo e renegociacdo de
compromissos assumidos pelo Estado com os agentes econdmicos, o que resulta na
emissdo de regulamentos juridicos novos para cada circunstancia, em uma regulagdo
produzida por uma multiplicidade de fontes, que supre o direito estatal mas ndo o

aniquila.
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ABSTRACT

LEGAL REGULATION AND LEX MERCATORIA

Limits and Restraints to the Regulatory Agency Performance

Despite being a typical economical phenomenon, Globalization or new
reality affects legal regulation.

Economical globalization and regulation are not recent themes.
Nevertheless, in the field of telecommunications, globalization and regulation have
acquired an aspect of novelty once the privatization process has accelerated the
decison-making rhythm and has highlighted the State crisis modifying the traditional
legal regulation process through the regulatory powers given to an independent
Regulatory Agency.

Taking as example the issuance of licenses to the opening of the landline
market, with specific focus on the case of Telecomunica¢des de Sdo Paulo S.A —
Telesp (“Telefonica), this monograph aims to contribute to the theoretical debate about
the limits and restraints on the performance of the Regulatory Agency. The new reality
imposes not only the adoption of regulatory processes that give privileges to the lex
mercatoria, but also the negotiation and renegotiation of commitments taken by the
State with the economic agents, resulting on the issuance of new and specific rules to
each circumstance, on a regulation that is produced by a variety of sources, which

substitute the State Law but does not null it.



INTRODUCAO

A globalizacido econdmica, também denominada de mundializac¢do pode ser
entendida como a abertura das economias nacionais aos mercados estrangeiros, por
intermédio do estabelecimento de politicas receptivas e flexiveis, uma vez que o
isolamento ndo ¢é mais possivel pois os problemas dos Estados Soberanos se
interpenetram, adquirem carater transnacional.

Embora na globalizacio prevalecam as questdes econdmicas, o direito esta
diretamente implicado nesse processo porque a globalizagdo coloca em questido a
regulacdo juridica, uma vez que esta, pelas formas tradicionais, ndo mais preenche as
exigé€ncias e urgéncias absolutamente novas do mercado.

Por forma tradicional de regulacédo juridica entenda-se o monopdlio estatal
da regulacdo, a lei em sua acep¢do mais comum: regra solenemente formulada por um
Poder Competente, de interesse geral e ambito interno.

No processo de substituicdo das formas tradicionais de regulagdo, ocorre a
valorizacdo de um direito identificado com a liberdade contratual que tolera unicamente
os limites da ordem econdmica, denominado de lex mercatoria.

Na verdade, a forma tradicional de regulacdo juridica como oriunda de um
Poder Soberano hermético e inabaldvel tem sofrido profundas modificacdes na dltima
década e encontra-se ainda em processo de ajustamento a nova realidade caracterizada
pela globalizacdo econdmica.

O desenvolvimento das telecomunicag¢des, consolidado pela evolugdo
tecnoldgica dos meios de comunica¢io em todo o mundo, associado a convergéncia das
inddstrias de informdtica e impulsionado pela globalizacdo econdmica, colocou o setor
de telecomunicagdes brasileiro diante do desafio de modernizar as comunicagdes e de
substituir as formas tradicionais de regulacdo. Essa substitui¢do teve inicio com as
privatizacdes, que excluiram o governo do ambiente empresarial, incrementando a
eficiéncia do setor, reestruturando-o.

Como conseqiiéncia, o processo de regulacio juridica sofreu modificacdes
nio somente pela criagio de um Orgdo Regulador dotado de Poder Normativo, mas

também pela instituicdo de consultas publicas, alterando o trifego da producdo
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normativa, que passou a admitir o didlogo plural entre Orgido Regulador, consumidores,
prestadores de servico, empreendimentos transnacionais, o6rgdos reguladores
internacionais, € a comunidade internacional.

A reestruturacdo foi suportada por uma regulacdo setorial especifica, que
dentre diversas disposi¢des, organizou nido somente a entrada dos empreendimentos
estrangeiros no setor, como também a futura abertura do mercado de telefonia fixa. O
Pais foi dividido em dreas de prestacdo que foram destinadas a quatro empresas
“holdings” (concessionarias), que para desfrutarem da abertura do mercado deveriam
cumprir metas de universalizac@o e expansdo do servico telefonico.

Para concretizar a abertura do mercado e fazer cumprir o pilar da
competi¢io previsto no modelo do setor de telecomunica¢des, o Orgio Regulador
editou o Regulamento para Expedicdo de Autorizacdes para Prestagdo do Servico
Telefonico Fixo Comutado — STFC (“Regulamento de Autorizagées”),1 com a
finalidade de orientar os pedidos de autorizacdo das operadoras para prestacdo de
servigcos de telecomunicacdes fora das dreas de prestagdo originalmente outorgadas.

O Regulamento de Autorizacdes previu, dentre outros procedimentos, que a
outorga de autorizacdes para as concessiondrias poderia se dar por aditamento as
concessdes existentes. Essa disposicdo do Regulamento de Autorizacdes foi considerada
ilegal e a atuagio do Orgdo Regulador sofreu questionamentos por parte do mercado e
de outros agentes do processo de regulacéo.

Assim, a partir do processo de expedicdo das autorizagcdes, a presente
monografia discute a regulagdo juridica e visa a contribuir para o debate tedrico acerca
dos limites e possibilidades de atuacio do Orgdo Regulador em um mercado
globalizado e exigente, que requer uma atuacio capaz de atender a lex mercatoria,
passando, necessariamente, pelo canal do direito (lex juridica).

Sem prejuizo da mengdo a atuacio do Orgio Regulador nos processos de
expedi¢do de outorgas para outras prestadoras, tomamos como exemplo o caso da
Telefonica porque ha uma riqueza de informacdes e de manifestagdes que colocam em

evidéncia o desempenho do Orgdo Regulador na defesa das prescri¢des do modelo.

! Resolugiio Anatel 283, de 29 de novembro de 2001. Aprova o Regulamento para Expedi¢io de
Autorizagdes para o Servico Telefonico Fixo Comutado.
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A abordagem abrange as decisdes judiciais mas nio o faz de forma
pormenorizada, mencionando-as apenas para caracterizar a presenca do Judiciario no
processo de regulagdo e para delas extrair a visdo geral do Judicidrio acerca da
problematica do aditamento aos contratos de concessao.

O desenvolvimento do trabalho apresentou dificuldades inerentes a uma
abordagem sobre fendmenos sociais atuais, correntes, inacabados e, ainda porque a
reflexio incide sobre a atuagio do Orgdo Regulador das telecomunicagdes, que tem sido
referéncia para os Orgdos Reguladores de outros setores (satide, energia etc.).

O estudo do tema justifica-se na medida em que os limites e possibilidades
de atuagio do Orgdo Regulador sustentam a sua necessidade de preservar o exercicio do
poder normativo e suas fungdes e de resguardar a transparéncia do processo de
regula<;€10.2

O tema € incomodo porque diz respeito a soberania e passa pela assun¢do de
que as empresas multinacionais transformaram-se na base da economia mundial e que a
producdo do direito estaria, aparentemente, prescindindo de sua origem estatal, em um
momento da histéria marcado pela relatividade das escolhas.

Dado que se trata de uma abordagem tedrica, a principal fonte de pesquisa
foi a bibliografia, tendo sido consultadas, também, a legislacdo, a jurisprudéncia
especifica e a imprensa especializada.

A estrutura do trabalho compreende quatro grandes tépicos : (i) regulacdo
juridica, que traga comparativo entre a regulacdo tradicional e a ampliagdo do conceito
de regulacdo; (ii) regulacdo e nova realidade que define a lex mercatoria, aborda a
questdo dos acordos de cavalheiros e trata da tecnocracia na producdo normativa; (iii)
regulacdo setorial, que fixa o marco regulatdrio do setor de telecomunicacdes abordando
a criagio e o desempenho do Orgio Regulador; e (iv) regulacio e processo de
regulacio, que examina o processo de regulagio com enfoque na atuagdo do Orgdo

Regulador.

% Sobre a capacidade da norma de refletir o que estd de fato estabelecido na vida social, assim se
manifesta Tarso Genro : “(...) Mas o mais importante, de outra parte, € que a norma expressa uma
relagdo ja estabelecida na vida social concreta, onde o proprio movimento do concreto sofre os impasses
impostos pelo préprio concreto apresentado como norma : a concorréncia capitalista e o valor dos saldrios
no fluxo do laissez-faire sofreram barreiras objetivas, dentro do préprio movimento econdmico, através
de normas juridicas, ou seja, a prépria necessidade econdmica apresenta-se como norma juridica para
generalizar e organizar os efeitos inapeldveis da necessidade.” Cf. GENRO, Tarso. Por Uma Nova Teoria
da Norma Juridica.In: Direito e Avesso Ano I n° 1, Brasilia : Nair, 1982, pp-31-43.
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Dado, ainda, que o paradigma da informalidade esta presente na tensio entre
regulacdo juridica e lex mercatoria, para fins da andlise dos limites e possibilidades de
atuacdo do Orgdo Regulador, o presente trabalho considera, também, duas, dentre as
tré€s possibilidades tedricas identificadas por Boaventura e apresentadas por Sousa
Junior na reunido de ensaios sobre temas importantes para a sociologia juridica
atualmente: (i) “ndo aplicacdo da lei” e (ii) “aplicacdo seletiva da lei”*

7z

O referencial tedrico é a sociologia juridica porque a regulacdo, antes
mesmo de sua oficializacdo é um fendmeno social, razdo pela qual o simples
conhecimento de suas regras nao € suficiente, pois, o desenvolvimento do direito ndo se

da nos gabinetes do Poder, mas na sociedade.”

3 As possibilidades teéricas sdo assim definidas: “... (i) a ndo aplicagdo da lei (miltiplas situacdes em que
a legislacdo ndo tem qualquer aplicacdo efetiva sem que, no entanto, seja revogada, mantendo-se
formalmente vigente); (ii) aplicacdo seletiva da lei : crise de hegemonia e heterogeneidade das lealdades,
provocando instabilidade entre os compromissos que tém que ser constantemente negociados entre
grupos, numa situagdo que se transporta para a legislagdo promulgada e (iii) instrumentalizacdo da lei
situacdo que se verifica sempre que uma lei, um servico publico, uma agéncia administrativa, sdo
promulgados ou criados formalmente para certos fins, mas na sua aplica¢do ou préticas efetivas, acabam
por ser postos ao servico de fins diferentes e mesmo antagbnicos do que oficialmente objetiva.” Cf.
SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Sociologia Juridica: Condicées Sociais e Possibilidades Tedricas,
Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2002,p-34.

* A mesma idéia é assim expressa por Campilongo: (...)*Também, nos dias de hoje, como em qualquer
outra época, o centro de gravidade do desenvolvimento do direito ndo se encontra na legislacio, nem na
ciéncia juridica, nem na jurisprudéncia, mas na prépria sociedade.” Cf. CAMPILONGO, Celso. Direito e
Democracia. 2" Ed. Sao Paulo : Max Limonad, 2000, p-14.
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1. REGULACAO JURIDICA
1.1 Regulacao Juridica — Formas Tradicionais de Regulacao

A regulacgdo juridica tradicional valoriza a lei por sua origem estatal e ndo
questiona se a lei contém o direito. A visdo comum acerca da regulagdo juridica € a de
que o direito positivo (lei) seria uma criagdo individual, nascida das mentes dos grandes
legisladores (Gaio, séc. II d.C, Justiniano, séc. VI d.C). Essa perspectiva decorre da
fama que a histéria do direito conferiu aos grandes legisladores do passado. O direito
como produto histérico de construcdo coletiva é recente.

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

A idéia contemporénea de lei ndo se conforma com a construcdo individual,
mas sustenta um processo de construcio, fundamental quando se trata de processos de

regulacdo pelo direito, conforme assinala Dobrowolski:

“A idéia contemporénea de lei é diferente. E um plano de acdo destinado a
modificar a ordem social existente ou simplesmente a resolver um problema
especifico e concreto. Exprime, pois, uma vontade construtiva, e vem
adequar-se a razdo instrumental ou operacional do nosso tempo, que
desconhece a ordem racional objetiva e admite somente racionalidades
subjetivas, considerando racional o que serve para conseguir um objetivo,
para resolver um problema. Constituindo um instrumento para a acdo,
envolve-se com valores diferentes dos juridicos, como os de natureza

) A - . . 5
técnica ou econdmica, aos quais tem de ajustar-se.”

° DOBROWOLSKI, Silvio. A Expansdo do Poder no Estado Social. In : Revista de Informacdo
Legislativa, Ano 22 n° 86 abr./jun. 1985, pp-111-112.
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Propugnando o direito liberto dos “campos de concentragdo legislativa”,
Roberto Lyra Filho confronta o positivismo, demonstrando que a lei emana do Estado e
na medida em que o direito se restringe a lei é direito falso. Basicamente propde que a
norma ndo seja tomada pelo direito, que a norma pode nédo ser direito verdadeiro,
formando uma legalidade injuridica e ilegitima e que o direito estatal deve ser algo além
de um direito material progressista, visto que neste as contradi¢des ocorrem, mas dentro
de limites ditados pelo proprio direito material. A legalidade ndo substitui nem faz
presumir legitimidade.6

O conjunto de leis se interpenetra e se completa formando um ordenamento
capaz de ser reinserido na Lei Fundamental (Constituicdo Federal) que autoriza a
producdo de outras normas que lhe tributam coeréncia, como condi¢do para sua
validade.

A ilegalidade serd sempre conseqiiéncia da violagdo aos preceitos do direito
positivo. A legalidade por sua vez, pressupde a harmonia entre as disposicdes e os
principios do ordenamento que a legalidade materializa, como explica Sarotte : “A
legalidade compreende, portanto, um duplo sentido ou, se se prefere, um duplo aspecto :
um considerado a titulo universal, que consiste na conformidade a um dado regime e se
inspira nos principios que exprimem esse regime, € o outro, que ¢ a conformidade a esta
ou aquela regra geral, que figura na legislacdo vigente, considerada a titulo particular.”’

Lassalle aborda a questdo da sociedade refletida na 1regula(;z”10.8 A hipétese
colocada é a de que toda a regulacdo de uma sociedade desaparece e dd origem a
necessidade de formulagdo de uma nova Lei Fundamental. Nesse momento as forcas
sociais (Exército, o Rei, a Nobreza, Clero, Banqueiros e Povo) atuariam no pensamento
do legislador para a defesa de seus interesses.

O povo, porém, somente se importa com a liberdade como valor e esbogaria
reacOes somente em situacdes extremas almejadas pelo legislador, como por exemplo, a

adocdo de um regime de escraviddo. Relativamente a outros interesses, 0 povo seria

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

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

8 LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo.Rio de Janeiro : Liber Juris, 1985, 59p.
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apenas um elemento de conservacio de privilégios e pouca fungdo teria na formulagdo
de uma constitui¢@o de carater ideolégico movido pela manutengéo de privilégios.

Nesta situagdo, o bem da sociedade inteira renasceria a partir de uma
clivagem indevida, ou porque o povo somente age em situagdes extremas ou porque as
demais forcas sociais s3o comprometidas com seus proprios privilégios.
Conseqiientemente, a regulacdo a partir dessa clivagem apresentaria falhas de
completude. Isto €, as normas que satisfazem a uma determinada forca social
freqiientemente desagradam a outras e infalivelmente desconhecem a nog¢do mais ampla
de necessidade publica.

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

A regulacado é, portanto, plural, muito embora deva refletir a realidade de
cada grupo e deva realizar os valores que a comunidade em sua soberania define como
supremos. Assim, pensar a regulacdo somente a partir de sua génese estatal (daquele
que tem a funcdo de legislar) equivale a admitir que o movimento da sociedade para o
Estado € desnecessario no processo de producdo normativa porque o Estado € infalivel

ou “The king can do no wrong.”™

1.2 Regulacao Juridica - O Conceito Ampliado

A modernidade trouxe para os operadores do direito a intensa utilizagdo da
expressao regulagdo juridica, cujo emprego era dificilmente percebido no Brasil antes
de iniciados os processos de desestatizacdo e privatizacdo das empresas estatais.

Mas, o que hd de novo, se no campo do direito ndo se observam mudancas
tedricas? Isto é, se direito ndo é Estado e se a ciéncia do direito ja admitia a existéncia
de um direito antes do Estado, contra o Estado e acima do Estado a intensificacdo no

emprego da expressdo regulacio juridica teria mesmo algum significado novo?

° Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsdveis. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris : 1988. p-25.
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Se por um lado, regulacdo juridica ndo € atividade nova, de outro lado
abriga o movimento como novidade. Esse movimento é a propria crise pela qual passa o
Estado, que encontrou, por fim, um espaco de variacio e que paulatinamente perde suas
caracteristicas de invariabilidade, mas transforma-se em mediador do mercado nos
processos de regulagdo.

No contexto dessa nova realidade observa-se que ndo basta a existéncia de
regulamentos juridicos eficientes. O processo de regulacdo deve estar apto a atender a
economia globalizada, ante o fato de que as economias nacionais sofrem o influxo das
politicas internacionais, em um fendmeno que tem sido denominado de ‘“deep
integration”. '* Mas o mais importante é que nem o mercado e nem a regulagdo sozinhos
sdo capazes de atender as exigéncias desses tempos de modernidade.

Como a regulacdo estd inserida em uma totalidade normativa, em um
sistema dinamico, o desenvolvimento de uma regulagdo juridica aderente as exigéncias
da globalizacdo econdmica requer, de certo modo, a revogacao do principio do Estado
Moderno, que se encontra em crise. Alids, o conceito de Estado de que faz uso a Teoria
Geral do Estado, como sendo a nacdo politicamente organizada estd passando por um
processo de mudanga. A soberania enquanto componente do Estado ndo pode mais ser
considerada em seus atributos de inalienabilidade, imprescritibilidade e unicidade, a
menos que o Estado opte por ver-se excluido da ordem mundial."’

A crise do Estado € a crise da soberania diante da fragmentagdo operada
pela globalizag@o. Melhor dizendo, o poder decisdrio adquire, por forca da globalizacdo
econdmica, uma diversidade de parti¢des, que sao resultado da necessidade de atender
as diversas esferas normativas internas e externas ao Estado Nacional.

A regulagdo juridica fragmentada resulta da exploracdo das contradi¢cdes do
direito positivo, melhor dizendo, resulta da insuficiéncia do positivismo enquanto
movimento que recusa a comunidade como produtora do direito.

Essa fragmentagdo, que se torna evidente pela globalizacdo econdmica,
exige que o Estado modifique sua forma de intervencdo e exerca fungdo reguladora,

como uma atividade diferenciada e dificilmente enquadrdvel na triparticdo de Poderes,

10 Cf. ARNAUD. André Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p-162.

' ¢f. CAMPILONGO, op.cit., p-100.
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embora seja exercida por entes reguladores que fazem parte do Estado. Essa atividade
diferenciada tem sido marcada por posicionamentos aderentes a modernidade, no
sentido de que as solucdes sdo inéditas.

A manifestacdo normativa encontra-se fragmentada pela relacio com um
tipo de regulacdo mundial que algumas vezes ultrapassa os Estados sem que eles
possam se opor deslocando a produgdo normativa do Estado para a sociedade ampliando
o conceito de regulacdo juridica, ampliacdo esta que é uma condicdo para que o Estado
aprimore seus processos de regulagdo e como conseqiiéncia sua capacidade de discussdo
no Ambito da ordem mundial."

O regulamento juridico aplicdvel a cada caso, ndo é fruto de uma concepgao
Unica, sua formagdo € plural, muito embora o mundo juridico ndo tenha mudado tanto.
O universo normativo ndo se rendeu, ele ja existia. Isto é, hd um certo distiurbio no
estudo juridico, mas a novidade estd no pragmeitico.13

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

Os meios internacionais de comunica¢do criam movimentos de opinido
distanciados dos movimentos sociais onde os grupos reais podem avaliar a acfo
coletiva, produzindo o questionamento de varios paradoxos : a africana excisada, a

brasileira cativa da estética valorizadora do prazer masculino, a baia de Guantadnamo em

Cuba, o carcere privado no Ird, o neonazismo alemao, a poligamia na Arabia Saudita, o

12 Cf. SOUSA JUNIOR, op.cit., p-29 .

A idéia de que a novidade estd no pragmadtico é reforcada na seguinte explanacdo : “...ndo se pode
olvidar que houve um debilitamento do principio da generalidade da lei, porquanto esta passou a ser
incompativel com a mobilidade acentuada das estruturas (sociais, politicas, econdmicas) e com a
volubilidade dai decorrente, e, bem assim, porque se manifestou uma impossibilidade de construcio
sistemdtica e racional de um modelo legislativo dotado de fixidez. Por isso mesmo, modificou-se,
substancialmente, o instrumental juridico, que passou a ser baseado na concretude fatica, na
maleabilidade das estruturas vigentes e na persuasdo via premialidade e ndo mais na imposi¢do de
medidas de cardter repressivo, em razdo mesmo da irrealizabilidade destas no que tange aos “capitais
voadores” e as “empresas invisiveis”, com corpo e personalidade, em principio, inalcangdveis.” Cf.
FERNANDES, Luciana de Medeiros. O Estado Administrador e a Integra¢do Econémica. Monografia
aprovada no III Congresso Internacional de Direito realizado em Recife em Novembro de 1999,
disponivel na internet no seguinte endereco : www.bureaujuridico.com.br.
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menor abandonado no Brasil, a revolta do Carandiru, o massacre da candeldria no Rio
de Janeiro, os ataques ao World Trade Center.

O mundo inteiro estd interligado pela comunicacdo virtual. Tomar
conhecimento em tempo real do que ocorre em outros Estados do Planeta é possivel
porque a tecnologia da informacgado é ferramenta poderosa que deve estar disponivel a
todos.

Diante de toda essa conexdo, o Estado ndo poderia deixar de ser consumido
pela necessidade de mudanga, traduzindo sua capacidade de articulagcdo em energia

regulatoria.
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2. REGULACAO JURIDICA E NOVA REALIDADE

2.1 A Lex Mercatoria

A necessidade de trocas tecnologicas com as culturas estrangeiras
corporificadas nos particulares contratados pelo Estado como executores dos servigos de
telecomunicagdes, trouxe a globalizacdo econdmica para o processo de regulacdo. A
globalizacdo econdmica modifica a producdo da regulagdo juridica pois obriga o Estado
a olhar para além de si proprio e de sua contextura, dirigindo sua visdo para a ordem
mundial que adquire relevancia no processo de regulagdo.

O vinculo que passa a unir contratante (Estado Brasileiro) e contratado
(particular executor do servico) informa ao processo de regulacio que a simples
referéncia a soberania estatal ndo é mais suficiente para assegurar o cumprimento da
funcdo regulatdria porque “...a nagdo se torna pequena demais para resolver os grandes

problemas, como também grande demais para resolver os pequenos.”14

O processo de regulag@o encontra-se diante daquilo que a sociologia juridica
tem denominado de nova realidade, caracterizada por uma exigéncia de agilidade que
tem modificado a forma tradicional de regulacdo. Essa modificacdo € conseqiiéncia da
ndo oficialidade, da informalidade no estabelecimento de regras pelas comunidades e
certamente do temor de que a regulacio estatal ndo venha a produzir efeitos, como bem

assinala Sousa Junior ao citar Canotilho :

“...0 paradigma do informal ndo se pode desligar do debate em torno do
refluxo politico e do refluxo juridico; no ambito politico assiste-se ao
refluxo da politica formal (do Estado, dos parlamentos, dos governos, das

burocracias, das informacdes sociais regidificadas); no dominio juridico, o

14 P . . . .
“Los problemas econémicos del mundo actual ya no pueden resolverse a nivel nacional ni mundial.

Segtn la expresiéon de Lord Frank: ‘La verdad es que el mundo es demasiado grande y la nacién
individual demasiado pequefia. Las agrupaciones regionales son un suceso natural’. Cf. VACCHINO,
Juan Mario, citado por FERNANDES, Luciana de Medeiros. O Estado Administrador e a Integragcdo
Econdémica. Monografia aprovada no III Congresso Internacional de Direito realizado em Recife em
Novembro de 1999, disponivel na internet no seguinte endere¢o: www.bureaujuridico.com.br.
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espetdculo € o refluxo juridico (deslocacdo da produg@o normativa do centro

para a periferia, da lei para o contrato, do Estado para a sociedade) »1s

A informalidade que faz com que a comunidade se organize e produza suas
proprias regras é fendmeno que também ocorre no plano das relagdes comerciais
internacionais ou transnacionais, dando origem a uma regulacdo que € de todos e nao é
de ninguém, a um direito aplicavel as relagdes transnacionais, denominado de direito
mundial, lex mercatoria, ou em uma acep¢do mais rigorosa, nova lex mercatoria.
Conforme Boaventura, entende-se por nova lex mercatoria o : “...espaco juridico
internacional em que operam diferentes tipos de agentes econdmicos cujo
comportamento € regulado por novas regras internacionais e relagdes contratuais
estabelecidas pelas empresas multinacionais, pelos bancos internacionais ou por
associagdes internacionais dominadas por umas ou por outros.”'® Esse direito da
produ¢do, do mercado requer um processo de regulacdo apto a atender a economia
globalizada.

Um outro conceito, mais sintético, nos é dado por Faria : «..E esse 0 caso,
por exemplo, da lex mercatoria, o corpo autdbnomo de praticas, regras e principios
constituido pela comunidade empresarial transnacional para auto-disciplinar suas
relagdes.”"’

Muito embora os rumos da globaliza¢do s6 possam ser influenciados por
instituicdes internacionais, porque ¢ um movimento de fora para dentro, o fato de a lex
mercatoria respeitar o direito de cada pais obriga ou induz um esforco maior dos
direitos nacionais para serem flexiveis e estarem atentos ao que se passa nos
empreendimentos transnacionais. Isto porque esses tém ocupado espagos destinados a

atuacdo dos governos, como se um novo poder fossem, conforme revela Panitchpakdi:

13 Cf. SOUSA JUNIOR, op. cit., p-30.

16 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente.Contra o Desperdicio da
Experiéncia.Sao Paulo : Cortez.2001, p-206.

17 FARIA, José Eduardo. Direitos Humanos e Globalizacdo Econémica. In : Revista Direito, Estado e
Sociedade n°® 12. Artigo On line. Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, disponivel na
internet no seguinte endereco : www.puc-rio.br/sobrepuc/dept°/direito/revista/artigos on line.
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“A ultima pesquisa das 100 maiores economias do mundo revelou que cingiienta delas
ndo sdo paises, e sim corporagdes”.'®

Exceto pelo influxo da tecnologia da informacéo, regulagdo e globalizacdo
econdmica nio sdo novidades, o que é novo € o ritmo no qual se passam as mudancas e
o referencial, que no 4ambito na nova realidade ja ndo é mais o Estado Brasileiro e sim a
ordem mundial, que obriga a transparéncia das relacdes entre os agentes do processo de
regulacgdo.

A complexidade do processo de regulacdo do qual participam diversos
agentes impulsiona a busca de solugdes inéditas e consolida a modificagdo das
estruturas juridicas, notadamente na expansdo do direito ndo oficial. Mas a questdo é
que ndo estamos tratando mais de um direito interno, mas de um direito transnacional
que estd a influenciar a regulacdo interna. Os cidaddos do mundo estdo unidos no
espaco juridico internacional.

A democracia, segundo registra Bobbio, no contraste entre o que foi
prometido e o que foi efetivamente realizado, deixou de cumprir algumas promessas,
das quais ele destaca as seis seguintes : (i) a vontade geral é soberana, o poder ¢ um so,
mas atualmente existem vdrios centros de poder, a sociedade é pluralista; (ii) a
assembléia eleita pelo povo é soberana, mas atualmente vigora o acordo entre grandes
organizagdes que nada tem a ver com a representacdo politica; (iii) o poder de poucos
ou poder oligidrquico deve ser eliminado, mas atualmente as elites se impdem e
concorrem entre si para a conquista do voto popular; (iv) os espagos para exercicio de
cidadania sdo amplos, mas, atualmente esses espagos sdo limitados; (v) o poder deve ser
transparente, mas a informagao acerca de tudo e sobre todos é um ideal inatingivel e (vi)
a cidadania € resultado do exercicio ativo da democracia, mas a apatia politica e o
desinteresse pela coisa piblica prevaleceu.19

Ainda que tenha havido um nivel de utopia e que os ideais democraticos nao
fossem, desde sempre, realizdveis, a questdo das promessas ndo cumpridas estd inserida
no contexto da globalizacdo econdmica porque uma das promessas da lex mercatoria é

o respeito aos direitos nacionais. Assim, o espaco juridico internacional serd tanto

'8 Cf. PANITCHPAKDI, Supachai. Ricos contra Pobres. In: Veja. Revista Semanal de Informagdes. Sdo
Paulo : Editora Abril. Edicao de 20 de novembro de 2002, pp-11-15.

' BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sio Paulo : Paz e Terra : 1992,pp-22-31.
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melhor e mais legitimo quanto permitir a interdependéncia entre democracia e
liberalismo pelo que deve cumprir a sua promessa de respeito aos direitos nacionais.

E preciso atender ao principio do mercado, que consiste nas aliancas
comerciais e politicas entre os agentes econdmicos que Sa0 a um tempo parceiros e
opositores entre si. As aliangas entre os parceiros de mercado trazem para o Estado
Nacional o desafio de regular o plano econdmico nacional em consonincia com as
regras do mercado que é transnacional.

Assim, a articulacdo entre o direito mundial e o direito interno de cada pais
e a articulacdo do mercado com os Estados € tdo intensa que provoca uma espécie de
medi¢do da legalidade, um conjunto de a¢des praticas que visam a determinar os custos
do cumprimento ou descumprimento das regras.

Ha uma tensdo entre aquilo que o mercado espera e aquilo que €
efetivamente possivel fazer segundo os limites do préprio direito (lex juridica) pois,

3

segundo Arnaud, “...uma regulacdo social ndo pode, com efeito, libertar-se das
disposi¢des juridicas fundamentais que definem o carater publico da acdo, a reparti¢do
dos papéis institucionais, a legalidade das acdes, a legitimidade das autoridades de
decisdo e de controle.””

Como tratamos no tépico 1.1 a existéncia de um direito informal e nao
oficial ndo é idéia nova na doutrina juridica. O pensamento de Lyra Filho®! ja nos
fornecia, na década de 80, do século passado, as bases dessa captacdo do direito, da
construgio do direito nio originado no Estado, conforme abordamos anteriormente. E
inegavel que ha direito em um dado momento, ainda ndo absorvido pela dindmica
legislativa, como é o caso do direito de moradia, tornado positivo pela Emenda

Constitucional n°® 26, mas preexistente a essa providéncia do Estado.

2.2 Acordos de Cavalheiros

A nova realidade contém elementos do Estado Social e do Estado Liberal

em uma nova configuragdo. Essa nova configurag¢@o surge de rupturas institucionais que

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

> LYRA FILHO, Roberto. Pesquisa em Que Direito? Brasilia : Nair : 1984, p-6.
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evidenciam a crise da autoridade do Estado contemporaneo. Assinala Faria que uma das
rupturas € a “expansdo de um direito paralelo ao dos Estados, de natureza mercatdria
(“lex mercatoria’), como decorréncia da proliferacio dos foros descentralizados de
negociacdes estabelecidos pelos grandes grupos empresariais.”** Os acordos de
cavalheiros fazem parte dessa nova configuracdo pois sdo instrumentos da nova lex
mercatoria. Por um lado € preciso que o Estado seja provedor e de outro lado é preciso
que o Estado seja mediador de interesses e ndo passivo diante dos conflitos. Essa recusa
da passividade exige esforcos relacionais no ambito administrativo (executivo) e no
ambito da producdo normativa (legislativo). Esses esforcos relacionais ou
comportamentais sdo, na verdade, a disposi¢do para a aceitacdo da negociacdo como
categoria inerente a nova realidade.

O processo de solugdo dos conflitos deve ser um espago de negociagdo e
renegociagdo, de celebracdo de protocolos de intengdes, memorandos de entendimentos,
acordos de cavalheiros. Trata-se de um espaco reforcado pela nova realidade porque na
regulagdo estdo presentes Estado, mercado e comunidade.*

Os acordos de cavalheiros sdo uma realidade que deve inserir-se no regime
democrético porque trata-se de um regime aberto, em constante constru¢do. A visdo
comum € a de que os acordos de cavalheiros sdo instrumentos que ndo comportam

: ~ c ~ 24 ~
formalidade e que portanto ndo contém ou nao podem conter o Estado. ©* Mas essa ndo

22 FARIA, José Eduardo. Globalizacdo Econémica e Reforma Constitucional. In: Revista Direito, Estado
e Sociedade n° 9. Publicagédo da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, disponivel na internet
no seguinte endereco : www.puc-rio.br/sobrepuc/dept®/direito/revista/artigos on line.

BB particularmente no campo do direito econdmico que existe a possibilidade de uma legalidade

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

#* “Neste cendrio, o "bolo" das concessdes do servico publico de energia elétrica tenderia a ser dividido
entre um ndimero bastante limitado de grupos privados, que pressionariam fortemente o governo para
atuarem, se possivel, em estruturas monopolistas de fato, ou, como segunda opgdo, em estruturas
oligopolistas seladas por "acordos de cavalheiros" entre si e com o governo, no que diz respeito a
divisio do mercado e a fixacdo das tarifas, e formalizados através de 'licitacdes de fachada".
Dificilmente, no cendrio "privatista", um governo rigido seguidor do principio neo-liberal do "Estado
minimo" seria capaz de induzir um razoavel nivel de competicdo no setor, em um pais cuja economia, em
geral, tem estado pouco afeta a este principio, onde hd uma longa tradi¢do de protecdo governamental a
uns poucos grupos empresariais privados e onde a legislagdo vigente, como a lei antitruste, e as proprias
forcas politicas do pais t€ém sido incapazes de romper com este circulo vicioso.” (grifo nosso).Cf.
BAJAY, Sergio Valdir. Perspectivas de Evolucdo Institucional do Setor Elétrico Brasileiro e as
Correspondentes Politicas Energéticas. In: Revista Brasileira de Energia. Vol. 4 n° 1, 1995, disponivel na
internet no seguinte endereco : www.sbpe.org.br
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¢ a mensagem transmitida pela globalizagdo economica. Na verdade, a compatibilizag¢do
do direito mundial com o direito nacional pressupde a existéncia de uma mesa de
negociacdes e renegociagdes constantemente em funcionamento, regida pelo principio
da transparéncia. Mas, a prépria existéncia da mesa de negociagdes requer um esfor¢o
das esferas tradicionais do poder politico (executivo, legislativo e judicidrio) para
configurar, com fundamento nos principios fundamentais do direito, as regras desse
espago.

No direito positivo brasileiro ha exemplos de mecanismos de regulacio que
resultaram da absor¢éo, pelo Estado, da dindmica social, como € o caso dos acordos que
ocorrem no ambito da legislagdo antitruste e da legislagcdo de consumo onde a nova
realidade materializa-se pela oficializacdo da informalidade. Isto €, tanto a regulacdo
juridica da defesa do consumidor, quanto a regulacio juridica da defesa da concorréncia
prevéem mecanismos de acordos para cessacdo de praticas consideradas abusivas. Tais
mecanismos sdo os Termos de Compromisso de Cessacdo e os Termos de Ajustamento
de Conduta. Esses mecanismos ndo surgiram pelo labor do legislador, mas foram
resultado de um processo de regulagdo no movimento da sociedade para o Estado, como
se tais acordos existissem antes e tivessem sido cumpridos sigilosamente por longo
periodo até deixarem a clandestinidade. Entdo, os acordos ndo podem mesmo ficar no
plano informal, mas devem passar pelo canal do direito.

E nessa esfera de convivéncia entre o liberalismo, a modernidade e o direito
que o principio do mercado integra a regulacdo que ndo é uma funcdo normativa,
jurisdicional ou administrativa, mas € avaliada como uma “espécie de governo de

25
setor.”

2.3 Regulacao de Especialistas — A Tecnocracia

A globalizac¢do econdmica apesar de ser um movimento internacional requer
um esfor¢o do direito nacional para conhecer e atender as regras geradas pela ordem

mundial. H4 uma espécie de interdependéncia. Essa interdependéncia ou ajuste do

%5 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo : Dialética,
2002, p-16.



25

direito interno com o direito mundial estd diretamente relacionada com a atividade dos
operadores do direito.

Ocorre que essa atividade tem sido executada por especialistas. Na visdo de
Giddens, “um especialista € qualquer individuo que pode utilizar com sucesso
habilidades especificas ou tipos de conhecimento que o leigo ndo possui. ‘Especialista’
e ‘leigo’ tém de ser entendidos como termos contextualmente relativos.”*

Por questdes absolutamente praticas, os especialistas ameagcam o direito.
Isto porque no processo de interpretacdo das leis pode ocorrer que o especialista
desconsidere disposicdes juridicas fundamentais, como, por exemplo, o fato de que o
Estado é protetor do ordenamento social no qual as trocas econdmicas ocorrem.

Os especialistas tendem a nio considerar o direito em sua acep¢ao maior. O
especialista, de certo modo, substitui o juridico pelo técnico, até porque a eficiéncia
técnica soluciona as questdes de modo racional. O preparo em assuntos economicos e de
engenharia € fundamental porque é preciso que as solugdes sejam objetivas e
purificadas do dominio da paixao.

A atuacdo na produgdo da regulacdo, de especialistas técnicos que
conhecem as jurisprudéncias e as legislagdes mas que ndo sdo juristas ou advogados é
apenas uma das caracteristicas da lex mercatoria. Suas regras ndo sdo de facil
determinagdo como as regras do direito nacional.

A regulacdo de telecomunicacdes no antigo sistema estatal era puramente
empirica, nascida da atividade dos dirigentes e técnicos do setor e especialistas do
antigo sistema, que embora servidores publicos, ndo tinham o minus publico da
producdo legislativa ou da regulagdo.

Sobre o cariter empirico da funcdo regulatéria anterior é importante
salientar o fato de que teoria e pratica sdo duas faces de uma mesma moeda, razio pela
qual é importante resistir ao empirismo, que tem o potencial de nos afastar da reflexdo
emancipadora.

De fato, a regulagdo é teoria e pritica porque o estabelecimento de

regulamentos implica a retificagdo critica da antiga forma e a producdo da nova, num sé

e mesmo processo. Quando Althusser nos adverte a resistir as tentagcdes do empirismo

26 GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich, LASH, Scott. Modernizacdo Reflexiva. Sao Paulo : UNESP.
1997, p-105.
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ele nos permite depreender que o regulador ndo deve olhar a realidade com ingenuidade,
mas deve observa-la a partir do conjunto de conhecimentos que possui que ndo sio
nascidos da experiéncia, mas da reflexdo. 27

A retificag@o critica da antiga forma estd relacionada com o fato de que a
atividade regulatdria €, também, uma atividade reflexiva pois é executada por um 6rgéo
autdonomo, mas nao € somente isso. Essa reflexividade esta relacionada com o fato de
que a regulacdo ndo considera somente a origem estatal das regras, mas busca na
sociedade, na comunidade, no mercado os argumentos de suas decisdes. Assim, ndo se
pode negar a necessidade de pensar sobre o que estd ocorrendo, porque existe muito a
ser feito para além do momento presente.

Na verdade, a regulacdo juridica cldssica estd vivendo uma transicdo
paradigmdtica,”® porque estd sendo produzida por especialistas  técnicos
multidisciplinares. Aos agentes econdmicos ndo interessa o respeito as leis pelo simples
dever de respeitd-las. Os empreendedores avaliam o custo da observincia de certas
regras com o proposito de decidir sobre o cumprimento ou descumprimento das regras.
A base da reflexdo é pragmatica e as criticas e propostas de altera¢do dos regulamentos
sdo amplamente utilizados como instrumentos de influéncia no processo de regulagao.

Nesse contexto, o Estado torna-se, também, instrumento da técnica e
esforca-se para compatibilizar suas decisdes as exigéncias da mundializacdo que
pretende, embora ndo declaradamente, sufocar as expressdoes de autonomia local. A
compatibilizagdo de interesses € facilitada porque a competéncia regulatdria é exercida
de forma eminentemente pratica.

A tecnocracia estd presente em todas as grandes estruturas, desde a alta
administracio do Estado até as grandes empresas industriais. Porém, a linguagem
técnica afasta o cidaddo comum do exercicio do direito de emitir sua opinido. Essa € a
visdo de Bobbio : “..se o protagonista da sociedade industrial é o especialista,

impossivel que venha a ser o cidaddo qualquer. A democracia sustenta-se na hipdtese

2T Ateoriae a pratica sdo indissocidveis, embora a pratica seja tentadora, conforme reforca Althusser :“E
preciso um esforco real pra resistir as tentacdes do empirismo para o qual apenas existem objetos reais-
concretos, para aceitarmos criticar as suas evidéncias ideoldgicas, para as criticarmos verdadeiramente, e
para nos situarmos ao nivel da teoria, isto €, dos seu objetos formais-abstratos.” Cf. ALTHUSSER,
Louis. Sobre o Trabalho Tedrico. 2* ed. Lisboa : Martins Fontes. 1978,p-35.

2 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Op.cit., p-42.
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de que todos podem decidir a respeito de tudo. A tecnocracia, ao contrario, pretende
que sejam convocados para decidir apenas aqueles poucos que detém conhecimentos
especificos.”
Nesse sentido é que Dobrowolski dd énfase a forma de trabalho dos
tecnocratas: “Os tecnocratas decidem as ocultas, nos seus grupos, sem qualquer
responsabilidade politica. E o governo de ninguém na expressdo de Hannah Arendt de
dificil controle, mais ainda porque as decisdes aparecem envoltas em mistério e um halo
de santidade que a técnica lhes empresta”.*

Contudo, a democracia se mostra incompativel com o segredo no preparo
das decisdes. Esse segredo é parte de um processo do tratamento privado que estd sendo
dado aos assuntos publicos. A questdo é que o comportamento tecnocratico é coerente e

desejado no ambito da nova realidade, da realidade de um estado em crise que precisa

flexibilizar-se para manter-se no processo de regulacdo juridica.

2 Cf. BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 5* ed. Sdo Paulo : Paz e Terra, 1992 p-34

80 cf DOBROWOLSKI, Silvio. Op. cit., p-120.
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3. REGULACAO SETORIAL ESPECIFICA

3.1 Regulacao do Setor de Telecomunicacoes

2

“Regulacdo € um controle prolongado e localizado, exercitado por uma
agéncia publica sobre uma atividade a qual uma comunidade atribui relevancia social."*'

Telecomunicacdes € atividade socialmente relevante e a substituicio das
formas tradicionais de regulacio resultou das mudangas no setor, que por sua vez foram
conseqiiéncia da evolucdo dos meios de comunicacdo, da convergéncia tecnoldgica e da
globalizagdo.*

A regulamentacdo e a legislacdo do setor de telecomunicagdes no Brasil é
considerada moderna e favoravel a competicdo. Mas nem sempre foi assim. A histéria
revela que na década de 50 no século passado, existiam mais de 1000 companhias
telefonicas no pais o que implicava na prestacio de um servigo cuja qualidade dependia
do tamanho da companhia telefénica. Em virtude disso, foi publicado o Cédigo
Brasileiro de Telecomunicagdes que concentrou a regulamentacdo no Governo Federal.
Em 1972 foi criada a Telebrds para unificar as empresas municipais em empresas
estaduais. A Telebrds exerceu durante 26 anos o controle do monopdlio das
telecomunicagdes no Brasil. Em 1995 estudos revelaram que havia uma grande
necessidade de telefones no Brasil que somente poderia ser satisfeita com investimentos
externos.

Os investidores estrangeiros nfo se interessam por um ambiente regulatério

marcado pela interven¢do excessiva do governo. O mercado tem novas, crescentes e

3 AZEVEDO MARQUES NETO. Floriano Peixoto de. Regulagdo Estatal e Interesses Piiblicos. Sdo
Paulo : Malheiros. 2002, p-200.

32 wp tecnologia da informacdo tornou-se a peca fundamental do desenvolvimento da economia e da
prépria sociedade. Isto significa que o atraso relativo do nosso pais deverd ser necessariamente superado,
como condicdo para retomar o processo de desenvolvimento. N@o se trata apenas de alcancar uma maior
difusdo de um servigo jd existente, por uma questdo de eqiiidade e justica. Trata-se de investir
pesadamente em comunicagdes, para construir uma infraestrutura forte, essencial para gerar as riquezas
de que o pafs necessita para investir nas dreas sociais”. Cf. PRATA, Expedito et alii. Sérgio Motta — O
Trator em Agdo: Frase de Fernando Henrique Cardoso em sua proposta de governo — Maos a Obra Brasil-
Brasilia — 1994.
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urgentes necessidades que requerem um ambiente adequado para que as regras do livre-
comércio funcionem. Por isso, a privatizagdo das telecomunicagdes no Brasil
apresentou-se, como a ordem desejada pela sociedade brasileira, mas conforme destaca
Campilongo, “...privatizar estatais € apenas uma mintscula faceta da mudanga. Discute-
se agora a capacidade do Estado de manter o suposto monopdlio na producido do

direito” ¥

A constatagdo de que eram necessarios investimentos externos deu inicio ao

processo de privatizagdo, tendo o congresso brasileiro autorizado a entrada de

investimentos privados nacionais e estrangeiros no setor de telecomunicagdes.

A Emenda Constitucional n° 8 em 1995 deu fim ao monopdlio e conferiu a
exploragdo dos servicos de telecomunicagdes ‘“‘status” de atividade concedida a

iniciativa privada consolidada nas concessdes outorgadas.

Para lograr €xito o Ministério das Comunicacdes preparou um programa de
reestruturacdo denominado PASTE (Programa para Recuperacio e Expansdo do
Sistema Postal e de Telecomunicagdes) para o periodo 1995-2003. Esse programa

serviu de guia para os investidores estrangeiros.

O modelo de telecomunicagdes no Brasil foi estruturado em torno de trés
pilares fundamentais : competicao, universalizag@o e qualidade. O primeiro passo para a
obtencdo desse modelo se deu em 1996 com a aprovacdo da lei conhecida como Lei

. . : . 34
Minima que liberou o servico mével celular™.

A etapa seguinte foi a promulgacdo da denominada Lei Geral das
Telecomunicagdes (“LGT”)* que altera definitivamente a organizacio e a exploragio
das telecomunicacdes no Brasil, e estrutura a competéncia da Unido para organizar a
exploragdo dos servicos de telecomunicagdes, fazendo incluir na organizacdo o
disciplinamento e a fiscalizacdo da execucdo, comercializa¢do e uso dos servicos e da
implantacdo e funcionamento de redes de telecomunicagdes, fixando, também, os

deveres do poder piblico e os direitos dos usudrios.

33 CAMPILONGO, Op.cit., p-111.

** Lei n°9295, de 19 de julho de 1996
% Lei 9.472 de 19 de julho de 1997
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A partir da edi¢do da Lei Geral das Telecomunicagdes e da conseqiiente
privatizacdo do Sistema Telebrds, a prestacio de servigos de telecomunicagdes passou a
ser regulada por um novo conjunto de regulamentos e normas que disciplinam o
atingimento dos objetivos do modelo. Essa regulamentacdo, dentre outros aspectos,
conferiu aos servicos de telecomunicagdes a seguinte classificacdo: (i) Servico
Telefdnico Fixo Comutado — STFC; (ii) Servigos Méveis — SMC/SMP; (iii) Servicos de
Comunicagdo Multimidia — SCM; (iv) Servico de TV por Assinatura e (V)
Radiodifusio.

O modelo prevé o funcionamento de quatro empresas ‘“holdings”
(concessiondrias) com suas respectivas empresas espelho (autorizadas), sendo trés de
telefonia fixa nas modalidades local e longa distancia intra-regional e uma de longa
distincia nacional e internacional. Essas empresas tiveram sua atuacfo delimitada as
areas objeto de suas outorgas, uma vez que o territorio brasileiro foi dividido em areas

que constituem Regides conforme mostra a Figura 1.

FIGURA 1 — Estrutura de Prestacao do STFC

Regido | - 16 estados
Regido Il - 10 estados
Regido lll - 1 estado
Regido IV — todo o Brasil

ooood

REGIAO |
Telemar /Vesper

REGIAO Il
Brasil Telecom /
GVT

REGIAO IV REGIAO IlI

Embratel /Intelig Telefonica/Vesper

3.2 Regulacao e ()rgﬁo Regulador
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A Lei Geral das Telecomunica¢des criou o ()rgﬁo Regulador e estabeleceu
diretrizes para a privatizagdo da Telebrds, dando fim ao papel desempenhado pelo
Estado na prestacdo de servicos de telecomunicacdes, convertendo-o em regulador dos

Servigos.

O Orgio Regulador surge como um 6rgido administrativo independente que
possui autonomia financeira. Tanto a capacidade de resposta a demanda por
regulamentacdo, quanto a confianca dos investidores na transparéncia e legalidade do
processo regulatério no Brasil foram incrementados em razdo da autonomia concedida

ao Orgdo Regulador.

A estrutura do Orgdo Regulador foi inspirada em organismo estrangeiro,

113

conforme descreve Martins: “...um 6rgdo regulador forte e autdnomo, nos moldes da
Federal Communications Comission norte-americana, capaz, em tese, de se impor frente
aos grandes players, inclusive estrangeiros, interessados em explorar o mercado

brasileiro.”¢

As principais fungdes do Orgdo Regulador sio as seguintes : (i) emissdo de
regras para outorga, prestacdo e utilizagdo dos servicos de telecomunicacdes; (ii)
estabelecimento, controle e homologacdo da estrutura de tarifas para cada tipo de
servigo; (iii) celebracdo e administracdo dos contratos de concessdo; (iv) protecido a
concorréncia e a repressdao as praticas anticompetitivas, resguardando as fungdes do
Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE; (v) administracdo do espectro
de radiofreqiiéncias e a utilizacdo das Orbitas satelitais; (vi) defini¢do dos tipos de
servicos no que diz respeito a objetivos, abrangéncia, meios de transmissio, tecnologia
empregada e outros fatores; e (vii) fiscalizacdo da prestacdo dos servigos e aplicagdo das

san¢des por violacdo da regulamentagdo.

A Lei Geral das Telecomunicagdes incorporou o modus operandi do extinto
sistema estatal na medida em que admitiu a utilizacdo transitéria da regulagcdo que regia
a exploragdo na cultura do monopdlio, prevendo a paulatina substituicdo dos

regramentos vigentes por novos regramentos a serem colocados pelo Orgao Regulador.

3% MARTINS, Marcus Augustus. O Brasil e a Globalizagcdo das Comunicagdes na Década de 90.
Monografia apresentada a Universidade de Brasilia como requisito parcial para obtencdo do grau de
Mestre em Relagdes Internacionais. 1999, p-81.
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Nesse processo o Orgido Regulador faz uso das consultas piblicas. A edicdo
de regulamentos € obrigatoriamente submetida aos comentdrios da sociedade. Os
comentdrios podem ter origem em qualquer lugar do planeta. Isto é, configuram o
aspecto transnacional do processo de regulagdo. Qualquer entidade, organismo ou
cidaddo do mundo pode opinar sobre a edi¢do dos regulamentos que regem o setor de
telecomunicagdes.

As consultas publicas sdo parte do processo de regulacido que torna possivel
a articulacio e a mediacdo de interesses. O mercado se posiciona e desse
posicionamento surge a regulacdo aplicavel. A proposta é a preservagdo de um espaco
que viabilize a interlocug@o entre os agentes do processo de regulacio (poder politico,
administracdo, comunidade nacional, mercado global), de forma mais 4gil e libertdria
que os espacos tradicionais (Legislativo, Executivo e Judiciario).

A adogdo de consultas publicas na producdo da regulacéo juridica no Brasil
é mecanismo extremamente novo, que descortina a atividade do Orgdo Regulador,
sendo elemento constitutivo da democracia dos processos de regulagdo. E a razdo pela
qual as consultas publicas sdo constitutivas da democracia dos processos de regulacdo é
o fato de que a democracia pressupde a participacdo, a construcdo e a reconstru¢io
permanentes. Entdo, as consultas publicas ndo sdo apenas uma forma pritica de
producdo da regulacdo, consentinea com as praticas regulatdrias globais, mas sdo uma
condicdo requerida pelo Estado Democrético de Direito. Isto porque ou o processo de
regulacdo € participativo, ou ndo sera democratico.

As consultas publicas sdo, também, o locus no qual se dd o “trade-off” da
producio normativa, ou seja, o Orgio Regulador se encontra com a sociedade e
estabelece as trocas inerentes ao contrato (livre iniciativa, livre concorréncia), até
porque hd uma preocupagdo com o cumprimento dos compromissos assumidos com 0s
agentes econdmicos que trouxeram investimentos externos para o setor de
telecomunicagdes.

A prética das consultas publicas tem sofrido aprimoramentos a cada ano de
exercicio das atividades do Orgdo Regulador. Um exemplo desse aprimoramento foi o
estabelecimento de uma rotina para a divulgacdo das justificativas do Estado para

aceitacdo ou ndo dos comentdrios recebidos. Essa providéncia evita que a burocracia
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estatal dé tratamento privado a coisa publica institucionalizando o segredo, que ¢ uma
forma privada de tratar de negdcios, mas que ndo deve ter lugar quando o assunto é a
coisa publica. Isto ¢, apesar da tendéncia de consolidacdo dos interesses privados em
interesses publicos ou da privatizacdo dos espacos publicos conforme assinala Ribeiro,”’
a transparéncia € requisito para uma regulacdo que seja fruto do encontro do Estado

com a sociedade.

O Ministério das Comunicagdes que antes da criagio do Orgido Regulador
era o ente governamental responsdvel pela regulamentacio de todos os servigos de
telecomunicagdes no pais, assumiu a competéncia de estabelecer as politicas publicas.
Tais politicas piblicas passaram a assegurar o acesso as telecomunicacdes a toda a
populagdo, estimulo a expansdo do uso de redes e servicos de telecomunicacdes,
diversidade dos servigos, fortalecimento do papel regulador do Estado, promogédo da
competicdo pela criagdo de oportunidades de investimento na tecnologia e na industria
com vistas ao desenvolvimento harmonico do setor com as metas de desenvolvimento

social do Pais.

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

Convertido em regulador, o Estado, por intermédio do Orgio Regulador,
passou a atuar como mecanismo de coordenacio, de adequacdo de interesses, de ajustes
pragmaticos e ndo mais como o espago de deliberagcdo, alocagdo de recursos e

imposi¢ao de comportamentos obrigatdrios.

7 RIBEIRO, Lavina Madeira. Jurgen Habermas : A Esfera Piblica como Categoria Histdrica.
Dissertagdo de Mestrado apresentada a Universidade de Brasilia — UnB, 1985, p-39.
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4. REGULACAO E PROCESSO DE REGULACAO

4.1 Regulacao da Abertura do Mercado de Telefonia Fixa

O marco regulatério no Plano Geral de Outorgas ** prevé que a partir de 31 de
dezembro de 2003 todas as concessiondrias do Servico Telefonico Fixo Comutado
poderdo solicitar novas autorizacdes para a prestacdo de outros servicos de
telecomunicagdes. Ha, também, a previsdo de antecipacio do prazo para solicitar novas
autorizacdes para 31 de dezembro de 2001, mediante a antecipacdo das metas
(obrigagdes, como expandir a rede de prestacdo do servico, instalar telefones publicos,
instalar linhas telefénicas em prazos determinados, entre outras) impostas pelos
contratos de concessdao e pelo Plano Geral de Metas de Universaliza¢do.” Outra
previsio é a certificacio da antecipacio, pelo Orgdo Regulador, mediante procedimento
administrativo de declaracio formal de cumprimento das metas previsto no
Regulamento para Declaragdo de Cumprimento de Obrigagdes de Universalizagdo.
Ainda, uma outra condi¢do prevista para a antecipagdo era o cumprimento das
obrigagdes de universalizacdo e expansdo por todas as concessiondrias da Regido
daquela que pretendesse outras autorizagdes.*’

A Figura 2 permite compreender as previsdes da regulamentacdo acerca da

introducdo da competicdo :

¥ Decreto 2.534, de 02/04/1998. Aprova o Plano Geral de Outorgas : “Art. 10. A partir de 31 de
dezembro de 2001, deixard de existir qualquer limite ao nimero de prestadores do servi¢o a que se refere
o art. 1°, ressalvado o disposto nos arts. 68 e 136 da Lei n® 9.472, de 1997. § 1°. A prestacido do servico, a
que se refere o art. 1°, objeto de novas autorizacdes, por titular de autorizagdo conferida em atendimento
ao art. 9°, bem como por sua controladora, controlada ou coligada, somente serd possivel a partir de 31 de
dezembro de 2002 ou, antes disso, a partir de 31 de dezembro de 2001, se a autorizada houver cumprido
integralmente as obriga¢des de expansdo e atendimento que, segundo o compromisso assumido em
decorréncia da licitagdo, deveria cumprir até 31 de dezembro de 2002. § 2°. A prestagcdo de servigos de
telecomunicagdes em geral, objeto de novas autorizagdes, por titular de concessio de que trata o art. 6°,
bem como por sua controladora, controlada ou coligada, somente serd possivel a partir de 31 de dezembro
de 2003 ou, antes disso, a partir de 31 de dezembro de 2001, se todas as concessiondrias da sua Regido
houverem cumprido integralmente as obrigacdes de universalizacdo e expansdo que, segundo seus
contratos de concessdo, deveriam cumprir até 31 de dezembro de 2003.”

¥ Decreto 2592/98, de 15 de maio de 1998. Aprova o Plano Geral de Metas de Universalizagdo do
Servigo Telefonico Fixo Comutado — STFC.

40 Resolugdo ANATEL n° 280, de 16/10/2001. Aprova o Regulamento para Declaracido de Cumprimento
de Obrigagdes de Universalizacao.
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FIGURA 2 - Introdu¢cao da Competicao no Servigo Telefonico

1998 1999 | 2000 | 2001 2002

| Monopélio Duopélio | Competicao Plena |
A T
| Privatizacao | [ Metas |
Servigo Local 1 Operadora por | 2 Operadoras por Regiao |Sem limite de
Estado Concessionaria Local + Competidores
Autorizada
Servico Longa |1 Operadora 2 Operadoras Nacionais | Sem limite de
Distancia Nacional Concessionaria Longa competidores
Nacional e Distancia + Autorizada
Internacional

Para fazer cumprir o pilar da competi¢do previsto no modelo do setor de
telecomunicacdes, o Orgdo Regulador editou o Regulamento de Autoriza¢des com os
procedimentos a serem seguidos para a expedicdo de autorizacdes para prestagdo dos
servicos de telecomunicacdes fora e a partir das Regides previstas no Plano Geral de
Outorgas.

O Regulamento de Autorizacdes dispde, em seu artigo 23, sobre a extensio
do direito de prestacio do STFC mediante aditamento aos contratos de concessdo."!

Nesse contexto, o mercado aguardou ansioso pelo cumprimento efetivo das prescri¢des

do modelo.

M “Resolugdo 283, art. 23 ; “Art. 23 - A prestadora de STFC nas modalidades de servico local e de longa
distancia nacional em Setor ou Regido do PGO, sua controladora, controlada ou coligada, pode requerer,
a titulo oneroso,o direito a prestagdo do STFC na modalidade de servico de longa distancia nacional para
chamadas originadas em localidade de sua area de concessdo ou autorizacdo e destinadas a qualquer
ponto do territério nacional fora de sua drea de concessdo ou autorizagdo, observado o que dispde os
pardgrafos 1° e 2° do art. 10 do PGO. Pardgrafo tinico — O direito a que se refere o caput serd objeto de
aditamento ao Contrato de Concessdo ou ao Termo de Autorizag¢do”
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4.2 Orgﬁo Regulador e a Expediciao das Autorizacoes

Com base nas disposicdes do Regulamento de Autorizagdes, o mercado e
particularmente as concessiondrias, requereram licencas para atuarem fora das regides
de suas outorgas originais.

A Telefonica, concessionaria do STFC na Regido III do Plano Geral de Outorgas
(Estado de Sdo Paulo), antecipou as metas de universalizag@o previstas na legislacio e
foi devidamente certificada pelo Orgio Regulador, qualificando-se desse modo para
obtencdo de novas autorizacdes para prestacdo do Servico Telefonico Fixo Comutado
fora e a partir de sua Regifo de atuacio. 42

O Orgio Regulador emitiu o Ato 25.120 de 25 de abril de 2002 concedendo a
Telefonica: (i) aditamento aos contratos de concessido de Longa Distancia Nacional para
originar chamadas em Sdo Paulo destinadas a todo o Brasil; (ii) autorizacdo para
chamadas de Longa Distancia Nacional, originadas fora de Sao Paulo; (iii) autorizagdo
para Longa Distancia Internacional com origem em todo o Brasil e (iv) autorizacio para
servigo local fora de Sao Paulo.

Paralelamente 2 expedicdo das autorizacdes da Telefonica, o Orgdo Regulador
certificou o cumprimento das metas da Telemar, concessiondria da Regido I do Plano
Geral de Outorgas e da Companhia de Telecomunica¢des do Brasil Central - CTBC,
concessiondria dos Setores 3 (Regiao I), 22, 25 (Regido II) e 33 (Regido III) e expediu
autorizacdes para a Telemar e para a CTBC. Tanto para a Telemar, quanto para a CTBC
0 ()rgﬁo Regulador expediu atos determinando o aditamento as concessdes. A Brasil
Telecom, concessiondria da Regido II do Plano Geral de Outorgas ndo antecipou as
metas naquele periodo. 3

O processo de expedicdo das autorizagdes ou decisdes judiciais relativas as
demais concessiondrias ou empresas do mercado é mencionado apenas em carater
informativo.

O aditamento a concess@o foi objeto de demanda judicial proposta pela

Embratel, que baseou seu argumento no fato de que a Telefonica era concessiondria do

42 Ato Anatel 23.395, de 01/03/2002

43 Telemar : Ato Anatel 26.465 de 18/06/2002, Ato Anatel 26480 de 19/06/2002 (metas), Ato Anatel
28047, de 08/08/2002 (autorizagdo). CTBC : Ato Anatel 24.863, de 23/04/2002 (metas) e Ato Anatel
25.766 de 17/05/2002 (Autorizagio).
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servigo na modalidade longa distancia nacional intra-regional (somente em Sdo Paulo) e
ndo poderia prestd-lo fora dessa Regido, até porque a extensdo do direito a concessao
estaria a caracterizar uma nova outorga de concessdo, para a qual a licitagdo seria
obrigatdria.

Como conseqiiéncia da demanda judicial, a Telefonica foi alcancada por ordem
liminar expedida pelo Juizo da 15* Vara da Justica Federal em Sao Paulo (Tribunal
Regional Federal da 3* Regido) determinando a suspensdo dos efeitos do ato de outorga
e dos contratos decorrentes em virtude da ndo realizacdo de licitagdo para extensdo da
drea de concessdo.**

Para tornar efetivas as prescricdes do modelo, o Orgdo Regulador, emitiu o Ato
26.880, de 28 de junho de 2002, concedendo a Telefdnica autorizacdo para explorar o
servico na modalidade Longa Distancia Nacional para chamadas originadas nos Setores
31, 32 e 34, e destinadas aos demais Setores do PGO, com excec¢do do Setor 33 da
Regido III do Plano Geral de Outorgas.

Ao emitir a autorizacdo para a Telefonica, o Orgdo Regulador estabeleceu uma
convivéncia entre a regra administrativa e as medidas judiciais em curso dando ao Ato
26.880 o seguinte tratamento : (i) eficdcia suspensa, na hipdtese de revogacdo ou
suspensdo dos efeitos da medida liminar expedida pelo Juizo da 15.* Vara da Justica
Federal de Sao Paulo; (ii) extingéo, na hipdtese de ser negado, por deciséo judicial com
transito em julgado, o pleito judicial oriundo da medida cautelar ajuizada e (ii) eficicia
plena, na hipétese de decisdo judicial com transito em julgado, em que seja considerada
procedente a a¢do principal decorrente da medida cautelar ajuizada.

Todavia, o Ato 26.880 também teve seus efeitos suspensos por forca de nova
decisdo judicial. Houve quem considerasse que a emissdo do novo ato por parte do
()rgﬁo Regulador tivesse caracterizado desobediéncia a ordem judicial.

Com a suspensdo judicial dos efeitos de ambos os atos de expedi¢do de

autorizagdes da Telefdnica, a regulag@o juridica do setor vivenciou um momento de

* Para detalhamento ver desdobramentos em www.trf3.gov.br : Férum Capital Civel. Processos e
Numeros: Medida Cautelar 2002.61.00.009141-6 e Ag¢do Ordindria 2002.61.00.011160-9 15* VJF Civel
Sdo Paulo TRF3" Regido.
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dificil articulacdo de suas préprias disposi¢des, tornando-se, nesse episodio, tema e
problema para si pr(’)pria.45

O processo de expedicdo das autorizacdes para a Telefénica pode ser
considerado como uma situacio especial ndo somente porque a Telefonica teve sua
atividade interrompida, mas também porque exigiu a mediacdo do Orgdo Regulador na
condicdo de ente indispensdvel ao equilibrio entre o interesse social e os interesses dos
atores econdmicos. Nas palavras de Arnaud, “..a estabilidade requer um equilibrio
cuidadosa e habilmente estabelecido entre a liberdade dos mercados e a prestacdo de

bens pliblicos.”46

4.3 Regulacao e Aditamento as Concessoes

Investido de Poder Normativo o Orgdo Regulador examinou o mercado e
permitiu o aditamento as concessdes. A questdo do aditamento as concessdes foi tdo
sensivel, que os comentdrios a Consulta Publica n® 308 contemplavam sugestdes de
modifica¢do do Regulamento de Autorizagdes (pardgrafo tnico do artigo 23) que previa
o aditamento a concessdo ou ao termo de autorizagdo da prestadora. Entretanto, o
regulamento definitivo ignorou as contribui¢des recebidas. 7

A suposta ilegalidade de se dar nova concessdo por meio de aditamento
assustou 0 mercado, mas o Orgdo Regulador entendeu que o aditamento as concessdes
era a melhor forma de atender aos interesses do Pais.*® Isto é, embora o Plano Geral de
Outorgas contenha previsdo de modalidade de servigo local, longa distdncia intra-

. PN . . . . 49 ¢~ 3 ~
regional e longa distincia nacional e internacional,  na visd@o do Orgdo Regulador o

¥ Agéncia Vive Impasse em Relacdo ao Caso Embratel/Telefonica. In: Teletime News nr. 220, de

28/05/2002.

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

*7 Consulta Pablica n° 308, de 27 de agosto de 2001 — Proposta de Regulamento para Expedicdo de
Autorizagdes  para  Prestacio do  Servico  Telefénico Fixo Comutado -  STFC.
www.anatel.gov.br/consultapublica/contribui¢cdes

* Aditivo Contratual é Grande Preocupagcdo das Teles. In : Teletime News nr. 217 - 13/05/2002 -Extra 4

* MASCARENHAS, Ottomar Lustosa. Reestruturagdo da Telefonia Fixa : Competi¢do x Eficiéncia.
2000. p-35. Monografia apresentada a Universidade de Brasilia para obtengdo do grau de especialista em
regulacdo de telecomunicagdes em 2000.
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servigo telefonico fixo comutado compreenderia apenas a modalidade longa distincia
nacional, havendo apenas a restricdo quanto ao dmbito intra-regional imposta pelo Plano
Geral de Outorgas, que foi retirada pelo Regulamento de Autorizagf)es.so

2 . 2 Lo 51
E certo que a regulacdo € uma “espécie de governo de setor”

€ possui suas
peculiaridades. Porém, do ponto de vista da lex juridica a elimina¢do da restricdo
operada pelo Orgdo Regulador caracterizou a alteracio do Plano Geral de Outorgas,
aprovado por um Decreto e que nessa categoria s6 poderia ser alterado por autoridade
com poder hierdrquico idéntico ao poder hierdrquico que lhe deu existéncia.

Assim, a busca por uma releitura, uma reinterpretacio das prescricdes do
modelo tornou-se necessdria para que se pudesse aquilatar exatamente se as regras
encontravam-se em relacdo de contraditoriedade ou se a via da interpretacdo seria

suficiente para que a complei¢do histérica do modelo fosse restaurada. Segundo Bobbio,

a antinomia pode ser assim entendida :

“(...) aquela situag@o na qual sdo colocadas em existéncia duas normas das quais
uma obriga e a outra proibe ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a
outra permite 0 mesmo comportamento. Mas esta defini¢do ndo estd completa.
Para que possa ocorrer antinomia sdo necessdrias duas condi¢cdes, que embora
6bvias, devem ser explicitadas : 1) as duas normas devem pertencer a0 mesmo
ordenamento (...) 2) as duas normas devem ter o mesmo Aambito de
validade.Distinguem-se quatro dmbitos de validade de uma norma: temporal,

espacial, pessoal e material (...).” 52

Para examinar a presenca de contraditoriedade ou antinomia na situacdo em
estudo, tomando como referéncia o comportamento de aditamento as concessodes, sao

uteis as hipoteses a seguir construidas:

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

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

52, Cf. " BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Polis/UnB, 1989, pp-86-87.



40

(1) Relacdo entre o proibido e o obrigatério : A Lei Geral de
Telecomunicagdes proibe e o Plano Geral de Outorgas obriga o
aditamento;

(i1) Relacdo entre o proibido e o permitido: A Lei Geral de
Telecomunicacdes proibe o aditamento as concessdes € o0
Regulamento de Autorizagdes permite;

(ii1) Relagéo entre o proibido e o permitido : O Plano Geral de Outorgas
proibe o aditamento as concessdes e 0 Regulamento de Autorizagdes
permite e

(iv) Relacdo entre o proibido e o permitido : A Lei Geral de
Telecomunicacdes proibe o aditamento as concessdes e a Lei Geral de

Telecomunicac¢des permite.

Todas as hipdteses apontadas revelam que as normas estdo em uma relagdo de
contraditoriedade ou antinomia, mas essa relacdo nado € aceitdvel porque gera incerteza
na aplicacdo das regras. A doutrina juridica prevé diversos critérios para solucdo de
antinomias, mas trés deles sdo fundamentais : (i) cronoldgico — prevalece a norma
posterior; (ii) hierdrquico — prevalece a norma hierarquicamente superior e (iii)
especialidade — prevalece a norma especial sobre a norma geral.53

Na andlise das hipéteses apontadas, o critério hierdrquico € suficiente para
solucionar a antinomia nas trés primeiras hipdteses. Isto porque tanto o Plano Geral de
Outorgas quanto o Regulamento de Autorizacdes devem obediéncia a Lei Geral de
Telecomunicagdes e o Regulamento de Autorizagdes deve obediéncia ao Plano Geral de
Outorgas. Entdo, em principio, o aditamento as concessdes estaria permitido. Ocorre
que todas as normas hierarquicamente superiores nas hipdteses apontadas proibem o
aditamento as concessdes, havendo, na dltima hipdtese uma divida razoavel acerca da
proibicdo pela presenca, em uma mesma norma, de disposi¢des contrarias.

Portanto, o modelo esteve ameacado em sua coeréncia, condi¢do para sua
justica, o que levou a necessidade de provar que a relacdo de contraditoriedade era

apenas aparente, que a contraditoriedade, de fato, ndo existia, a fim de evitar a

53 Cf. "BOBBIO, Norberto. Op.cit., pp-92-95.
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eliminacdo de normas necessdrias ao modelo. A solu¢do da antinomia aparente foi
resultado da atuacdo do Orgdo Regulador na defesa das prescricdes do modelo e da
nova lex mercatoria. Esse processo tornou complexa a atuagio do Orgdo Regulador. O

e, . . 4
Judiciario foi um dos espelhos, o mercado foi outro.’
4.4 Regulacao e as Decisoes Judiciais

A abordagem ndo pressupde o tratamento pormenorizado das decisdes
judiciais em seus aspectos processuais. O contetdo das decisdes judiciais serve apenas
como um conjunto de informagdes que permitem verificar como o Orgdo Regulador
atuou na defesa da regulacio do setor diante das tensdes da realidade e da influéncia dos
diversos agentes do processo de regulacio.

Insatisfeita com a maneira pela qual o Orgdo Regulador outorgou 2 Telefonica
os novos direitos de exploracdo do servico, a Embratel, em duas ocasides, apresentou
sua contrariedade ao Poder Judicidrio, argumentando que a Telefonica era
concessiondria do servico na modalidade longa distdncia nacional intra-regional
(somente em S@o Paulo) e ndo poderia prestd-lo fora dessa Regido e ainda que a
extensdo do direito a concessdo equivaleria a uma nova outorga de concessdo, para a
qual a licitacdo seria obrigatodria.

O Judicidrio acatou o argumento da Embratel em ambas as liminares que se
basearam no entendimento de que cada modalidade de servigo (local, longa distancia
nacional e longa distancia internacional) deveria ser objeto de concessdes distintas,
outorgadas mediante licitacdo e que o servigo publico ndo poderia ser concedido por
autorizacdo, que ¢é ato precario. O regime privado foi julgado inconstitucional.”

O servigo publico “é toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que

a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer

54 Sobre o uso dos espelhos, assim se manifesta Boaventura : “(...)Ha duas diferengas fundamentais entre
o uso dos espelhos pelos individuos e o uso dos espelhos pela sociedade. A primeira diferenca é&,
obviamente, que os espelhos da sociedade ndo sdo fisicos, de vidro. Sdo conjuntos de institui¢des,
normatividades, ideologias que estabelecem correspondéncias e hierarquias que permitem reiterar
identificacdes até ao ponto de estas se transformarem em identidades. A ciéncia, o direito, a educacio, a
informacdo, a religido e a tradicdo estdo entre os mais importantes espelhos das sociedades
contemporaneas. O que eles refletem € o que as sociedades sdo. Por detrds ou para além deles, ndo hd
nada.” Cf. SANTOS. Boaventura de Sousa. Op.cit., p-48 :

> A Juiza considerou inconstitucionais os artigos 126 a 144 da Lei n® 9.472.
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concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
pliblico.”56 Portanto, servico publico ndo implica que a atividade assim considerada
tenha que ser desenvolvida exclusivamente pelo Estado mas somente que o Estado é
obrigado oferecé-la de modo continuo e universal por si ou por executores privados.

A concessdo pressupde a prestagdo do servico em regime publico, enquanto a
autorizacdo permite a sua prestacdo em regime privado. Uma € contrato administrativo
bilateral, a outra € ato unilateral e precirio da administracdo. Isto é, na Lei Geral de
Telecomunicacdes, “a autorizagdo ¢é tratada como ato vinculado que faculta a
exploragdo, no regime privado, de modalidade de servicos de telecomunicacdes, quando
preenchidas as condi¢des objetivas e subjetivas necessérias.”’

A decisio judicial deixou perplexos mercado e Orgio Regulador. A
perplexidade agravou-se porque o modelo visa a fomentar a competi¢do e o regime
privado, caracterizado pelas autorizagdes era a solugdo prevista no modelo para a
efetiva concorréncia entre os agentes economicos.

Para o Juizo as autorizacdes concedidas estariam a provocar uma diminui¢do nos
direitos da concorréncia, em razdo de reserva de mercado contratual, ndo importando o
fato de a Lei Geral de Telecomunica¢Ges assegurar o direito as autorizagdes ante a
antecipacdo das metas de universalizacao.

O Orgio Regulador entendeu que a atuacdo do Judicidrio ocorreu de forma
inopinada, sem ponderacdo das conseqiiéncias que teria sobre o interesse publico, a

economia publica, a ordem juridica e, sobretudo, o modelo de telecomunicagdes

vigorante ap0s a privatizagdo do Sistema Telebras.”®

56 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.8* ed. Sao Paulo, Atlas : 1997, p-84.

57 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. 3* ed. Sdo Paulo, Atlas : 1999,
p-125.

38 Genericamente, sobre a atuacdo do Judicidrio, observa-se : “(...) No fundo, a velha distin¢do entre
conhecer e saber, erudi¢do e sabedoria, cientificismo e ciéncia, tecnicismo e técnica. E a oportunidade de
Holbach, esclarecendo, humilde e, também, vaidosamente (como ja dissemos, 0 Homem esta inteiro em
Sdcrates, porque neste hd modéstia e, também, ambigdo) : “quem s6 Direito Estuda, ndo sabe Direito”.
(...) Claro que assim tem de ser, isso porque o conhecimento da lei nunca, por mais completo, serd o
conhecimento do direito. Ora, o excessivo ou demasiado conhecimento da lei importard, numa apreciagao
realista, em meia instrucdo. E quanta razdo tinha o mestre Esmeraldino Bandeira em suas reflexdes,
esclarecendo que “mais nociva que a ignorancia € a meia instru¢@o”. (...)” Cf. LIMA, Carlos Aradjo. O
Jiiri. Sua Atualizagcdo e Crescente Democratizacdo. In Revista de Informagdo Legislativa. Junho de 1966,
pp-17-28.
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A ponderagdo das conseqiiéncias, seria a compatibilizacdo de interesses propria
da lex mercatoria. As decisdes judiciais liminares paralisaram totalmente o modelo e
confrontaram as bases da regulacdo juridica do Setor de Telecomunicagdes.

O Juizo de segunda instincia, ao examinar a questdo observou que nio se trata
de licitagcdo posto que a Lei Geral de Telecomunica¢des outorgou concessao a todas as
empresas prestadoras do servico telefonico fixo, independentemente de licitacdo e ainda
que ndo ha inconstitucionalidade nas autorizagdes outorgadas, que sdo legitimas e
apoiadas no regramento legal vigente.

O Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma) reconheceu que o Orgdo
Regulador pode autorizar a Telefonica a operar servicos de longa distancia nacional e
internacional fora do Estado de Sao Paulo pois a legislacdo brasileira d4 condi¢des para
tanto, uma vez que permite que um ato administrativo possibilite as operadoras oriundas
do Sistema Telebrds disputarem outros mercados de telecomunicacdes, sendo certo que
a desestatizacdo ndo afetou as delegacdes detidas por essas empresas.”

Ao decidir que a desestatizacdo ndo afetou as delegacdes detidas pelas empresas
concessiondrias, o Poder Judicidrio provou que as regras nio eram incompativeis e
solucionou a questio da contraditoriedade aparente pelo &mbito pessoal de validade da
norma. Para todos os empreendimentos ndo resultantes da desestatizag@o, o aditamento
as concessdes € proibido, mas para concessiondrias desestatizadas o aditamento as
concessdes € permitido.

Particularmente, a Telemar, concessiondria do STFC na Regido I do PGO
provocou a jurisdi¢do solicitando a emiss@o imediata de suas autoriza¢des de longa
distancia, tendo o Judicidrio garantido o inicio de sua atuacdo pela concessdo de tutela
antecipada. E importante notar que nesse caso o Orgio Regulador decidiu ndo contestar
a atuagdo da Justica pois a decisdo favorecia o modelo de competigﬁo.60 No caso da
CTBC a jurisdicdo nao foi provocada.

As decisdes judiciais refletem a multiplicidade de interpretacdes possivel no

processo de regulacdo e de aplicagdo do direito. Essa multiplicidade fica evidente na

% BASILE.Juliano. STJ Mantém Autorizacdo para a Telefonica.In: Valor Econdmico, Brasilia, Jornal
Didrio de Circulag@o Nacional. 11/12/2002, p-B-5.

% Anatel Nao Contestard Concessdo pelo TRF a Telemar. Teletime News — Ultimas Noticias 20h41,
22/07/2002.
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posicdo do Judicidrio do Rio de Janeiro ao negar a liminar requerida pela concorréncia
contra a Telemar. Nesse caso, o Judicidrio considerou a antecipacdo das metas e
autorizou a celebracdo do termo aditivo para inicio imediato da prestacdo do servigco de
longa distincia nacional o

Mas nao somente isso, a multiplicidade de interpretacdes evidencia os niveis de
compreensdo das diversas esferas do Poder Publico acerca dos fendmenos que estdo
sendo objeto de regulacdo no ambiente privatizado das telecomunicagdes, pois o Rio de
Janeiro decidiu diversamente de Sdo Paulo.

Se a situacio ndo tivesse sido levada ao Judicidrio, o Orgdo Regulador
provavelmente ndo teria enxergado a si proprio porque ndo teria tido a experiéncia de
fazer valer suas préprias prescri¢des. Na verdade, a atuacio do Orgido Regulador nos dd
conta de que “quanto mais o Estado agir, maior serd a probabilidade de seus atos
precisarem ser revisados ou contrastados judicialmente.”62

Ainda, se o processo judicial resultou na decisio de que o Orgdo Regulador
atuou conforme a lei ao celebrar os aditamentos aos contratos de concessao, a relevincia

do caso consiste na assungdo de que a participacdo do Judicidrio no processo de abertura

vivificou a atuacdo do Orgdo Regulador.63 A Figura 3 mostra um resumo dos fatos.

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

62 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari et al Direito Global. 1* ed. Sdo Paulo : Max Limonad, 1999, p-211.

8 Ao tratar da recepcao do direito romano, Boaventura destaca : “...O fato de uma pessoa poder estar
sujeita a fontes diferentes de ordenamentos juridicos conforme a situagio ou a sua condicdo, bem como a
auséncia de regras explicitas de delimitagdo dos diferentes direitos, tornavam o sistema juridico
complexo, pesado, cadtico e arbitrdrio. E evidente que esta situagdo podia ser também fonte de liberdade,
tal como Harold Berman corretamente sublinha : “[um] servo podia apelar para o tribunal da cidade em
busca de protecdo contra o seu amo. Um vassalo poderia apelar para o tribunal da coroa, pedindo
protecdo contra o seu senhor. Um clérigo podia recorrer ao tribunal eclesidstico em busca da protecdo
contra o rei.” (...) Tratava-se, porém, de uma liberdade cadtica, que s era exercida em situacdes
extremas, e ndo do tipo de liberdade pelo qual ansiavam as classe mercantis urbanas. Uma tal liberdade
tinha de ser exercida numa rotina igual a das transagdes que essas classes dominantes efetuavam e exigia
protecdo contra ingeréncias arbitrdrias : a liberdade contratual e a garantia contratual deviam completar-se
como duas faces de uma mesma constelagao juridica.” Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., pp-
121-122.
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FIGURA 3 - Cronologia da Expedicao das Autorizacoes

2002

FATO

04 MARCO

Publicacado do Ato da Anatel aprovando o cumprimento de metas da Telefénica

24 ABRIL

Publicagao do Ato da Anatel aprovando o cumprimento de metas da Companhia
Telecomunicag6es do Brasil Central (condi¢ao prevista na regulamentacao para
a emissao das novas autorizac6es da Telefonica)

25 ABRIL

Publicagdo do Ato da Anatel concedendo a Telefonica:

a) Aditamento ao Contrato de Concessdao de Longa Distancia Nacional para
originar chamadas em Sao Paulo para todo o Brasil

b) Autorizacao para chamadas Longa Distancia Nacional originadas fora de Sao
Paulo

c) Autorizagao para Longa Distancia Internacional com origem em todo o Brasil
d) Autorizacao para servico local fora de Sao Paulo

26 ABRIL

Embratel ajuiza acdo contra o Orgao Regulador e contra a Telefonica por
entender que haveria necessidade de licitagdo para o aditamento ao Contrato
de Concessao de Longa Distancia Nacional. As demais autorizac6es nao sao
questionadas

29 ABRIL

Assinatura pela Telefonica dos Termos de Autorizacdo e do Aditivo ao Contrato
de Concessaéo.

29 ABRIL

Juizo da 15a. Vara Federal suspende os efeitos do Ato da Anatel no tocante ao
aditamento ao Contrato de LDN originada em SP

03 MAIO

Interposicdao dos Recursos de Agravo por parte do Orgao Regulador e da
Telefonica junto ao Tribunal Regional Federal da 32 Regiéo - Sao Paulo.

05 MAIO

CADE nega medida cautelar proposta pelo mercado para suspensao das novas
autorizacoes da Telefonica.

10 MAIO

Desembargador Relator do Tribunal Regional Federal recebe os Agravos do
Orgdao Regulador e da Telefonica, mas nao concede efeito suspensivo,
mantendo os efeitos da liminar.

24 MAIO

Orgao Regulador recorre ao Presidente do Tribunal Regional Federal solicitando
suspenséo de seguranca da liminar.

12 JUNHO

Julgamento é adiado para o dia 19 de junho e depois para o dia 26 de junho de
2002.

12 JUNHO

O Presidente do Tribunal decide aguardar pela votacdo do julgamento do
Agravo.

26 JUNHO

Na votacao do Agravo, o Relator vota favoravelmente a Embratel. O segundo
Desembargador pede vistas e a votagdo fica suspensa até agosto (julho é
periodo de férias)

28 JUNHO

Anatel aprova a autorizacao de Longa Distancia Nacional para a Telef6nica.

01 JULHO

Autorizagao é publicada no Diario Oficial da Unido e a Telefonica assina o Termo
de Autorizagao.

02 JULHO

Embratel entra com nova acéo, alegando prestagao do mesmo servigo (Longa
Distancia Nacional) simultaneamente nos regimes de autorizacido e concessao.

04 JULHO

Apresentacao da defesa por parte da Telefonica e Anatel

05 JULHO

Juizo da 152 Vara Federal concede liminar favoravel a Embratel, sob argumento
que a autorizacao é inconstitucional e que os servicos de telecomunicacées s6
podem ser prestados no regime publico (concessao). Julga inconstitucional o
regime privado de prestacao de servicos de telecomunicacoes.

11 JULHO

Anatel entra com acéo de suspensio de seguranca em relagao a 22 liminar.
=

19 JULHO

Telemar entra no Tribunal Regional Federal do Rio de Janeiro solicitando a
emissdao imediata das suas licencas de Longa Distancia e obtém liminar
garantindo o inicio da sua Operacao de Longa Distancia. ANATEL nao contestou
a atuacao da Justica alegando que ela favorece o modelo de competicao.

24 JULHO

Telefonica apresenta Agravo de Instrumento solicitando suspensao da 22 liminar
=)

26 JULHO

Desembargadora cassa a liminar que suspendia a autorizacdo expedida pela
Anatel.

10 DEZEMBRO

Superior Tribunal de Justica decide favoravelmente a Telefonica.
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4.5 Regulacao e a Lex Juridica

Os problemas gerados no processo de abertura do setor de telecomunicacdes
a partir do Regulamento de Autoriza¢des, demonstram que a atuacio de um Orgio
Regulador forte € requisito para a modernizacdo da regulacéo juridica, na medida em
que esta é o momento de encontro da sociedade com o Estado.

Tradicionalmente esse encontro € materializado na lei, que exprime a
vontade geral, mas no dmbito da nova realidade, a lei, em sua acepg¢ao tradicional, como
norma imposta, ndo tem sido suficiente na preservacdo da capacidade do Estado de
agente protetor da regulacio social. Essa insuficiéncia evidencia-se na atuacdo do Orgdo
Regulador na aprovacdo do Regulamento de Autorizagdes e na relacdo desse
regulamento com o Plano Geral de Outorgas.

Mas ndo somente isso, essa insuficiéncia da lei revela-se nas possibilidades
tedricas identificadas por Boaventura e apresentadas por Sousa Junior, que podem ser
assim resumidas: (i) existem situacdes onde a legislacdo ndo tem qualquer aplicacdo
efetiva, mas ndo € revogada, permanecendo formalmente vigente e (ii) existem
situacdes de crise de poder que se transportam para a legislacdo promulgada e levam a
uma seletividade na aplicacdo da lei.®

As possibilidades tedricas nos servem de guia para uma visdo da realidade,
mas nio tornam mais amena a abordagem pela prépria linguagem e porque a analise
incide sobre a atuacio do Orgio Regulador das telecomunicacdes, que tem sido
referéncia para os Orgios Reguladores de outros setores (satide, energia etc.).

Isto posto, o confronto das aproximagdes com a questdo do aditamento as
concessdes resulta nas seguintes idéias: (i) ao decidir aprovar o Regulamento de
Autorizag¢des admitindo o aditamento as concessdes o Orgdo Regulador decidiu pela
ndo aplicacdo do Plano Geral de Outorgas, que proibe a realizagdo de licitagdo para
outorga de concessdes; (ii) ao decidir aprovar o Regulamento de Autorizagdes
admitindo o aditamento as concessdes o Orgio Regulador atuou de modo seletivo

relativamente a aplicacdo do Plano Geral de Outorgas que prevé a prestacdo de longa

distancia nacional intra-regional.

% Cf. SOUSA JUNIOR, op.cit., p-34
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O aditamento & concessdo mostrou-se como uma escolha objetiva do Orgio
Regulador pela aplicacdo seletiva das disposi¢cdes do Plano Geral de Outorgas, mas
também mostrou-se como uma escolha objetiva pela ndo aplicacdo da norma. A retirada
da restrigéo relativa ao dmbito de prestacdo na edi¢do do Regulamento de Autorizacdes,
realcou o Poder Normativo do Orgio Regulador. Ainda, o aditamento as concessoes
significou, também, a ndo aplicagdo do Plano Geral de Outorgas, que manteve-se
vigente, mas ndo teria aplicagdo ttil uma vez que o propésito do Orgio Regulador
relativamente a abertura do mercado era permitir o aditamento as concessoes.

Mas, se havia certeza da coeréncia do aditamento a concessao, o que teria levado
o Orgdo Regulador 2 emissio do segundo ato que expedia autorizagio e ndo aditamento
a concessdao? Se o novo ato nio se opde ao Judicidrio, estabelecendo, inclusive, uma
convivéncia de suas disposi¢des com as medidas judiciais seria um segundo ato
efetivamente necessario?

O conhecimento da realidade dos empreendimentos envolvidos e a relevancia
desses empreendimentos para setor estratégico como é o de telecomunicagdes,
provavelmente tenha produzido a certeza que levou a expedicdo do segundo ato. O que
fica claro nesse processo é que as certezas foram sendo produzidas pelo conjunto de
forcas que interagiram na interpretacdo das regras do modelo. Tanto é assim que o
Orgido Regulador ndo somente emitiu um novo ato para a Telefénica, como também
emitiu atos autorizando o aditamento as concessdes tanto para a Telemar quanto para a
Companhia Telecomunicagdes do Brasil Central — CTBC.%

A suspensdo judicial dos efeitos de ambos os atos de expedi¢do de
autorizagdes para a Telefonica (sdo dois atos que emitem autorizacdes, sendo que no
primeiro, ha disposicdo especifica autorizando o aditamento a concessdo) significou a
frustrag@o da promessa de abertura do mercado de telefonia fixa. O modelo foi colocado
em xeque.66 Como poderia a regulacdo setorial ter dado lugar a tal contrariedade entre
suas prescricdes? Seria possivel atender & concorréncia preservando as prescricdoes do

modelo? O modelo estaria efetivamente errado? O que seria preciso corrigir?

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

66 AQUINO, Miriam. O Modelo em Xeque. In : Telecom Urgente Ano 7 n° 373, de 11/7/2002.
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A liberdade da Telefonica para prestar o servico de longa distincia nacional fora
das regides das outorgas originais dependeu da capacidade do Orgio Regulador de fazer
valer a regulacdo do setor, uma vez que o seu direito materializou-se com a antecipagdo
das metas. Essa situacdo intensificou a atuacio do Orgdo Regulador e refletiu na
realidade dos empreendimentos envolvidos.®’

Por uma decorréncia natural da lex mercatoria os agentes econdmicos
demandam uma prética regulatdria diligente pois as rupturas com o marco regulatério
pela auséncia de articulagio entre as diversas esferas de exercicio do Poder do Estado
podem prejudicar os investimentos no setor produtivo.68

O tempo transcorrido entre a expedicdo do primeiro e do segundo atos foi
marcado por um olhar intenso do mercado sobre a atuagio do Orgdo Regulador. Se em
tema de globalizacdo o que hd de novo é o movimento, a agilidade, ao emitir o segundo
ato o ()rgﬁo Regulador mostrou-se aderente a modernidade e comprometido com o
desempenho de suas fungdes.

O fato é que a emissdo do novo ato ndo ocorreu fora do sistema juridico
administrativo no qual opera o Orgdo Regulador, mas ocorreu pelo reflexo das opinides
e tensdes da realidade dos empreendedores e da manifestacdo dos diversos atores do
processo de regulacao.

Muito embora a questdo do aditamento as concessdes tenha sido solucionada
pela via da interpreta¢do judicial, ao emitir um novo ato antes mesmo da decisdo
definitiva do Poder Judicidrio, o Orgao Regulador atuou de forma especifica, inédita e
condizente com a lex mercatoria, restabelecendo nessa atuacdo, o encontro da sociedade
com o Estado. Em sintese, a solucdo especifica se mostrou inédita pelas seguintes
condicdes : (i) adotada exclusivamente no caso da Telefonica; (ii) articulada com a
decisdo judicial; (iii) considerou a nova lex mercatoria; (iv) conviveu com O espago

juridico internacional ; (v) conservou as prescricdes do modelo em respeito ao direito

nacional.

87 Presidente da Telefénica Reclama Prejuizos com Ministro das Comunicagdes. In : Teletime News nr.
218, de 20/05/2002 — Extra 3.

8 Liminar da Embratel pode Fazer Telefonica Rever Investimentos. In: Teletime News nr. 217, de
13/05/2002 — Extra 4.
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Nesse sentido, como resultado das muiltiplas fontes, o ()rgﬁo Regulador,
como ente estatal, deu solug@o a problematica suprindo o direito estatal; valorizando a
politica publica de modernizacdo das telecomunica¢des pelo estabelecimento da
competicao.

Ha uma complexidade na abordagem relativa ao direito estatal suprido. Ao
decidir abrir o mercado de telecomunicagdes, o Estado, de certo modo, posicionou-se
corajosamente no terreno da negociacao, correndo, inclusive, o risco de comprometer
seu papel de protetor da regulagdo social. A nova realidade ¢é temeraria porque retira as
certezas tipicas da regulacdo juridica tradicional e d4 ao processo de regulacido a
aparéncia de um espaco onde o direito estatal é substituido pelo direito mundial. No
entanto, no caso especifico, o Estado nido perdeu o seu protagonismo.®”

Extrai-se, ainda, da atuacio do Orgdo Regulador, outros elementos que a
assemelham com uma regulagdo juridica tipica de um Estado inserido em mundo
globalizado.Os empreendedores podem influenciar os rumos da regulacdo através de
propostas de alteracdo. Essa pratica € legitima e estd prevista na regulacdo em diversos
momentos. Um deles é o espago das consultas publicas. O outro, sdo as previsdes das
portarias administrativas de audiéncias previamente agendadas com os representantes
do governo.70

O Orgio Regulador integra a Administragio Piiblica e assim como o Estado,
sua atuacdo € orientada, dentre outros, pelos principios da legalidade, do equilibrio e do
controle entre os Poderes e da publicidade ou transparéncia da atuagdo do Estado.” As
trocas no ambito da nova lex mercatoria sdo possiveis, desde que baseadas no consenso

e na representacdo democrdticas permanentes, materializadas pelos canais oficiais dos

69 . L. . .
“..0s mais acérrimos (obstinados) defensores da reforma, ao mesmo tempo em que afirmam uma

desconfianga total na capacidade do Estado para produzir protecdo social, afirmam uma confianga total na
capacidade de o Estado regular a protecdo social produzida por agentes nao estatais. Essa regulacdo é
muito mais exigente do que a anterior e sé um setor ptiblico forte € com grande auto-estima a pode levar a
cabo. E além disso € fundamental que se aprofunde o controle democritico da atuagdo do Estado através
de mecanismos de democracia participativa. “(...) Nao conhego suficientemente bem os caminhos
concretos da reforma do Estado no Brasil para fazer uma avaliacdo e uma comparacdo. A teoria que lhe
subjaz feita alids com brilho, pelo ministro Bresser Pereira, é totalmente hostil a idéia neoliberal do
Estado Minimo e, por outro lado, assenta no pressuposto de que s6 o Estado pode garantir o exercicio dos
direitos econdmicos e sociais que compdem hoje a cidadania. (...) A grande reforma do Estado consiste
em refundar democraticamente a Administracdo Publica. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Os Novos
Tipos de Fascismo. In : Correio Braziliense, em 05/04/1998.

"0 Decreto 4.081, de 11/02/2002, Decreto 4.334, de 12/08/2002, Portaria- Anatel n® 343, de 11/09/2002.
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quais sdao exemplos os decretos e portarias que instituem as formas de contato entre
administracdo publica, mercado e comunidade. Nesse sentido, a propria lex mercatoria
esta limitada pela lex juridica.

Ao exercer a sua fungdo, o Orgio Regulador defrontou-se com os
paradigmas da emancipacdo e da regulagio porque a liberdade do empreendedor
(laissez faire, laissez passez) estd delimitada pela regulacdo e a propria regulacdo estd
limitada pelo direito. Para Boaventura, a regulacdo absorveu a emancipacdo. Esta
abordagem, no entanto, ndo comporta uma ampliagdo do estudo do percurso do

colonialismo a solidariedade (emancipag@o) e da solidariedade a ordem (regulacio)

porque a exploragdo dessas categorias demanda enfoque strictu sensu’.

M CAMPILONGO, Op.cit.,p-112.
7> Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Op.cit., pp-227-229.
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CONCLUSOES

A presente monografia teve por objetivo contribuir para o debate tedrico
acerca dos limites e possibilidades de atuacio do Orgdo Regulador considerando a
globalizacdo e as negociacdes e renegociagdes de compromissos tipicos da nova lex
mercatoria. Esse debate tem como caminho essencial a regulacdo juridica e os
processos de regulacdo que devem necessariamente passar pelo canal do direito, até
porque a globalizacdo ndo € fendmeno puramente econdmico, o que se confirma pela
propria definicdo de lex mercatoria como espaco juridico internacional ou direito
mundial.

A partir do momento em que o Brasil fez sua opcdo pela desestatizagdo e
privatizacdo, sua relacdo com a necessidade de negociar e renegociar compromissos
tornou-se mais intensa e provocou uma certa ruptura nas formas tradicionais de
regulacdo, nas quais a negociacdo ndo é uma categoria aceitidvel. Isto é, para o
pensamento positivista, somente € vélida a norma que tem origem estatal, ndo hé espago
para a informalidade, ndo ha direito fora do Estado.

Obviamente que a soberania do Estado que estd na base da discussdo sobre a
regulacdo juridica em um ambiente globalizado € assunto mais amplo porque envolve a
capacidade do Estado de manter-se como protetor do direito nacional.

Nessa ruptura com a regulacio juridica tradicional, a mundializacio colocou
o setor de telecomunicagdes em contato com um conceito ampliado de regulacdo
juridica no qual hd uma multiplicidade de fontes normativas que resulta na
complexidade dos processos de regulacdo que ndo se completam com a edicdo das
normas, mas que contam, necessariamente com a participagdo das instituicdes, do
mercado e da comunidade.

A regulagdo juridica como sendo uma “espécie de governo de setor” deu
origem a regulacdo setorial especifica do setor de telecomunicagdes, que em todas as
suas prescricdes atende a premissa bdsica do modelo do setor de telecomunicacdes
consistente na presenga de tecnologia, capitais e mdao-de-obra estrangeira no

desempenho da atividade econdmica de oferta de servicos de telecomunicacdes.
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E importante ressaltar que a regulacio setorial especifica estabeleceu,
também, que a produgdo de regulamentos seria necessariamente submetida a apreciacéo
do mercado e da comunidade por intermédio de consultas publicas. As consultas
publicas, embora absolutamente democraticas, contemplam elementos da tecnocracia
que as fazem adequadas a pequenos grupos e inacessiveis ao cidaddo comum.

Como parte da premissa basica de abertura do setor ao capital estrangeiro, a
regulacdo setorial especifica no que diz respeito a telefonia fixa, construiu um modelo
baseado na competi¢do, na universalizacdo e na qualidade do servigo, estabelecendo
areas geograficas de prestacio e metas de expansdo e universalizacdo que deveriam ser
cumpridas como condi¢do para a efetivacdo da promessa de abertura do mercado de
telecomunicagdes.

Para concretizar a abertura do mercado o Orgdo Regulador editou o
Regulamento de Autorizacdes prevendo neste a possibilidade de aditamento as
concessdes das concessiondrias que pretendessem obter licenca para prestacdo de
servicos fora das dreas de prestagdo das outorgas originalmente concedidas. A
Telefonica, que esfor¢ou-se para o cumprimento das metas a fim de desfrutar do direito
e prestar servigo fora de Sao Paulo, ficou impedida de exercer o seu direito porque o
modelo foi colocado em xeque pela aparente contrariedade entre suas disposicoes.

Portanto, a experiéncia da abertura do mercado resultou em frustracdo para
o mercado e para o Orgdo Regulador pois ambos tiveram sua atividade interrompida
pela atuacdo do Poder Judiciario, que provocado pela concorréncia, examinou e
condenou a atuacio do Orgido Regulador suspendendo os efeitos do ato de autorizagio
que concedeu a Telefonica o aditamento a sua concessao de longa distincia nacional.

A frustragdo inicial foi vencida pelo Orgdo regulador, que emitiu um
segundo ato de autorizagdo, desta feita concedendo autorizagdes e ndo aditamento a
concessdo. Esse segundo ato caracterizou-se por sua novidade e pela articulagdo de suas
proposi¢des com as decisdes judiciais proferidas nas agdes e recursos em andamento no
Judicidrio. A despeito dessa articulagdo, novamente a abertura do mercado frustrou-se.
O mercado provocou e a Justica suspendeu, também, os efeitos desse segundo ato. Mas,
ao final, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o aditamento a concessdo era

perfeitamente condizente com a Lei Geral de Telecomunicagdes.
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A questio é que no periodo transcorrido entre os atos, a atuagdo do Orgdo
Regulador sofreu as influéncias da lex mercatoria. A emissdo do segundo ato, na
verdade, ocorreu porque o ritmo que a globalizagdo econdmica imprime aos negdcios
ndo permite a inércia aos Orgﬁos de Governo, notadamente neste caso, ndo somente
porque o Orgdo Regulador conhecia a realidade dos empreendimentos envolvidos e a
relevancia desses empreendimentos para setor de telecomunicacdes, mas principalmente
porque era preciso que a solucio nascesse das prescri¢des do modelo, do contrario ndo
teria a capacidade de suprir o direito estatal no sentido de lhe dar completude e validade,
seria apenas um acordo e acordos, como dito, ndo sdo da natureza da regulacdo juridica
tradicional, a menos que possam nascer do consenso permanente.

Para atender as necessidades do mercado, o Orgdo Regulador nio ignorou a
regulagdo juridica e os limites do direito (lex juridica). Em sua atuagio o Orgdo
Regulador mostrou-se moderno e aderente aos preceitos fundamentais do direito
(legalidade, publicidade, equilibrio e controle entre os poderes do Estado). Portanto,
como pulsdo da lex mercatoria a emissdo do segundo ato foi solucdo especifica e

inédita, projetada para essa circunstancia unicamente.
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