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l. INTRODUCAO

A Agéncia Nacional de Telecomunicagbes (ANATEL) foi criada pela Lei n°
9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicac¢des — LGT) com o propésito de regular o
setor de telecomunicac¢des no Brasil. Entre erros e acertos, o saldo parece ter
sido positivo, quer pela sensivel melhoria da qualidade dos servicos de
telecomunicacdes prestados no pais, quer pelo grau de universalizacdo
alcancado, num ambiente relativamente competitivo.

N&o obstante, o amplo espectro de competéncias da ANATEL, previstas
genericamente no art. 19 da LGT, ensejou inUmeras discussdes e controvérsias
juridicas. De fato, as questdes relativas a competéncia normativa das agéncias
reguladoras e a legitimidade democratica da sua atuacdo foram as que mais
inspiraram estudos académicos, num instigante debate sobre o arranjo
institucional do novo Estado regulador brasileiro. A LGT €& um exemplo
paradigmatico, no cenario brasileiro, da reparticio de competéncias entre o
Governo e um ente regulador autbnomo, que busca alcancar um ponto 6timo de
equilibrio entre eficiéncia e legitimidade politica na gestdo do setor de
telecomunicagodes.
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Na logica da LGT, cabe a ANATEL, em linha de principio, atuar como a
instituicdo efetivamente reguladora das telecomunicagbes no Brasil. Tal regra
geral decorre de uma decisao politica do legislador no sentido de que a expertise
e 0 emprego de conhecimentos técnicos tenham papel relevante no
desenvolvimento das complexas e variadas questdes atinentes ao setor. Com
efeito, a gestéo profissional e a especializa¢do técnica, notadamente no campo da
regulacdo, devem ter seu lugar no desenho institucional do Estado, o que nao
significa dizer que os valores democraticos e a realizacdo de direitos
fundamentais possam ser negligenciados’. Bem ao contrario, a existéncia de um
ente regulador autbnomo tem como justificativa institucional a maximizagao do
nivel de eficiéncia da economia, com reflexos diretos no grau de bem-estar da
sociedade em seu conjunto. Dai que as agéncias possam ser instrumentos
importantes para o desenvolvimento, o aperfeicoamento da democracia e a
concretizacao de direitos fundamentais.

Todavia, pode-se dizer que ha uma permanente tensao entre, de um lado,
a tecnicidade esperada na atuacdo da agéncia, e, de outro lado, a politicidade
inerente ao regime democratico. As idéias que provocaram este artigo giram em
torno dessa tensao entre expertise e politica. A proposta € de uma analise sobre
como tal questéo foi disposta na Lei Geral de Telecomunicacdes, destacando-se
alguns aspectos da partilha de competéncias entre o Governo e a ANATEL. O
estudo € relevante para o setor de telecomunicacdes, mas pode ser havido como
um estudo de caso sobre as relacdes entre politicas publicas e regulacao.

Especificamente, serdo investigados o sentido e o alcance da competéncia
assinalada ao Presidente da Republica pelo art. 18 em seu cotejo com o art. 19,
ambos da LGT. Com efeito, quando distribuiu as competéncias do setor de
telecomunicacdes, o legislador criou uma interessante sistematica relativamente a
algumas matérias que julgou devessem passar pelo crivo democratico da
Presidéncia da Republica. Assim, estabeleceu que determinadas politicas
setoriais deveriam ser aprovadas pelo Governo, assegurando, de outro lado, a
salutar possibilidade de participacdo da ANATEL na elaboragcdo e na propositura
dos atos a serem editados pelo Chefe do Poder Executivo.

Eis a diccéo literal dos dispositivos em questao:

“Art. 18. Cabe ao Poder Executivo, observadas as disposi¢des desta
Lei, por meio de decreto:

| - instituir ou eliminar a prestacdo de modalidade de servico no
regime publico, concomitantemente ou ndo com sua prestacao no regime
privado;

Il - aprovar o plano geral de outorgas de servigco prestado no regime
publico;

1 V. ACKERMAN, Bruce, “The new separation of powers”, in Harvard Law Review, vol. 113, n. 3,
jan. 2000, p. 640.
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Il - aprovar o plano geral de metas para a progressiva
universalizacao de servigo prestado no regime publico;

IV - autorizar a participacdo de empresa brasileira em organizacdes
ou consdércios intergovernamentais destinados ao provimento de meios ou
a prestacdo de servicos de telecomunicacoes.

Paragrafo Unico. O Poder Executivo, levando em conta os interesses
do Pais no contexto de suas relagbes com os demais paises, podera
estabelecer limites a participacdo estrangeira no capital de prestadora de
servicos de telecomunicacgdes.”

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

(..)

Il - elaborar e propor ao Presidente da Republica, por intermédio do
Ministro de Estado das Comunica¢fes, a ado¢do das medidas a que se
referem os incisos | a IV do artigo anterior, submetendo previamente a
consulta publica as relativas aos incisos | a lll.”

Como se observa, preferiu o legislador deixar ao alvedrio da Presidéncia da
Republica: (i) a instituicdo ou eliminacédo da prestacdo de modalidade de servigo
no regime publico, concomitantemente ou ndo com sua prestagdo no regime
privado; (i) a aprovacdo do Plano Geral de Outorgas (PGO) de servicos
prestados em regime publico; (iii) a aprovagdo do Plano Geral de Metas de
Universalizacéo; e (iv) a autorizacdo da participacdo de empresa brasileira em
organizacbes ou consorcios intergovernamentais destinados ao provimento de
meios ou a prestacdo de servicos de telecomunicagcbes. O interessante, € que,
numa composicdo entre politica e técnica, estabeleceu-se, ainda, que para a
disciplina matérias citadas, competiria a ANATEL elaborar e propor ao Presidente
da Republica minuta de regulamento (art. 19, lll, LGT).

Veja-se, por exemplo, o caso do Plano Geral de Outorgas, aprovado pelo
Decreto n° 2.534/1998. O PGO é o regulamento, veiculado sob a forma de
decreto presidencial, por meio do qual é disciplinada a exploracdo de servicos de
telecomunicacdes prestados em regime publico. A aprovacdo do PGO pelo
Presidente da Republica materializa a fixacdo de uma politica publica estratégica
para melhor atender as finalidades tipicas dos servicos publicos (como, v.g., a
continuidade? e o dever de universalizacdo®), bem como para promover a

2 Art. 3°, Vll e art. 63, LGT.
® Art. 63, paragrafo tnico, LGT.
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concorréncia e outros principios da ordem econbmica, de acordo com 0s
parametros estabelecidos na LGT.

O Plano Geral de Outorgas € o instrumento de politica publica por meio do
qual séo fixados elementos basicos do marco regulatério do setor, em
atendimento aos principios e regras estabelecidos na LGT e na Constituicdo da
Republica. A divisao territorial, os limites ligados ao controle societario para cada
regido e o condicionamento a expansao dos servicos através de autorizacdes sao
balizas fundamentais do setor estabelecidas pelo plano e contribuem para a
implementacdo das finalidades constitucionais e legais dos servicos de
telecomunicacdes prestados no regime publico. Seguindo a opc¢dao legal, o PGO
em vigor foi elaborado e proposto pela ANATEL ao Presidente da Republica, que
0 aprovou por meio de decreto. Assim também o Plano Geral de Metas de
Universalizacdo (PGMU, atualmente aprovado pelo Decreto n° 4.769/2003).

O questionamento que se coloca é saber se esse itinerario estabelecido
pela LGT (de elaboracdo pela ANATEL e aprovacgdo pelo Presidente) € ou néo
cogente. O fato de assim se ter passado com os regulamentos do PGMU e do
PGO hoje em vigor ndo basta para que se conclua sobre o sentido da
combinagédo entre os artigos 18, 1 a IV e 19, I, LGT.

Cabe perguntar: seria juridicamente viavel a atuacdo regulatéria da
Presidéncia da Republica independentemente da provocacédo prévia da ANATEL,
nas matérias especificadas no art. 18 da LGT?

O objeto deste estudo € delinear, a luz do sistema normativo estabelecido
na Constituicdo Federal e na LGT, o procedimento juridico para a atividade
regulatoria do Governo nas matérias previstas no art. 18, I, Il, lll e IV. Pretende-se
explicitar a interpretacdo legal e constitucionalmente adequada das normas
relativas a competéncia do Presidente da Republica e da ANATEL no que se
refere a elaboracdo, propositura e decisdo sobre (i) a instituicdo (ou eliminacéo)
de servicos no regime publico, concomitantemente ou ndo com o regime privado,
(i) a aprovacdo do PGO, (iii) a aprovacdo do PGMU, e (iv) a autorizacdo da
participacdo de empresa brasileira em organizacdes ou consorcios
intergovernamentais destinados ao provimento de meios ou a prestacdo de
servicos de telecomunicacoes.

Como visto acima, o art. 19, Ill, da LGT determina que a ANATEL cabe
“elaborar” e “propor” as normas regulatérias em tela, ao passo que o art. 18
confere ao Presidente competéncia para a sua instituicdo, eliminagéo, aprovacao
e autorizacdo. Deseja-se esclarecer qual o sentido juridico desses atos
presidenciais em face ndo s6 de uma interpretacdo légica e sistemética da LGT,
como também do art. 84, IV da Constituicdo, que prevé a competéncia privativa
do Presidente da Republica a edicdo de regulamentos para a fiel execucdo das
leis.

Estaria a Chefia do Poder Executivo adstrita a iniciativa propulsora da
ANATEL - tanto no que diz respeito a deflagracdo do procedimento como no que
toca ao contetdo da proposta — para regular as matérias em questao?
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ll. O MARCO REGULATORIO EM VIGOR: A SISTEMATICA DE REPARTICAO
DE COMPETENCIAS DA LGT ENTRE O PRESIDENTE DA REPUBLICA E A
ANATEL. O LEGISLADOR LIMITOU A AUTONOMIA DA AGENCIA NAQUELAS
MATERIAS QUE ENTENDEU EXIBIREM ELEVADO TEOR POLITICO.

As agéncias reguladoras independentes surgem num contexto de
descentralizacdo administrativa® e de busca de maior eficiéncia® institucional do
aparato do Estado, naquilo que se convencionou denominar Estado regulador®.
Observe-se, porém, que ndo se trata de uma procura apenas por eficiéncia, mas
da construcdo de um sistema que corresponda aos reclames de tecnicidade da
complexa realidade contemporanea, sem o afastamento dos valores substantivos
inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Com efeito, a eficiéncia ndo pode ser compreendida como uma finalidade
meramente utilitaria da divisdo organica de funcdes,’ sendo que um dentre outros
vetores axiolégicos que informam e legitimam a existéncia e o funcionamento do
Estado. Um desses vetores é a democracia e 0 seu corolario inarredavel de
accountability®, traduzida na nocdo de que os agentes publicos devem ser
responsabilizados pela sua atuacdo perante a populacdo. Trata-se, outras
palavras, da responsabilidade politica advinda das escolhas e decisfes estatais,

* Uma Administracdo Publica policéntrica. V. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito

administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 239.

® V. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. “O poder normativo das agéncias reguladoras a luz do
principio da eficiéncia”, in O poder normativo das agéncias reguladoras, org. Alexandre Santos de
Aragao, Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 271-297.

® Com efeito, no Brasil cambiou-se de um Estado supostamente de bem estar social, com atuacdo
intensa e direta na economia, para, nos anos noventa do Ultimo século, um Estado que se pode
chamar regulador. Sobre o tema, v. MATTOS, Paulo Todescan L. O Novo Estado Regulador no
Brasil — Eficiéncia e Legitimidade. S0 Paulo: Singular, 2006. p. 69-77; ARAGAO, Alexandre
Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolucéo do Direito Administrativo Econémico. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, capitulo Il (p. 39/82). V. ainda BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras.
Constituicdo, transformagdo do Estado e legitimidade democrética, in Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, 56, 2002, pp. 201 et seq. e JUSTEN FILHO,
Marcal, O direito das agéncias reguladoras independentes, Sao Paulo: Dialética, 2002. Para uma
perspectiva européia da evolugcdo do Estado regulador, v.: MAJONE, Giandomenico. “Do Estado
Positivo ao Estado Regulador: causas e consequiéncias da mudanca no modo de governancga”, in
Regulacdo Econdmica e Democracia — O Debate Europeu. Sdo Paulo: Singular, 2006, p. 53-86.
Na perspectiva dos EUA, v. SUNSTEIN, Cass R. “O Constitucionalismo apés o New Deal”, in
Regula¢do Econdmica e Democracia — O Debate Norte-Americano. Sdo Paulo: Editora 34, 2004,
pp. 131-242 e STRAUSS, Peter L.. “From Expertise to Politics: The Transformation of American
Rulemaking”, Wake Forest Law Review, n. 31, 1996.

’ De acordo com Bruce Ackerman: “The very idea of institutional ‘efficiency’ is completely empty
unless it is linked to more substantive ends” ACKERMAN, Bruce, “The new separation of powers”,
in Harvard Law Review, vol. 113, n. 3, jan. 2000, p. 639.

® Diz-se accountable um governo se os cidaddos sdo capazes de julgar e sancionar os agentes
politicos de acordo com o resultado das politicas publicas por ele implementadas (v. MANIN,
Bernard, PRZEWORSKI, Adam & STOKES, Susa. Democarcy, accountability and representation.
Nova York: Cambrigde University Press, 1999).
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aproximando-se do que Diogo de Figueiredo Moreira Neto denomina de
responsividade®.

As balizas deste compromisso institucional entre o desenvolvimento de
uma Administracdo Publica policéntrica e as exigéncias da legitimacao
democratica sao delineadas pela lei. As agéncias reguladoras independentes
brasileiras sédo autarquias ditas especiais, e gozam de maior ou menor autonomia
de acordo com a sua lei instituidora, adstritas que estao ao principio da legalidade
(art. 37, caput e XIX, CF)'°. A autonomia das agéncias deve sofrer mitigacdes
parciais por via dos controles ancilares exercidos pelo Executivo e pelo
Legislativo. Com efeito, dado que nem toda atividade de regulacdo (aqui tomada
em sentido amplo) é ditada apenas por sua expertise, algum canal de
comunicacao entre os agentes politicos eleitos e as agéncias deve existir, como
exigéncia minima do Estado democratico de direito.**

Nesse sentido, a lei de criacdo de entidades dotadas de “autonomia
reforcada™? fixard os parametros da atuacdo da agéncia e suas relacdes com
outras instituicbes e Poderes estatais, notadamente com a Chefia do Poder
Executivo. Cumpre lembrar que, entre nds, o Presidente da Republica exerce a
direcdo superior da Administracao Publica (art. 84, Il, CF) e responde diretamente
por seus atos aos eleitores (eleicdo direta). O legislador indicara, assim, 0s
ambitos de competéncia da agéncia e do Presidente da Republica, conforme seu
prognéstico acerca dos aspectos regulatérios que, de um lado, seriam
melhormente dirigidos pela autarquia e, de outro lado, sobre as politicas publicas
que deveriam ficar a cargo da Chefia do Executivo.

A tensao existente entre tecnicidade e politicidade deve ser resolvida pelo
legislador da forma mais clara possivel, evitando confusdes no eleitorado, que
poderd responsabilizar seu governante por decisdes que nao foram tomadas por
ele, ou, ainda, facilitar a sua irresponsabilidade politica, ao permitir que o
Presidente se escude na afirmacéo de que uma determinada decisao néo foi
sua’®. De outra banda, a despolitizacdo oferece sempre o risco de captura dos

°A responsividade “é hoje um principio instrumental da democracia, uma vez que se destina a
salvaguardar a legitimidade, ou seja, zelar pela permanente harmonizagdo da expressdo da
vontade popular (...) nas democracias contemporaneas, a responsividade é hoje um dever juridico
autbnomo dos agentes do Poder Publico, sempre que disponham de competéncia para fazer
escolhas discricionarias para atender (responder) adequadamente as demandas da cidadania
regularmente manifestadas” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutac¢des do direito publico.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 281).

10 «aArt, 37, XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacéo, cabendo a lei
complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de sua atuagéo;”

v, BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 285.

12 A expressdo é devida a ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucdo do
Direito Administrativo Econémico, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 275.

3 E 0 que Mariana Mota Prado chama de accountability mismatch. Em suas palavras: “Ha duas
possibilidades interessantes: (i) o Presidente podera ser responsabilizado por meio do processo
eleitoral por politicas sobre as quais ele tem pouco ou nenhum controle; ou (i) o Presidente
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entes reguladores, além de uma indesejavel visdo de tunel decorrente da

incapacidade institucional da agéncia de vislumbrar aspectos macroeconémicos
e/ou estratégicos, transcendentes ao mercado setorial regulado.

Essas varidveis deverdo ser devidamente sopesadas pelo legislador ao
repartir as competéncias com base em parametros ligados ao maior ou menor
grau de politicidade ou tecnicidade da regulacdo. O que € certo, entretanto, € que
ndo ha matérias inteiramente assépticas a politica em seus aspectos técnicos,
nem tampouco escolhas totalmente politicas que prescindam de alguma
consideracdo técnica. Dai a importancia de opc¢des legislativas ponderadas e
estratégicas na distribuicdo do poder decisoério entre agéncias e Governo.

Pois bem. A Lei Geral de Telecomunicacbes estabeleceu a demarcacao
entre as competéncias da ANATEL e do Presidente da Republica. Os artigos 18 e
19 sistematizam as relagcdes entre as instituicbes de modo a atender as
finalidades relevantes para cada um dos conteudos regulatorios do setor de
telecomunicacoes.

O telos da lei foi o de criar uma agéncia com consideravel nivel de
autonomia no ambito de suas competéncias, sem, no entanto, permitir o seu
completo insulamento da politica. Bem ao contrario, ao criar a ANATEL, a LGT
estabelece genericamente a sua vinculacdo as politicas publicas fixadas pelos
Poderes Executivo e Legislativo. E o que consta do art. 1° da LGT:

"Art. 1° Compete a Unido, por intermédio do 6rgao regulador e nos
termos das politicas estabelecidas pelos Poderes Executivo e
Legislativo, organizar a exploracdo dos servicos de telecomunicacdes."

Criou-se, assim, um sistema dindmico de relacdes entre os 6rgaos politicos
e a ANATEL, cabendo aqueles o estabelecimento das grandes decisdes sobre as
politicas publicas do setor, que vinculam a atuacédo da entidade autarquica. Essa
vinculagdo as politicas estabelecidas pelo Poder Executivo tera maior ou menor
intensidade de acordo com as competéncias fixadas na lei, o que se verifica
especialmente nos artigos 18 e 19 da LGT. Com efeito, referidos dispositivos
representam a solucao legislativa diante do compromisso entre politica e técnica,
que permeia todo o arcabouc¢o normativo das agéncias reguladoras.

podera ndo ser responsabilizado por politicas sobre as quais ele, na verdade, teve ou tem uma
forte ingeréncia” (op. cit., p. 226).

* Sobre a teoria da captura, v. STIGLER, George J.. “A teoria da regulacdo econdmica”, in
Regulacédo econdmica e democracia. O debate norte-americano (coord. Paulo Mattos), Sdo Paulo:
Editora 34, 2004, 23-48.
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A LGT destaca, no art. 18, as matérias reservadas a deciséo presidencial,
quais sejam: (i) instituir ou eliminar a prestacdo de modalidade de servigco no
regime publico, concomitantemente ou ndo com sua prestacao no regime privado;
(ii) aprovar o plano geral de outorgas de servico prestado no regime publico
(PGO); (ii) aprovar o plano geral de metas para a progressiva universalizacéo de
servico prestado no regime publico (PGMU); (iv) autorizar a participacdo de
empresa brasileira em organizagbes ou consorcios intergovernamentais
destinados ao provimento de meios ou a prestacdo de servicos de
telecomunicacdes; e (v) estabelecer possiveis limites a participacdo estrangeira
no capital de prestadora de servigcos de telecomunicagbes, levando em conta 0s
interesses do Pais no contexto de suas relacdes com os demais paises.

O mencionado art. 18 confere lastro politico as matérias assinaladas a
competéncia decisoria do Presidente da Republica, resultando de uma avaliacao
do legislador sobre sua importancia transcendente a mera regulacéo técnica e
setorial. Realmente, questdes ligadas a (i) organizacdo e instituicdo geral da
prestacdo dos servicos publicos de telecomunica¢cdes no territorio brasileiro e a
possibilidade ou ndo de sua exploracdo concomitante em regime privado, ao que
se liga (ii) a estratégia de outorgas que melhor atenda as finalidades tipicas dos
servicos publicos, (ii) no que se destaca, por exemplo, o dever de
universalizacdo, além (iv) da autorizacdo da participacdo de empresas de
telecomunicacdes brasileira em organizacdes intergovernamentais envolvem
consideracdes macroeconémicas e estratégicas para o pais. Isso explica a opcéo
legislativa.

Tratando-se de servicos publicos, a sua finalidade basica € a realizacdo de
direitos fundamentais e a promocdo do bem-estar dos cidad&dos’, aspectos da
vida em sociedade profundamente sensiveis ao julgamento democratico. Mas isso
nao significa que as matérias referidas no art. 18 sejam absolutamente politicas e
sem qualquer contetudo técnico. Trata-se apenas de uma escolha legislativa
sensivel a realidade, que confere poder decisério quanto a determinadas politicas
relevantes & Chefia do Poder Executivo®®. Com efeito, inexistindo uma distincdo
doutrinaria auto-evidente entre politicas publicas e regulacdo, cabe a lei tragar as
fronteiras entre as diretrizes a serem definidas pelo governo (politicas publicas) e
as decisbes a cargo das agéncias (regulacéo)®’.

> v. ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
pp. 119-189.

' Em verdade, existe muita dificuldade em diferenciar decisdes absolutamente técnicas e
politicas. O que existe é a deciséo legislativa em ora acentuar o carater mais técnico, ora o carater
mais politico de certas decisdes. O fato de uma deciséo ser tomada por 6rgdo politico ndo significa
gue essa decisdo ndo seja técnica, como também a circunsténcia de a regulacdo ser levada a
cabo por uma agéncia especializada ndo significa que a mesma nao tenha algum conteldo
politico. V. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 285. V. th. ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugéo do Direito
Administrativo Econémico, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 382.

7 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
285.
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Alexandre Santos de Aragdo ressalta que a LGT excluiu questdes
importantes do setor de telecomunicacbes da atribuicdo normativa da ANATEL,
como, por exemplo, a definicAo das modalidades de prestacdo do servico. Em
suas palavras, diante do art. 18, LGT, “resta extreme de dulvidas, portanto, que
definicdes estratégicas, tais como a definicdo do plano geral de outorgas, a definicdo de
metas quallgtativas, como as de universalizacdo, ficaram a cargo do Presidente da

Republica™.

Veja-se que o conteudo parcialmente técnico da matéria constante dos art.
18, 1alV, da LGT é sugerido pelo art. 19, o qual estabelece competir a ANATEL a
elaboracdo de uma proposta sobre as matérias de competéncia da Presidéncia da
Republica constantes do art. 18. Isso ndo significa, todavia, e é isso que se quer
destacar, que o Presidente esteja jungido a provocacdo da agéncia, nem
tampouco ao contetdo de sua eventual proposta. E o0 que se explicitara no item
seguinte.

ll. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 18, | A IV E DO ART. 19, Ill, DA LGT. A
TENSAO ENTRE POLITICIDADE E EXPERTISE NA LEI GERAL DE
TELECOMUNICACOES.

No capitulo anterior, identificou-se a ratio da Lei Geral de
Telecomunicacfes, pautada na divisdo teméatica de competéncias entre a Agéncia
Reguladora e a Chefia do Poder Executivo. Conforme se explicou, é evidente a
dimensao politica atribuida pelo legislador as matérias constantes do art. 18 da
LGT, pela atribuicdo ao Poder Executivo da competéncia para sobre elas dispor,
mediante decreto.

Tal premissa € ponto de partida para a compreensao, sob o plano da
hermenéutica juridica, da relacdo entre os arts. 18,  a IV e 19, Ill, ambos da LGT,
ora novamente transcritos por razdes didaticas:

Art. 18. Cabe ao Poder Executivo, observadas as disposicOes desta
Lei, por meio de decreto:

| - instituir ou eliminar a prestacdo de modalidade de servico no
regime publico, concomitantemente ou ndo com sua prestacdo no regime
privado;

Il - aprovar o plano geral de outorgas de servigco prestado no regime
publico;

¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos pulblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
270.
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Il - aprovar o plano geral de metas para a progressiva
universalizacao de servigo prestado no regime publico;

IV - autorizar a participacdo de empresa brasileira em organizacdes
ou consdércios intergovernamentais destinados ao provimento de meios ou
a prestacdo de servicos de telecomunicacoes.

Paragrafo Unico. O Poder Executivo, levando em conta os interesses
do Pais no contexto de suas relagbes com os demais paises, podera
estabelecer limites a participacdo estrangeira no capital de prestadora de
servicos de telecomunicacgoes.

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

(..)

Il - elaborar e propor ao Presidente da Republica, por intermédio do
Ministro de Estado das Comunica¢fes, a ado¢do das medidas a que se
referem os incisos | a IV do artigo anterior, submetendo previamente a
consulta publica as relativas aos incisos | a lll;

A sistematica criada estabeleceu um regime de relacdes institucionais entre
o Governo e a ANATEL que visa a preservar os valores democraticos e a
necessidade da atuacdo técnica da agéncia. No paragrafo Unico do art. 18, por
exemplo, é explicito que a Presidéncia da Republica tera plena competéncia para
regular a matéria (participagdo de capital estrangeiro em empresas de
telecomunicacdes). Dado o elevado teor politico da questao, entendeu por bem o
legislador afasta-las da atuacdo da agéncia. Todavia, ha alguns assuntos em que
a divisdo ndo aparece de forma tdo explicita. E o que ocorre com os incisos | a IV
do art. 18, na sua relagédo com o art. 19, IV, LGT.

A questdo relevante a ser enfrentada € a seguinte: a competéncia do
Presidente da Republica para instituir ou eliminar, aprovar, ou autorizar, por meio
de decreto, as medidas regulatorias referidas nos incisos | a IV do art. 18, LGT
esta condicionada a elaboracdo de proposta normativa pela ANATEL, a ser
encaminhada por intermédio do Ministro de Estado das Comunicagdes (art. 19,
inciso 1l)? Em outras palavras: sem a iniciativa da agéncia reguladora, estaria o
Presidente da Republica impedido, por exemplo, de alterar ou editar novo PGMU,
ou ainda instituir novo PGO? E mais: as propostas da ANATEL vinculariam o
Poder Executivo, impedindo-o de alterar o contetdo do que lhe seja submetido?
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Ndo sao simples as respostas a tais indagacdes. De fato, a mera
associacdo semantica dos dispositivos, descomprometida com a légica e a
sistematica da lei, pouco contribuiu para iluminar o processo interpretativo, vez
que oferece resultados inconsistentes ou superficiais.

A proposta hermenéutica ora sugerida, em contrapartida, pauta-se na
perspectiva de coeréncia sistémica dos preceitos analisados’®, guiada pela ratio
legis. Objetiva-se analisar os artigos a luz do principio da razoabilidade das
leis, bem assim dos critérios logico-sistematico e teleolégico de interpretacao
juridica.

O principio da razoabilidade reveste-se, no ordenamento brasileiro, de
extraordindria importancia e vem sendo empregado com freqiéncia cada vez
maior pelos nossos tribunais, inclusive pelo STF, que tem fundamentado a sua
aplicacao na clausula do devido processo legal (art. 5, LIV, CF).

Aponta-se, de um modo geral, a sua origem remota na clausula law of the
land (per legem terrae), prevista no art. 39 da Magna Carta inglesa de 1215.
Destaca-se, ainda, a vigorosa recepc¢ao do instituto no direito constitucional norte-
americano, através da interpretacéao judicial conferida ao principio do due process
of law — previsto nas Emendas n° 5 e n°® 14 da Constituicdo daquele pais —, que
reconheceu também nessa clausula uma dimenséao substantiva, associada a idéia
de razoabilidade dos atos dos poderes publicos.?

Referido principio pressupde a constatacdo de que a ldgica juridica ndo é
matematica, exata e cartesiana, mas constitui antes a légica do razoavel,* ja que
o Direito propde-se a equacionar problemas préaticos da existéncia humana e
estes dificilmente sdo apreensiveis através de esquemas formais abstratos e
exatos®. E certo que, como destacou Carlos Roberto de Siqueira Castro, nédo é
viavel aprisionar o principio da razoabilidade em alguma férmula precisa, ja que
ele esta profundamente sujeito a “variacdes de conteido ao sabor da evolugdo, nem
sempre retilinea, do sentimento juridico vigorante em cada tempo e lugar”.?® Trata-se,
portanto, de um principio fluido, que busca controlar os atos estatais com base em

19 Atribuir sistematicidade ao direito é uma tarefa ndo sé do legislador como também do intérprete,
gue devera empenhar-se em conferir ao conjunto de fontes do direito os atributos de ordenacéo e
unidade, o que se dara através dos principios gerais do direito, que permeiam todos os ramos do
direito (v. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito, 3% ed., Lisboa: Fundacdo Caloute Gulbenkian, 2002).

%% Sobre a trajetéria do substantive due process of law nos EUA, veja-se TRIBE. Laurence H.
American Constitutional Law. 2nd. ed.. Mineola: The Foundation Press, pp. 1302-1435; e NOWAK,
John E. & ROTUNDA, Ronald D. Constitutional Law. St. Paul: West Publishing Co, 1995, pp. 364-
469.

2L Cf. RECASENS SICHES, Luis. Introduccion al Estudio del Derecho. 6. ed. México: Ed. Porrda,
1981, p. 210-261.

2 segundo Cass Sunstein, “No broad rules will be adequate; principles of interpretation do not
operate like algorithms. Law is not mathematics” (SUNSTEIN, Cass. The partial constitution.
Cambridge: Harvard University Press, 1993, p. 156).

8 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na
Nova Constituicdo do Brasil. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 152.
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pautas abertas, ligadas a razdo e a justica material. Sem embargo, para que o
principio em questdo ndo se dilua em idéias absolutamente subjetivas e
incorpodreas, o0 que transformaria a sua aplicacdo no mais completo decisionismo,
a doutrina vem tentando delinear parametros mais seguros para a sua incidéncia.

Embora o principio da razoabilidade seja muito préximo ao da
proporcionalidade, parece possivel atribuir-lhe uma identidade prépria, para dela
extrair efeitos peculiares. Neste sentido, Gustavo Zagrebelsky, num importante
estudo sobre a razoabilidade,* fez referéncia a uma das principais funcées deste
principio na ordem juridica: a de manter a racionalidade e a coeréncia do
proprio ordenamento. Como ensina Zagrebelsky, “a razoabilidade como
racionalidade, ou seja, como ndo contraditoriedade interna do sistema juridico, tem
a ver com uma noc¢ao do direito que € tudo menos nova, que € a noc¢do do direito como
ordenamento”.”® Para ele, a partir desta idéia estaria justificado o exercicio do
controle de constitucionalidade para remediar certas contradicbes internas do
ordenamento, tais como “a irredutibilidade de regras aos seus principios inspiradores; a
incongruéncia dos meios em relacdo aos fins; a injustificabilidade da exce¢édo em relagéo

aregra, etc”.?®

Em linha similar, Jane Reis Goncalves Pereira, invocando vasta doutrina,
registra que “o principio da razoabilidade é também aplicado como uma exigéncia de
consisténcia e coeréncia l6gica das leis e das decisfes judiciais, exprimindo um dever
genérico de ‘ndo contradicdo”.?” E, como assentou a autora, esta coeréncia diz
respeito ndo sé aos elementos presentes no préprio ato, como também aqueles
que defluem do ordenamento como um todo. Também José Adércio Leite
Sampaio ressaltou esta dimensao do principio da razoabilidade, ao afirmar que
dele se extrai um “mandado de coeréncia e compatibilidade (razoabilidade
como coeréncia)” que envolve a exigéncia de harmonia l6gica e teleoldgica
entre anorma e o sistema no qual se insere.?®

Assim é que, a luz da exigéncia de harmonia légica e teleoldgica entre a
norma e o sistema no qual inserida, cumpre analisar quais, dentre as possiveis
interpretacdes resultantes da associagao entre os arts. 18, 1 a IV e 19, lll, LGT,
revelam-se compativeis com o principio da razoabilidade. A idéia é afastar
exegeses absurdas que, ao invés de promover o cumprimento dos dispositivos
legais, resultem no seu esvaziamento, comprometendo a racionalidade sistémica
inerente ao ordenamento juridico.

* ZAGREBELSKY, Gustavo. “Su Tre Aspetti della Ragionevolezza”. In: 1l Principio di
Ragionevolezza nella Giurisprudenza della Corte Costituzionale. Milano: Giuffré Editore, 1994,
pp.179-192.

%% |dem, ibidem, p. 182.
%% |dem, ibidem, p. 183.

" PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Direitos Fundamentais e Interpretacdo Constitucional. Tese
de doutorado defendida em 2004 na UERJ, p. 321.

8 SAMPAIO, José Adércio Leite, “O Retorno as Tradicdes: A Razoabilidade como Parametro
Constitucional”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdicdo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 60.
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Da conjugacdo dos dispositivos em tela, podem ser enunciadas as
seguintes proposi¢cdes quanto as relagbes entre a Chefia do Executivo e a
ANATEL:

(i) O Presidente da Republica pode fixar ou alterar as normas
regulatorias referidas no art. 18, | a IV (e.g. o regulamento do PGMU, ou
o PGO), independentemente de proposta da ANATEL, embora esteja
obrigado a aprecia-la, caso venha a ser formulada;

(ii) O Presidente da Republica ndo pode fixar ou alterar tais normas per
se, dependendo de proposta da ANATEL, o que ndo quer dizer que
esteja vinculado a seus termos — ou seja, pode discordar da agéncia,
embora ndo possa modificar o plano sponte sua;

(i O Presidente da Republica ndo pode fixar ou alterar essas
regulacbes per se, dependendo de proposta da ANATEL, e, mais do
que isso, estando vinculado a seus termos, sua competéncia €
meramente homologatoria.

Em que pesem as distintas possibilidades interpretativas, obtidas da mera
associacdo semantica entre os artigos, demonstrar-se-a que apenas a primeira se
revela razoavel, posto que a Unica capaz de manter a coeréncia e a racionalidade
da LGT, sob as perspectivas ldgico-sistemética e teleoldgica.

Como explicado acima, ao atribuir ao Presidente da Republica a
competéncia para disciplinar as matérias constantes do art. 18 da LGT, o
legislador reconheceu-lhes conteddo primariamente politico, inserindo-as no
espectro de responsabilidades institucionais da Chefia do Poder Executivo.

Desde logo, portanto, & luz da ratio legis, sobressai evidente a ilegitimidade
da terceira proposicdo enumerada, a qual, ao vincular o Presidente da Republica
a iniciativa e ao conteudo da proposta da ANATEL, reduziria a competéncia do
Chefe do Poder Executivo a mero consentimento da atuacdo da autarquia. Tal
entendimento esvaziaria por completo o viés politico do seu ato de deciséo,
convolando o decreto presidencial em mero ato homologatério da proposta da
agéncia — quando nao é esta, por evidente, a perspectiva da lei.

Em verdade, o legislador conferiu uma robusta competéncia decisoria ao
Presidente da Republica, ontologicamente distinta das funcdes cometidas a
ANATEL, ja que revestida de conteldo marcadamente politico. E irracional e
incoerente, por conseguinte, vincula-la a uma decisédo anterior adotada ao ambito
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da agéncia reguladora, subvertendo a logica da divisdo de competéncias
estabelecida pela LGT. Em suma: caso a proposta da agéncia houvesse sempre
de prevalecer, seria ociosa a previsdo de sua submissdo, por intermédio do
Ministério das Comunicacfes, a decisdo do Presidente da Republica. Bastaria ao
legislador atribuir & ANATEL a competéncia normativa tout court sobre, e.g., a
instituicdo de servigos no regime publico e privado, ou mesmo a fixacdo das
normas de universalizacdo, por exemplo. Nao o fez, todavia.

E também inadmissivel, & luz do principio da razoabilidade das leis, a
segunda interpretacdo enumerada, pela qual a edicdo do decreto presidencial
estaria condicionada a uma iniciativa da ANATEL, aqui compreendida como
estopim para os atos de aprovacao previstos no art. 18 da LGT.

Tal exegese resultaria no engessamento do Poder Executivo, propiciando
resultado pratico inadmissivel: a possibilidade de que o Presidente da Republica
jamais exerca a competéncia que |he atribui o art. 18 citado. Basta, para tanto,
que a agéncia reguladora, por inércia intencional ou desidiosa, decida por ndo
submeter ao Executivo qualquer proposta de alteragcdo das matérias constantes
no art. 18, I a IV. Vamos supor, e.g., que a agéncia simplesmente nao queira,
apesar de haver clamor politico para isso, alterar o plano de metas de
universalizagéo. A Presidéncia ficaria de maos atadas? Parece que nao.

Vale enfatizar que a LGT ndo municia o Presidente de meios coercitivos
para provocar a ANATEL. Em outras palavras, ndo ha vias institucionais que
obriguem a agéncia a formular alguma proposta, nos termos do art. 19, inciso lll.
Assim, estaria a Chefia do Poder Executivo absolutamente subordinado a
iniciativa exclusiva da ANATEL - ou, para tecer oportuna analogia com o direito
civil, sujeita a uma condic&o potestativa pura, consistente na vontade unilateral do
regulador de propor alteracbes em questdes politicamente relevantes de acordo
com um juizo legislativo prévio.

Muito além de uma atuacdo técnica, a ANATEL estaria, via transversa,
definindo os rumos do pais a respeito de matéria explicitamente revestida de
contetdo politico segundo juizo do legislador, em franca usurpacdo da
competéncia atribuida a Presidéncia da Republica. Repise-se: ndo se quer afirmar
que as questdes regulatérias constantes do art. 18 (notamente os incisos | a lll)
sejam de teor completamente politico, sem qualquer dimensdo técnica. Tal
assertiva, contudo, néo prejudica a constatacao de que o legislador reconheceu a
elevada carga politica da matéria, e que competira ao Poder Executivo sobre ela
decidir — ndo a ANATEL, por via de sua inagao.

O ponto a que se almeja chegar é que a interpretacdo segundo a qual o
exercicio da competéncia pelo Presidente da Republica estaria condicionado a
uma iniciativa da ANATEL, ainda que desprovida de conteddo vinculante, produz
efeito pratico irrazoavel, consistente na submissdo e possivel transferéncia da
responsabilidade politico-deciséria para a agéncia reguladora, em franco
descompasso com a légica e a teleologia informadores da Lei Geral de
Telecomunicagcbes. Ademais, restaria violado o art. 1° da LGT, o qual vincula o
orgao regulador as politicas publicas fixadas pelos Poderes Legislativo e
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Executivo. Condicionar a competéncia presidencial a iniciativa da agéncia
importaria inversdo intoleravel de sentido, permitindo ao regulador arvorar-se em
formulador de politica publica.

Repita-se: se a lei expressamente reconheceu o viés politico da definicao
sobre as matérias constantes do art. 18 (e.g. aprovacdo do PGMU e do PGO), é
insustentavel, sob o &ngulo da coeréncia e da racionalidade sistémica, considerar
meramente homologatéria a competéncia do Presidente da Republica, ou, ainda,
sujeita-la a uma iniciativa eventual da ANATEL. Tal sujeicdo, em verdade, mais do
que limitar procedimentalmente o exercicio da competéncia presidencial, teria o
condado de esvazia-la, permitindo o engessamento do Poder Executivo e, por via
obliqua, a definicdo de politicas publicas pela agéncia.

Ora, como no plano hermenéutico ndo sdo admissiveis interpretacfes
incoerentes ou irrazoaveis — capazes de produzir resultados logica e
teleologicamente incompativeis com a ratio legal — referidas exegeses devem ser
afastadas, privilegiando-se o entendimento de que, com espeque na norma do art.
18, o Presidente da Republica pode regular as matérias ali constantes
independentemente de proposta da ANATEL, muito embora seja obrigado a
apreciar tal proposta, caso venha a ser formulada. Assim, por exemplo, se o
Presidente da Republica deseje alterar o PGMU hoje em vigor, sua atuacao
regulatoria através de decreto independera da provocacao da agéncia.

Observe-se que tal compreensdo, para além de prestigiar o contetudo
politico expressamente reconhecido pelo legislador as matérias constantes do art.
18, néo suprime o viés técnico de que também se revestem assuntos tais como a
aprovacao de um plano geral de metas de universalizacao, ou de aprovagao de
um plano geral de outorgas. Em verdade, a LGT, em seu art. 19, Ill, ao
contemplar a competéncia da ANATEL para elaborar e propor ao Presidente da
Republica, por intermédio do Ministro de Estado das Comunicacoes, a adoc¢do de
medidas relacionadas ao art. 18, | a IV, LGT, ressaltou o papel institucional da
agéncia no setor, a quem cabera formular propostas com vistas ao atendimento
do interesse publico e ao desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras — em
conformidade com o caput do préprio art. 19.

Mais do que isso, pode-se afirmar que o Poder Executivo estara obrigado a
analisar as propostas da ANATEL, rejeitando-as ou alterando-as, caso assim
entenda adequado, porém sempre justificadamente — quando assumira o 6nus
politico de tal decisdo. De todo modo, o art. 19, lll, traz o efeito positivo de
explicitar e incentivar o didlogo institucional entre as instancias de poder, com
vistas ao aprimoramento dos servicos de telecomunicacdes, observadas as
respectivas oOrbitas de competéncias.

Assim, o sentido razoavel e coerente do art. 19, Ill, LGT, € o de conferir
uma prerrogativa a ANATEL, que podera elaborar e apresentar ao Presidente
propostas de instituicdo, alteracdo ou substituicAo das matérias ali elencadas,
com vistas ao aperfeicoamento dos servicos de telecomunicacbes — nesse
sentido, verdadeira faculdade instrumental aos fins de que a lei a investiu. Caso
isso seja feito, devera observar o procedimento regular fixado na lei, com a
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realizacdo de consulta publica, inclusive. Por outro lado, caso o Presidente decida
alterar algumas das normas ligadas as suas competéncias estabelecidas no art.
18 (e.g. PGO ou PGMU) sem qualquer provocacdo da agéncia, ou ainda, caso
decida alterar algum aspecto da proposta da ANATEL, o fara observando os
tramites regulares para a edicdo de decretos, na forma da Constituicao.

De sua vez, o entendimento ora perfilhado ganha refor¢co a partir da analise
da literalidade da lei e de sua sistematicidade.

Sob o angulo da interpretacdo gramatical ou literal, é de se observar que
ao mesmo tempo em que confere ao Presidente competéncia para instituir (ou
elimiar), aprovar, ou autorizar as matérias constantes do art. 18 1 a IV, a LGT nao
declara privativa da agéncia a atribuicdo de elaborar a proposta a ser-lhe
submetida. Cria-se, como ja dito, uma faculdade para agéncia, a qual ndo exclui a
possibilidade de que o Presidente, no exercicio de seu tipico poder regulamentar,
edite decretos para a execucao da lei, ato de conteldo normativo e decisorio,
fundado no art. 84, IV, CF.

Ademais, ao poder de decisdo das medidas regulatorias (instituicdo,
eliminacdo, aprovacao ou autorizacdo) eventualmente propostas pela ANATEL,
sdo insitos os poderes de a elas apor “emendas” (rectius: alteragfes) de natureza
(i) supressiva; (i) modificativa; e (iii) aditiva. E comezinho o entendimento
segundo o qual a aprovagéao, instituicdo ou mesmo autorizagdo constituem atos
discricionarios da autoridade superior, envolvendo, em regra, 0 exame da
conveniéncia e oportunidade com vistas a consecuc¢édo da finalidade legal. Ora, ao
rejeitar, total ou parcialmente, eventual proposta da ANATEL, e acolher, por
exemplo, sugestbes de modificacdes e acréscimos pontuais do Ministério das
Comunicacbes, o Presidente da Republica estara praticando ato decisorio de
autorizacdo, aprovacdo, ou instituicdo, tal como o faria a mingua de qualquer
proposicdo da agéncia reguladora. Por evidente, as alteracdes de natureza
modificativa e aditiva equivalem, em tudo e por tudo, a iniciativa autbnoma do
Presidente no sentido da modificacdo das medidas regulatérias eventualmente
existentes e que digam respeito ao art. 18, LGT.

Também sob o angulo do elemento sistematico de interpretacdo constata-
se que o Presidente ndo esta jungido a provocacdo da ANATEL. Com efeito,
diversos dispositivos da LGT demonstram essa logica. Sabe-se que um
dispositivo de lei ndo existe isolado dos demais, sendo sempre necessério
interpreta-lo no conjunto do sistema de que faz parte®.

Em primeiro lugar, o ja citado art. 1° da LGT deixa claro que a ANATEL
estd adstrita as politicas publicas fixadas pelo Presidente e pelo legislador. A
propésito, é pertinente a licdo de Alexandre Santos de Aragédo sobre o tema:

? REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, 242 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 281.
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“Nao seria de imaginar, realmente, que um Orgdo ou ente
descentralizado, por mais autbnomo que fosse, ficasse alheio ao conjunto
da Administracdo Publica. A autonomia néo pode servir para isenta-las
da obrigacdo de se inserirem nos planos e diretrizes publicas gerais.
Se fossem colocadas em compartimentos estanques, a descentralizacao
revelar-se-ia antitética aos valores de eficiéncia e pluralismo que
constituem seu fundamento.

E apenas neste sentido, de insercdo nos programas e diretrizes
publicas gerais, que deve ser entendida a necessaria subordina¢do (ndo
hierarquica) dos 6rgdos e entidades materialmente descentralizadas a
Administracao Publica central.

(..

Se a subordinacdo das agéncias reguladoras fosse da espécie
hierarquica, nao seriam efetivamente autbnomas ou ‘independentes’ e, por
outro lado, se ndo estivessem sujeitas a nenhuma subordinacdo (de
direcdo), sequer integrariam a Administracdo Pudblica indireta,
descentralizada™®

E dizer: a lei de criacdo da agéncia, que a insere no ambito da
Administracdo Publica indireta, define limites & sua autonomia e meios de direcao
pela Presidéncia da Republica, sendo este o sentido expresso logo no art. 1° da
LGT. Nessa toada, é razoavel concluir que o art. 1° da LGT é uma clausula geral
da lei, como um vetor a apontar o sentido das relacdes entre a ANATEL e os
orgaos politicos. No que diz respeito as matérias constantes do art. 18, LGT,
como demonstrado, a autonomia da agéncia ja nasce limitada pela prépria LGT.

Outras normas da LGT confirmam a interpretacao sustentada. Veja-se, por
exemplo, que o art. 22, referente as competéncias do Conselho Diretor —
colegiado mais importante da agéncia, estabelece que sua competéncia, no que
diz respeito & definicdo de politicas publicas, é tdo-somente propositiva®,
insuscetivel, como tal, de gerar a vinculacdo de qualquer outra instancia, quanto
mais da instancia presidencial. Ja no que concerne a assuntos regulatérios tipicos
da ANATEL, a competéncia do conselho € efetivamente deciséria e ampla, como
ocorre, e.g., com a competéncia para aprovar as normas de licitacdo e contratos
da prépria entidade, bem como editar normas de competéncia da agéncia®.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugcédo do Direito Administrativo
Econdmico, Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 355 e 357.

1 Art. 22. Compete ao Conselho Diretor:

(..)

Il - propor o estabelecimento e alteragcéo das politicas governamentais de telecomunicacdes;

%2 Art. 22. Compete ao Conselho Diretor:

(..)

Il - aprovar normas proprias de licitacdo e contratacao;
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Ainda numa andlise sistematica, é interessante destacar o art. 19, XX, o

qual estabelece ser competéncia da ANATEL “propor ao Presidente da Republica,

por intermédio do Ministério das Comunicagfes, a declaragdo de utilidade publica,
para fins de desapropriacdo ou instituicio de serviddo administrativa, dos bens
necessarios a implantacdo ou manutencao de servi¢o no regime publico”.

Ora, ndo é preciso um grande esforco de argumentacao para constatar que
o Presidente da Republica: (i) ndo esta condicionado a uma proposta da ANATEL
para decidir pela desapropriacdo de um bem, ou instituicdo de servidédo, ainda
que a finalidade seja ligada a prestacédo de servi¢co publico de telecomunicacgdes;
bem como (ii) ndo esté vinculado a uma eventual provocacdo da ANATEL, sendo
certo que a competéncia para declaracdo de utilidade publica decorre de
atribuicéo discricionaria da Chefia do Executivo, a ser feita mediante decreto. Isto
€, a lei utilizou-se no mesmo art. 19 da expressdo propor, em hipdtese que
claramente ndo torna sua atuacao obrigatoria e vinculante, mas uma faculdade da
agéncia, instrumental a melhor realizacao de seus fins. Existe uma mesma ratio a
reger os incisos Illl e XX do art. 19.

E oportuno observar, ainda, que o art. 10 da LGT determina caber “ao Poder
Executivo instalar a agéncia, devendo o seu regulamento, aprovado por decreto do
Presidente da Republica, fixar-lhe a estrutura organizacional”. O Presidente
simplesmente aprova o regulamento, sem necessidade de provocacdo de quem
quer que seja — e antes mesmo da criagdo da agéncia — a estrutura
organizacional da entidade. Trata-se de ato proprio e decisorio, como devem ser
0s regulamentos presidenciais. Portanto, na sistemética da LGT, o ato de aprovar
prescinde de provocacdo, embora orgados e entidades, publicas ou privadas,
possam submeter propostas a apreciacdo presidencial. A Presidéncia da
Republica, todavia, ndo esta adstrita a nenhum tipo de iniciativa de quem quer

que seja, nem ao conteudo da proposta apresentada.

IV. A SISTEMATICA CONSTITUCIONAL E A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL CORROBORAM A TESE DE QUE O
DECRETO PRESIDENCIAL DO ART. 18, LGT, E ATO DECISORIO E
INDEPENDE DE PROVOCACAO DA ANATEL.

As conclusfes expostas no capitulo anterior sdo por fim corroboradas a luz
da sistematica constitucional, bem como da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. E 0 que se demonstra a seguir.

(..)

IV - editar normas sobre matérias de competéncia da Agéncia;
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Como visto, o legislador ordinario (LGT, art. 18) atribuiu competéncia

normativa expressa a Chefia do Poder Executivo para, por meio de decreto,
regular as matérias arroladas nos inciso | a IV.

Nessa esteira, sob o influxo da constitucionalizacdo do direito e da
necessaria filtragem de toda a legislacéo a luz da Carta Maior®®, decerto que a
opcao legislativa veiculada no art. 18 da LGT deve ser reconduzida a sistematica
constitucional, mais especificamente ao art. 84, IV, CF, que disciplina os
regulamentos de execucao.

O decreto € o instrumento formal por meio do qual o Presidente da
Republica edita seus regulamentos (atos gerais e abstratos) e demais atos
necessarios ao cumprimento de seus misteres (por exemplo, a declaragdo de
utilidade publica de um imdével, que € ato administrativo concreto). O art. 84 da
Constituicdo contém a previsdo, em seus incisos IV e VI, respectivamente, de
duas espécies de regulamentos: (a) os regulamentos de execucao, expedidos
para a fiel execucdo das leis, e (b) os regulamentos ditos autbnomos, que
prescindem de lei, e se voltam a organizacdo e funcionamento da administracao
federal, quando isso néo implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingao
de 6rgaos publicos.

No caso do art. 18 da LGT, é bastante claro que a norma atributiva de
competéncia ao Presidente da Republica amolda-se a previséo do art. 84, 1V, CF,
ja que voltada a regulamentacao dos incisos | a IV daquele dispositivo legal (e das
demais normas pertinentes contidas na LGT), com vistas & sua execucdo.
Confira-se, a propdsito, o teor do aludido preceito constitucional:

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

(.)

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execuc¢éo;”

Ou seja, o legislador ordinario vinculou, de maneira expressa, a regulacao
das matérias constantes dos incisos | a IV do art. 18 da LGT (dentre as quais a
aprovacdo do PGO) a competéncia normativa da Chefia do Poder Executivo,

¥ SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1999.

% 0s regulamentos de execucédo sdo todos aqueles que se destinam a, de alguma forma, executar
0 que dispde a lei sem contraria-la, sendo que tal execu¢édo néo esta cingida a literalidade legal,
mas sim a interpretagcdo de certa maneira criadora do direito em cumprimento e complementacao
do espirito e do conteldo da norma legislativa (v. CYRINO, André Rodrigues. O poder
regulamentar autdbnomo do Presidente da Republica: a espécie regulamentar criada pela EC n°
32/2001, Belo Horizonte: Ed. Férum, 2005, p. 91).
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exercida na forma do art. 84, IV, CF. Tal como desenvolvido no capitulo Il supra, a
LGT estruturou racionalmente a divisdo de competéncias entre a Chefia do Poder
Executivo e a ANATEL, definindo que, em relagcdo as matérias arroladas no art.
18, a competéncia normativa da ANATEL nasce ja limitada, pelo que se sujeita a
observancia das politicas publicas definidas pelo Presidente da Republica, por
meio de decreto.

Desse modo, a LGT outorgou a Presidéncia da Republica competéncia
para regular amplamente as matérias apontadas em seu art. 18, desde que em
coeréncia com as finalidades legais. A remissdo expressa a competéncia
regulamentar do Presidente da Republica, cuja sede constitucional € o art. 84, 1V,
da CF, ndo se compatibiliza com qualquer limitacdo de tal poder normativo seja
pela iniciativa seja por conteudo proposto pela ANATEL.

Vale lembrar que ja € hoje ultrapassado o entendimento de que os decretos
presidenciais de execucao estariam circunscritos a uma atividade puramente
repetidora da lei, configurando “um mero elemento de sua execugdo, como um
procedimento de sua aplicagdo”, tal como sustentava Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello®. Entendida em sua literalidade, a assertiva se converteria, hodiernamente,
em uma mera figura alegorica.

Os regulamentos previstos no art. 84, IV, da Constituicdo, admitem um
conceito amplo de execucédo, ndo havendo, salvo casos de reserva absoluta de
lei, execucdo sem criacdo®. Nas palavras de Caio TAcito, “requlamentar nio é
somente reproduzir analiticamente a lei, mas amplia-la e completa-la, segundo o seu
espirito e 0 seu conteldo, sobretudo nos aspectos em que a prépria lei, expressa ou

implicitamente, outorga a esfera regulamentar™’.

Veja-se que a literalidade do art. 84 da CF reforca o carater amplo e
incondicionado dos decretos de execugdo. Com efeito, ao atribuir competéncia
privativa ao Presidente da Republica para “sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucdo”, o legislador
constituinte afastou a ingeréncia de outros 6rgaos ou entidades da Administracdo
Plblica relativamente as matérias submetidas a competéncia regulamentar da
Chefia do Poder Executivo. Ademais, consoante a letra do paragrafo unico do art.
84, trata-se de competéncia indelegavel, ndo passivel de ser exercida sequer por
orgdos imediatamente vinculados a Presidéncia (como, v.g., 0s Ministros de
Estado).

** MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de, Principios gerais de direito administrativo, vol. I, 182 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1969, pp. 311-312.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp.
159-160; e CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar autbnomo do Presidente da
Republica: a espécie regulamentar criada pela EC n° 32/2001, Belo Horizonte: Ed. Forum, 2005, p.
91.

¥ TACITO, Caio, Comissdo de Valores Mobilidrios. Poder regulamentar, in Temas de direito
publico: estudos e pareceres, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 1079.
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Portanto, no caso do art. 18, LGT, tratando-se de matéria expressamente
cometida a competéncia regulamentar do Presidente da Republica, ndo se pode
ter por legitima sua vinculacao a propostas elaboradas pela ANATEL ou mesmo a
mera iniciativa da agéncia. Tal interpretacdo da LGT importaria limitacao
incompativel com o carater discricionario, privativo e indelegavel conferido aos
decretos de execucgdo previstos no art. 84, IV, CF. Ao invés, procedendo-se a
leitura do dispositivo legal a luz da Constituicdo, urge reconhecer que € a
ANATEL quem estd submetida a regulamentacdo editada pelo Presidente da
Republica, no que diz respeito ao disposto no art. 18, sem prejuizo da faculdade
de elaborar e propor alteracées ao regulamento, com vistas ao aprimoramento
dos servicos de telecomunicacoes.

O Supremo Tribunal Federal, em acdo direta de inconstitucionalidade
ajuizada contra dispositivos da LGT (ADIn 1.668/DF), jA se manifestou sobre o
tema, reconhecendo, na esteira do entendimento acima defendido, que a
autonomia da ANATEL nédo é absoluta, havendo de se moldar as disposicées
legais e regulamentares, nos termos da propria LGT. Consoante trecho do voto do
Ministro Marco Aurélio, relator da ADIn:

“(...) Assim, a citada independéncia ndo afasta, em si, o controle por
parte da prépria Administracdo Publica Federal, exercido, de forma direta,
pelo Ministro de Estado da area e, de maneira indireta, pelo Chefe do
Poder Executivo, o Presidente da Republica. Na verdade, o que encerra a
alusdo a citada independéncia é a autonomia, em si, do servico, valendo
notar que, de acordo com o artigo 8° a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes esta vinculada ao Ministério das Comunicagdes.
Destarte, o enquadramento ocorrido, considerado o que se apontou como
regime autarquico especial, longe esta de revelar a existéncia de uma
entidade soberana, afastada do controle pertinente.”

Mais a frente, analisando justamente a constitucionalidade dos incisos do
art. 18 da LGT — que foi reconhecida pelo STF —, destacou o Ministro relator que:

“Em primeiro lugar, consigne-se que o artigo 18 confirma tudo o que
langado acima sobre a independéncia administrativa da Agéncia Nacional
de telecomunicacdes. Em segundo lugar, ndo vejo, no que estabelecida a
competéncia do Presidente da Republica para, mediante decreto, instituir
ou eliminar a prestacdo de modalidade de servico no regime publico,
invasdo da competéncia legislativa assegurada a Unido — inciso Xl do
artigo 21 e inciso Xll do artigo 48 da Constituicdo Federal. Neste primeiro
exame, a previsdo exsurge como restrita ao ambito, em si, da
regulamentacdo da Lei, levando-se em conta a flexibilidade que deve
haver na fixacdo das modalidades de servico. (...) O que assentado na Lei
circunscreve-se a parte final do inciso IV do artigo 84 da Constituicdo
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federal, sobre a competéncia privativa do Presidente da Republica para
expedir decretos e regulamentos, visando a fiel execucao da lei; (...).”

Por fim, vale conferir a fundamentacdo exarada pelo STF a propdsito da
constitucionalidade dos incisos IV e X do art. 19 da LGT. Tais incisos prevéem a
competéncia da ANATEL para, respectivamente, “expedir normas quanto a
outorga, prestacao e fruicdo dos servicos de telecomunicacdes no regime publico”
e “expedir normas sobre prestacdo de servigos de telecomunicacées no regime
privado”. A Corte entendeu por dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos
aludidos dispositivos, sem reducéo de texto, para fixar a exegese segundo a qual
“a competéncia da Agéncia Nacional de Telecomunica¢cdes para expedir normas
subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a outorga,
prestacdo e fruicdo dos servicos de telecomunicacdes no regime publico e no
regime privado”. Consoante o Ministro Sepulveda Pertence:

“(...) nada impede que a Agéncia tenha fun¢gbes normativas, desde,
porém, que absolutamente subordinadas a legislacao, e, eventualmente,
as normas de segundo grau, de carater regulamentar, que o Presidente da
Republica entenda baixar.

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

Dou interpretacdo conforme para enfatizar que os incisos IV e X
referem-se a normas subordinadas a lei e, se for o caso, aos regulamentos
do Poder Executivo”.

Note-se que o entendimento perfilhado pelo STF a respeito do inciso 1V do
art. 19 tem ampla aplicacdo ao caso vertente. O aludido inciso, como se referiu,
prevé a competéncia da ANATEL para expedir normas quanto a outorga,
prestacdo e fruicdo dos servicos de telecomunicacfes no regime publico. De
acordo com o Supremo Tribunal Federal, tal competéncia subordina-se a lei e, se
for o caso (isto é: se a matéria estiver inserida, expressa ou implicitamente, no
ambito da competéncia normativa regulamentar do Presidente da Republica), aos
regulamentos do Poder Executivo.

7

Em sintese, é competéncia do Presidente da Republica expedir
regulamento de aprovacdo das matérias constantes do art. 18, LGT. Ou seja:
nesses assuntos, que estdo expressamente cometidos a responsabilidade politica
do Poder Executivo, subordina-se a ANATEL as diretrizes da Presidéncia da
Republica.
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Em relacdo a competéncia da ANATEL prevista no inciso Ill do art. 19 da
LGT, para elaborar e propor medidas relacionadas aos temas constantes do art.
18, 1 a IV, tratando-se de questdes igualmente sujeitas, por lei, a competéncia
regulamentar do Presidente da Republica, imp8e-se reconhecer sua sujeicao aos
regulamentos editados pela Chefia do Poder Executivo, na forma do art. 18, II,
LGT c/c art. 84, IV, CF. A ANATEL est4 subordinada as decisdes normativas
tracadas pelo Presidente da Republica nos ambitos regulatério em questao, e nao
o contréario, o que afrontaria o entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADIn n° 1.668/DF.

Por todo exposto, verifica-se que a interpretacdo dos arts. 18, 1 a IV, e 19,
lll, LGT a luz do art. 84, IV, CF afasta qualquer vinculacdo do Presidente da
Republica a iniciativa ou ao contetdo de propostas da ANATEL.

Uma ultima nota sobre a autonomia da agéncia. O fato de haver previsédo
expressa na Constituicdo da criacgdo de um 6rgdo regulador do setor de
telecomunicagdes (art. 21, IX, CF) em nada altera o que se sustentou sobre a
ANATEL. A uma, porque o proprio texto constitucional remete a lei a fixacdo das
atribuicdes e limites de atuacdo da agéncia, estabelecendo o seu ambito de
autonomia; e a duas, porque nao € possivel extrair da expressao “6rgao
regulador”, significado atrelado a existéncia de entidade dotada de especifico grau
de autonomia. Orgéo regulador pode ser um ministério, uma secretaria, ou uma
autarquia tradicional®. Nada na Constituicdo pode levar a concluir que existe uma
autonomia constitucionalmente fundada, até mesmo porque nao seria possivel
saber o grau de tal autonomia, o qual s6 poderia ser definido pela lei*°.

V. CONCLUSOES.

Ao cabo do presente estudo, é possivel sumariar os argumentos acima
articulados nas seguintes proposicoes objetivas:

% Neste diapasdo, v. Marcal Justen Filho: “seria até questionavel a obrigatoriedade da efetiva
criacdo dos Orgdos examinados, especialmente porque a disciplina genérica adotada a seu
propésito ndo excluia a possibilidade de exercicio de suas atribuicBes através de instrumentos
classicos conhecidos. Em suma e desde logo, fica consagrado o entendimento de que a inovagdo
trazida pela EC n° 8/95 e 9/95 [referéncia a criacdo de 6rgdos reguladores dos setores de
telecomunicacdes e petrdleo] ndo respalda a idéia de que teria sido criada uma categoria peculiar
e anbmala de entidades subjetivas na estrutura da Administracdo Publica” (JUSTEN FILHO,
Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 394).

% Segundo Marcal Justen Filho: “As agéncias dependem de lei para sua instituicdo, mas também
para seu funcionamento. Os poderes a ela atribuidos dever&o estar previstos na lei. A atuacao
normativa que lhes pode reservar € aquela de complementar as normas legislativas,
desenvolvendo principios, o0 espirito e o conteddo das normas legais” (JUSTEN FILHO, Marcal. O
Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002, pp. 521-522).
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I. A Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n° 9.472/97), ao criar a ANATEL,
estabeleceu genericamente a sua vinculacdo as politicas publicas fixadas pelos
Poderes Legislativo e Executivo, arrolando ainda, em seu art. 18, 0s assuntos
considerados de elevado teor politico e sujeitos, assim, a regulamentacdo por
meio de decreto presidencial.

[I. Embora o art. 19, Ill, da LGT estabeleca a competéncia da ANATEL para
submeter ao Presidente da Republica proposta das medidas regulatérias referidas
nos incisos | a IV do art. 18, LGT, o Chefe do Poder Executivo ndo esta jungido
seja a iniciativa da agéncia, seja ao conteudo por ela eventualmente proposto.

[ll. A inteligéncia extraivel dos arts. 18, 1 a IV e 19, lll, da LGT, a luz dos
elementos Idgico-sistematico e teleoldégico de interpretacdo, € a de que o
Presidente da Republica pode regular as matérias de sua competéncia (art. 18,
LGT), nos limites da lei, independentemente de proposta da ANATEL, embora
tenha o dever de aprecia-la, caso formulada pela agéncia.

IV. A LGT, de forma explicita ou implicita, ndo qualifica como privativa a
atribuicdio da ANATEL para submeter ao Presidente propostas de atos
regulatorios constantes do art. 18, | a IV. Assim, a agéncia detém a prerrogativa
ou a faculdade instrumental de propor ao Presidente as alteracfes tdpicas ou
sistémicas nesses assuntos, caso entenda necesséarias, sem que por iSso se
exclua a possibilidade de apreciacdo de propostas de outros 6rgaos e entidades,
publicas ou privadas, pelo Presidente. Ademais, em diversos dos seus
dispositivos, a LGT utiliza o verbo “aprovar” e o termo “aprovacdo” como um ato
dotado de autonomia, suscetivel de ser praticado independentemente de prévia
proposicao de quem quer que seja.

V. O ato do Chefe do Poder Executivo de que trata o art. 18, LGT, € dotado
de contetdo normativo e decisério, praticado no exercicio de seu tipico poder
regulamentar, por meio do qual edita regulamentos visando a plena execucao da
lei. A interpretacdo da LGT conforme a Constituicdo ratifica a conclusdo de que o
poder normativo expressamente conferido ao Presidente da Republica pelo art.
18, 1 a IV, da LGT néo se compatibiliza com qualquer condicionamento a iniciativa
ou a contetudo proposto pela ANATEL.
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