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O presente estudo pretende fazer uma analise da atuacdo das agéncias reguladoras e
seus agentes ante a perspectiva de captura de tais autarquias especiais pelos entes do setor
econémico, buscando compreender, se diante do poder do mercado subsistira a independéncia
desses entes da administracdo indireta, ou, se seus agentes serdo cooptados e em tal hipdtese
qual a responsabilidade destes agentes e quais a formas de controle existentes para evitar tal
cooptacao.

Considera, portanto, no primeiro item desse estudo a possibilidade de captura das
agéncias reguladoras observando o fato de que dificilmente resistirdo a pressdes da
administracdo e do setor regulado. A andlise da atuacdo das agéncias reguladoras encontra-se
fundamentada em dois casos especificos: o setor elétrico e setor das telecomunicacdes, dentro
dos limites de suas atuaces, demonstrando a falta de sintonia destas agéncias com 0s

consumidores, apresentando uma prestacao de servico fiscalizatorio e regulatorio viciada.

Detecta-se um “dialogo surdo” entre agéncias e a sociedade, onde a administracao
parece ndo compreender os interesses dos administrados, por se encontrarem distante da
sociedade, encasteladas em refrigerados gabinetes, afastadas da funcdo que lhes foi outorgada

pelo legislador.

Esses vicios de atuagdo podem ser compreendidos a partir do entendimento de Freitas

(2007, p.31) ao afirmar que:
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O que importa nesse contexto é frisar a necessidade de os 6rgdos publicos
observarem nas suas decisBes os pardmetros contidos na ordem de valores da
constituicdo, especialmente dos direitos fundamentais, o que assume especial relevo
na esfera da aplicacdo e interpretacdo de conceitos abertos e clausulas gerais, assim
como no exercicio de atividade discricionaria.

A atividade desenvolvida pelas agéncias, sem duvidas deve ser voltada a qualidade dos
servigos publicos, ao cumprimento do que efetivamente foi avencado nos contratos de concessao,

principalmente no que se refere a qualidade, pela modernizacdo modicidade dos precos.
1.1 A melhor escolha administrativa

O Brasil ao adotar o sistema regulatério da atividade econdmica, fez op¢do por um
servico publico de qualidade a menores precos, onde deve haver a participacdo da sociedade,
por intermédio dos instrumentos das audiéncias e consultas publicas, conforme prevé a

legislacdo das agéncias reguladoras.

Desta forma, as agéncias devem adotar, para sua atuacdo, a melhor escolha
administrativa visando o interesse da sociedade, dentro daquilo Freitas (2007, p. 38) afirma

que somente existe aquela que denominou de melhor escolha administrativa:

a) porque o sistema administrativo é aberto, isto é, uma rede hierarquizada pelo
interprete, sem normas estruturadoras que prescindam da interpretacéo;

b) porque néo se aplica a logica do ‘tudo-ou-nada’ em nehuma parcela do Direito,
dado que a l6gica dialética ocorre no plano dos principios e das regras, sendo a
diferenca entre ambos sobretudo de carga argumentativa e de funcédo
hierérquica, dado que, por definicdo as regras devem servir aos principios
constitucionais;

C) porque até a ‘versdo fraca’ da tese da ‘Unica’ resposta correta guarda pontos de
conexdo com 0s equivocos da ‘versdo forte’ da jurisprudéncia dos conceitos,
sendo o0 mais impressionante a busca de certezas supressoras da liberdade.

d) porque, embora sem cair no ceticismo birronico, o reconhecimento da relativa
‘autonomia’ do objeto ndo pode acarretar a perda da nocdo de intersubjetividade
no processo de aplicagdo das disposi¢des legislativas, impossivel o objetivismo
extremado, por mais meritorios que tenham sido os esforcos na elaboragdo de
canones hermenéuticos, com semelhante desiderato;

e) porque o direito administrativo s6 se sintetiza de modo tépico-sistematico (=
interacdo caso/sistema), ndo havendo campo do ordenamento onde ocorra
subsuncéo automatica, excludente dessa interagéo.

Para que ocorra sempre a melhor escolha, se observa o pensamento Miragen (2011, p.
88), onde, segundo o autor, as audiéncias e consultas publicas sdo elementos necessarios para
que o sistema de regulacéo da economia se dé de modo a assegurar a estabilidade do mercado

diante de variantes que possam influencia-lo, com a adequacdo dos servigos publicos ao



desenvolvimento econdmico:

Tanto a regulacédo dos servicos publicos, quanto a regulacéo da atividade econdmica
stricto sensu, do que se trata é de assegurar a observancia do principio democratico
sob dois aspectos: a) adog¢do de mecanismos institucionais que assegurem a
participacdo dos cidaddo (usuarios) de servicos publicos e cidadaos (agentes
econdmicos e consumidores) partes das relacGes estabelecidas no ambito de
atividade econdmica em geral, dos processo de tomada de decisdo regulatérios; b)
assegurar por meio de controles externos a atividade de regulacdo (especial no
controle judicial), a razoabilidade e vinculagdo da decisdo regulatéria ao interesse
publico e as diretrizes legais e constitucionais correspondentes.
O ideal era que essas audiéncias publicas, como instrumentos de transparéncia, fossem
capazes de efetivamente possibilitar a participacdo da sociedade na formulacdo das politicas

de interesse publico.

Muito embora exista previsao legislativa, a participacdo popular se d& de forma muito
restrita, em razdo da ndo existéncia de meios eficazes de atracdo dos consumidores e suas
associacOes representativas, notando-se, nesse sentido, que as empresas reguladas utilizam
sempre a regulacdo em seu préprio proveito, por serem detentores das informacgdes - que
muitas vezes tem origem nelas proprias -, do conhecimento técnico e cientifico sobre a
matéria objeto de sua atividade, além da assessoria econémica e juridica cuja atuacao é capaz

de fazer surgir situacdes que lhes sdo absolutamente favoraveis no campo econémico.

1.2 Do risco de captura das agéncias

Né&o obstante doutrina utilize a expressao “captura” para indicar a cooptacdo da agéncia
de forma a atuar na protecdo e defesa dos interesses dos setores empresariais regulados, se
observa nessa pesquisa gque essa captura pode ocorrer por duas maneiras diferentes, sendo a

primeira delas exercida pelo Poder executivo e a segunda pelo mercado regulado.

1.2.1 Pelo Poder Executivo

A primeira forma que se admite existir, se apresenta como menos complexa e de menor
nocividade social, visto que, a captura das agéncias pelo Poder Executivo, pode ser
compreendida como a formacdo de um ajuste de seu carater técnico a determinado controle

politico, cuja extensdo ndo se pode valorar nessa pesquisa.

Entretanto vale lembrar que as agéncias foram instituidas como autarquias especiais, sem

obediéncia hierarquica aos ministérios aos quais se vinculam as atividades por elas reguladas.



Portanto estes entes autarquicos foram criados dotados de independéncia para ndo sofrer
qualquer influéncia que retire sua autonomia, que por certo, as afastaria do carater de atuagéo
técnico-cientifico, como forma de controle de metas pré-fixadas de modernizacdo e

desempenho das atividades cuja regulacédo € de sua competéncia.

A tentativa de captura pelo Executivo se evidenciou pela criagdo em 2003 de um
Grupo Interministerial de Trabalho para propor medidas para o aperfeicoamento das

agéncias reguladoras.

A atuacdo do grupo gerou o Relatério de Analise e Avaliacdo do Papel das Agéncias
Reguladoras no Atual Arranjo Institucional Brasileiro (BRASIL, 2012, on-line), que
encontrou sinteticamente as seguintes conclusdes: a) que as agéncias eram essenciais “para o
bom funcionamento da maior parte dos setores encarregados da provisdo de servi¢os publicos,
com reflexos positivos no resto da economia”; b) que existia alto risco de captura das agéncias

reguladoras; ¢) que sua independéncia poderia criar dificuldades para o mercados.

Historicamente o pais se encontrava no inicio do primeiro mandato do Ex-Presidente
Luis Inécio Lula da Silva e os diretores das agéncias ainda tinham o mandato outorgado pelo

Ex-presidente Fernando Henrique Cardoso. Do referido Relatorio (2012, p.11) destaca-se:

O distanciamento com rela¢do ao Poder Executivo pode dar origem a negligéncia da
autoridade do regulador para como outros fortes atores politicos do Executivo e
Legislativo. Ela pode também reduzir a confianca na forca da entidade e na
significancia do seu trabalho. A auséncia de confianca do mercado na instituicéo,
cujo proposito é sobrepujar as deficiéncias do mercado. Por sua vez, impede-o de
supervisionar e regular o mercado efetivamente.

Em segundo lugar, pode ser argumentado que, sendo menor e mais focalizada que
um ministério, a instituicdo regulatéria independente é mais vulneravel a captura.
Isso, mais uma vez, pode ser uma questdo de percepg¢do, mais do que realidade [...]
Uma terceira fraqueza de estruturas regulatdrias independentes é, paradoxalmente,
relacionada a sua forca. Ha possibilidade de uma agéncia independente poder tornar-
se tdo forte, ou ‘tdo independente’ que venha a se comportar como um poder quase
independente dentro do Estado. Se ndo contida, uma entidade independente pode ir
além do papel visado para ela ao tempo de sua criagdo, ensejando a necessidade de
medidas restritivas e corretivas por parte do legislador.

Importa destacar que esse Relatorio de Anélise e Avaliacdo do Papel das Agéncias
Reguladoras no Atual Arranjo Institucional Brasileiro (BRASIL, 2012, on-line), teve como

coordenador o entdo Ministro da Casa Civil José Dirceu, de deletério comportamento ético na
administragdo publica.

Apesar de se referir ao risco da captura das agéncias pelo setor econdémico regulado, o

relatorio inaugurava a ideia da captura pelo Executivo. Restando como Unica alternativa



contra essas tentativas de captura pelo Executivo o mandato fixo dos diretores das agéncias,
conforme art. 6° da Lei 9.986/00 e sua consequente inamovibilidade e a criacdo de quadro

técnico funcional de empregados, contratado mediante concurso publico.

1.2.2 Pelo setor econdmico regulado

A regulacdo econdmica tem como causa justificadora a eficiéncia do mercado em setores
caracterizados pela concentracdo de poder econémico, de forma a obter o melhor resultado da
relacdo entre produtores e consumidores, delimitados pelo objeto de cada regulagéo, visando,
ainda, estimular a concorréncia de forma minorar deficiéncias mercadoldgicas, incidindo sua
atuacdo sobre 0os monopolios, monopolios naturais ou quase monopolios, como é o caso do

petréleo, das telecomunicaces e da distribuicdo de energias elétrica.

A regulago cabe administrar antagonicos interesses dos atores do setor regulado, de tal
sorte que restem geridos de forma equanime os interesses da sociedade e dos entes regulados,

como forma de assegurar a supremacia do interesse publico sobre qualquer outro interesse.

A captura, portanto, ocorre quando, o regulado se valendo do seu poder econémico,
passa a interferir regulacdo, determinando o comportamento administrativo que deve ser

adotado pelo agente regulador.

Tal influencia que resulta da captura, ndo corresponde necessariamente a corrupgao,
muito embora ndo se deixe de admitir tal possibilidade, podendo decorrer da assimetria da
informacdo, o que Salgado (2005, p. 9-10) classifica como selecdo adversa, quando trata da

expressdo captura:



[...] foi cunhada para retratar o problema do vinculo de dependéncia que se forma
entre regulador e regulado. Entre eles existe uma questdo bésica, a assimetria de
informacdo (e problemas associados). O regulado, na medida em que desempenha
diretamente a atividade econdmica, dispde de informacdo - sobre custos,
principalmente, e condi¢cdes de operacdo — que o regulador s6 obtém de segunda
mao, por meio do prdprio regulado. O regulador pode ser levado a tomar decisdes
contrarias as suas intencdes de zelar pelo interesse publico por ndo dispor de
informacdes adequadas ou por ser pressionado a tomar decisdes em uma dire¢cdo ou
outra. E o que se convencionou chamar de selecdo adversa. Hoje em dia, entretanto,
esse risco ‘abrange também a relag@o entre regulador e governo, ou seja, 0 governo
também pode ser sujeito dessa captura’.

Mitigada a autonomia das agéncias, surge o risco da captura que pode levar a atuagao

do ente regulador a dar prevaléncia aos interesses dos grupos econdémicos em detrimento aos

dos cidadédos, em atividade inversa a pretendida pelo sistema da regulacdo. As formas de

captura das agéncias reguladoras sdo enumeradas na doutrina de Marques Neto (2006, p.89-

90) em quatro diferentes espécies:

a) captura pelo risco de concussdo, que ocorre na hipotese de corrupcdo dos agentes,
podendo ser minimizada pela boa escolha dos dirigentes entre pessoas de reputagdo
verdadeiramente ilibada, bem como pela criagio de mecanismos de controle,
inclusive por parte da sociedade;

b) captura por contaminagdo de interesses, que se da quando o ente regulador
assume valores e interesses do regulado como se fossem interesses da coletividade,
0 que pode ser contornado pela radicalizacdo da transparéncia e publicidade da
atividade regulatoria, combinada com envolvimento maior da sociedade;

¢) captura por insuficiéncia de meios, verificada quando o esvaziamento de recursos
materiais, logisticos, financeiros e humanos do regulador inviabiliza a atividade
regulatéria, convindo lembrar que os regulados normalmente sdo dotados de forte
poder econdmico e da estrutura que tal poder proporciona, problema que deve ser
contornado pelo reconhecimento da importancia da atividade regulatéria e pelo
provimento de meios suficientes para seu exercicio;

d) captura pelo poder politico, que ocorre quando do atrelamento da atividade
regulatéria aos interesses conjunturais do bloco do poder e as vicissitudes eleitorais,
sendo esta, segundo o autor, uma modalidade de captura especialmente perigosa por
conduzir rapidamente a um processo de deslegitimacdo perante os regulados, a
priori, e depois perante os préprios usudrios, podendo ser contornada pela existéncia
de mecanismos legais de reforgo a independéncia das agéncias e a rejeicdo de
mecanismos de atrelamento, sendo recomendavel que as agéncia se vinculem ao
Poder Legislativo por meio de comissdes especificas, ndo ao Executivo.



Entretanto as agencias que nasceram para fiscalizar e regular os concessionarios nao
poderiam ficar livres de uma fiscalizacdo, razdo pela qual foram criados alguns mecanismos

de controle que serdo apresentados a seguir.

1.3 Tipos de Controle — Controle Social e Controle Externo

O controle social € aquele realizado por meio das audiéncias e consultas publicas além
dos Conselhos Consultivos. A participacdo destes mecanismos junto ao ente regulador se da
por meio de representantes de entidades civis, ou pessoas da comunidade, que apresentam

suas sugestdes de forma a propiciar uma melhor politica publica para atuacéo do regulado.

A participacdo da sociedade se dd como elemento incrementador da democracia a
medida que passa a colaborar com a criacdo ou modificacdo da norma reguladora, conferindo-

Ihe maior forca social.

Essa participa¢do tem matriz constitucional, exatamente no art. 37, 8 3° da Constituigdo
Federal que, ao disciplinar a Administragdo Pdblica, institui a participacdo dos usuarios na
administracdo direita e indireta, de forma a regular, conforme inciso “I” de mencionado
artigo, as reclamacdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas a
manutencdo de servicos de atendimento ao usuario e a avaliacdo periddica, externa e interna,

da qualidade dos servigos.

A importancia de tal matriz constitucional se da pela colocacdo da democracia como
fundamento de legitimidade da atuacdo do Estado, que no pensamento de Binenbojn (2006, p.
61) assim se traduz:

A Constituicdo € o instrumento por meio do qual os sistemas democraticos e de
direitos fundamentais se institucionalizam no ambito do Estado. O processo por
meio dos qual os sistemas espraiam seus efeitos conformadores por toda ordem
juridico-politica, condicionando e influenciando os seus diversos institutos e
estruturas, tem sido chamado de constitucionalizacdo do Direito ou
neoconstitucionalismo.

Contudo, ndo seria o controle social o Unico a buscar regular e fiscalizar o desempenho
das agéncias, assim, surge o controle externo com vistas a dar uma maior seguranga na

execucdo dos trabalhos a elas destinados.

O controle externo da atividade de regulagdo a que se refere Bruno Miragem pode



ocorrer por intermédio dos Tribunais de Contas, pelo Poder Judiciario o pelo proprio
Ministério Publico, de tal sorte que, sendo a agéncia reguladora espécie de autarquia, sem a
minima davida estd sujeita ao controle destes 6rgdos, visto que existe a utilizacdo verbas

orcamentarias publicas.

Muito embora detentoras de discricionariedade, as agencias s6 poderdo discriminar
dentro de critérios técnicos, naquilo que Miragen (2011, p.107) chamou de
“discricionariedade técnica”, onde existe acentuada restri¢ao a sua liberdade de escolha do
titular do poder, sendo que seu juizo de conveniéncia e oportunidade, somente podera ser
exercido dentro critérios técnicos e cientificos e de uma visdo estratégica. Fora destes
critérios, entende-se existir a possibilidade do controle externo:

Ou seja, de que o espaco de escolha do agente publico é restringido por critérios
objetivos, que diminuem seu espectro de exame, mediante valoragdo de conceitos
juridicos que utilizam critérios técnicos de modo que seu controle pelos tribunais
observa certa resisténcia por parte da jurisprudéncia brasileira e de direito
comparado.

O controle das Agéncias Reguladoras pelos Tribunais de Contas se da ante a
necessidade de cumprimento das normas orcamentérias e de adequada aplicacdo dos recursos

publicos, conforme preceitua o art.70 e o art.71, inciso Il da Constituicdo Federal.

A dimenséo desta atividade fiscalizatoria dos Tribunais de Contas pode ser observada
pela exegese do pardgrafo unico do mencionado art. 70, que enuncia: “Prestard contas
qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em

nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria”.

Como ¢rgdo do controle externo o Tribunal de Contas, na forma do art. 71 da
Constituicdo Federal, ¢ casa auxiliar do congresso nacional destinado a fiscalizacdo
financeira, contabil, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da

administracdo direita e indireta.

Entretanto, se deve observar que a fiscalizacdo dos tribunais de contas somente incide
sobre fiscalizacdo financeira, contabil, orcamentaria, operacional e patrimonial, ndo podendo
manifestar-se sobre a atividade fim da agéncia reguladora, assim como também ndo pode

fiscalizar o mérito das decisdes administrativas das agéncias.

O controle das Agéncias Reguladoras pelo Poder Judiciario se da em razdo de



irresignacdo de alguém ante a atuacdo da agéncia, apds o julgamento de recurso hierérquico

improprio, portanto, depois de exaurida a via administrativa.

Ante a impossibilidade de recurso das decises dos conselhos das agéncias, entretanto a
admissibilidade desse recurso improprio surgiu pelo parecer 51, lavrado em razdo do processo
n° 50000.029371/2004-83 em que se deu a aprovagao do Parecer n® 04/2006 AGU/MS, (on-

line) pelo Presidente da Republica, se passou a ser aceita a possibilidade de sua interposicao.

De uma forma geral, entretanto, tem-se a teor do inciso XXXV, do art. 5° da
Constituicdo Federal, que ninguém serad privado de buscar o Poder Judiciario para proteger

direito seu que haja sofrido lesdo ou se ache ameacado de sofré-la.

Portanto, as agéncias ao realizarem suas atividades normativas, seja no exercicio do
poder de policia, ou ainda ao atuar na arbitragem de conflitos, podem ferir direitos de
terceiros, razéo pela qual, poderdo ser submetidas ao crivo do poder judiciario, pois ter suas

decisdes como intocaveis avilta o Estado democratico de direito.

Entretanto, quando essa lesdo a direito resulta da regulacdo, deriva de um raciocinio
I6gico que deve primeiro exaurir a possibilidade recursal administrativa, para sO

posteriormente ingressar pedido de reforma do ato administrativo pela via judicial.

Importa observar ainda que esse controle pelo Poder Judiciario pode acontecer até
mesmo sobre as competéncias discricionarias das agéncias, dentro daquilo que nessa pesquisa
se define como discricionariedade técnica, aquela em que o espaco de escolha do agente

publico é mitigado por critérios objetivos.

Nesse sentido Justen Filho (2003, p. 590) afirma existir a possibilidade de “invalidar a
decisdo administrativa quando se evidencie ter sido adotada sem as cautelas necessarias,

impostas pelo conhecimento técnico-cientifico”.

Vale dizer, que a atuacdo do Poder judiciario ndo implica substituir a atuacdo da
autoridade administrativa, 0 que se verifica em tal espécie é se “a autoridade
administrativa adotou as providencias necessarias ao desenvolvimento satisfatorio de uma

competéncia discricionaria”.

O controle pelo Ministério Publico decorre de suas competéncias constitucionais, entre

elas a de promover o inquérito civil e a a¢do civil publica, conforme preceitua o art. 129, 111



da Constituicdo Federal: para protecdo dos interesses difusos e coletivos, bem como protecéo

do patriménio publico e social e meio ambiente.

E, portanto, o Ministério Plblico detentor da funcdo de fiscalizar a ordem juridica da
regulacdo em defesa da sociedade. Portanto pelo instrumento da acéo civil pablica, regulado
pela Lei. 7.347/85, o Ministério Publico poderd questionar perante o judiciario os atos de

cunho regulatérios viciados ou defeituosos.

N&o se pode deixar de analisar que os Promotores de Justica tem ainda competéncia
para instauracao do inquérito civil destinado a colheita de prova e informacdes, e que esse
controle podera ser efetivado, ainda pela acdo popular, regulada pela Lei 4.717/65, com a
finalidade de ver decretada a nulidade de atos lesivos ao patrimoénio ou interesse publico.

Destaque-se ainda que o Ministério Publico esta legitimado a propor acdo por
improbidade administrativa, contra gestor pablico, entre eles os das agéncias reguladoras na
forma do art. 17 da Lei 8.429/92.

Por essas consideracdes se observa que o controle externo sobre as agéncias reguladoras
se d&, de uma forma geral, por aquelas maneiras ja utilizados para combater chagas ja existentes

na administracdo publica, obviamente com necessarias adaptacdes de casos especifico.

Sao velhas falhas da Administracdo Publica, que somente serdo extirpadas mediante a
aplicacdo desses mecanismos de controle, a exemplo a lei da ficha suja, com suas variagdes
estaduais, que retira a possibilidade do improbo participar dos cargos de gestdo demonstrando
que a democracia estd em construcdo, no ambito das agéncias, a chamada “captura” ¢ um

risco a idoneidade no desempenho de sua finalidade.

1.4 Repressao ao abuso na ordem juridica brasileira

Com a privatizagdo das distribuidoras de energia elétrica, 0 monopolio estatal para
distribuicdo de tal bem, foi sucedido pelo que a doutrina de Castelar (2005, p.276) denomina
de “monopolio natural”, a0 passo que surge de uma relacdo vertical entre 0 monopolista e 0
seguimento que funciona como monopdlio, detentor de cliente cativo que ndo encontra

possibilidade fatica de buscar outro fornecedor para abastecer suas necessidades.

Na realidade, em uma visdo ideal de mercado, Paixdo (2009, p. 343) chama de

monopolio privado verticalmente integrado:



A regulagdo, neste caso, além de levar em conta a necessidade de adequado
atendimento aos consumidores, ocupa-se principalmente dos precos cobrados pela
energia entregue, e sua fixacdo procura balancear o interesse dos investidores com o
interesse do publico em geral, protegendo esses Ultimos de tarifas abusivas sem
reduzir o lucro do agente monopolista a ponto de desestimular novos investimentos
ou ameacar a sobrevivéncia do negécio.

Neste contexto, se faz necessario analisar a atuacdo da companhia distribuidora de
energia elétrica no Ceara como potencializadora de efeitos anti-competitivos no mercado, por
ser de forma exclusiva detentora da distribuicdo de energia elétrica, monopolizando-a, e em
razdo disso, criando, conforme se apurard nesta pesquisa, custos artificiais em flagrante

pratica abusiva, ante a passividade dos entes de regulacdo do setor.

Muito embora, por ordem constitucional contida no art. 170 da Constituicdo Federal
(1988), seja absolutamente livre a atividade empresarial, o combate a condutas abusivas é
previsto na propria carta brasileira.

O art. 173, § 4° ao tratar dos principios gerais da atividade econémica, taxativamente
afirma que, “a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo do mercado, a

eliminacdo da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros”.

4

Desta forma, a “Lei Antitruste” € importante instrumento de limitador e repressor do
abuso do poder econdmico no Brasil ao teor do Capitulo Il, Titulo I, da CF/88 que trata da
Ordem Econdmica nacional. Com a revogacdo da Lei 8.884/94, Lei antitruste, que inclusive
criou o Conselho Administrativo de Direito Econdmico-CADE, encontra-se em vigor Lei
12.529/11, a nova “Lei Antitruste” que mantem o mesmo sentido da anterior e confere maior
efetividade e celeridade as decisdes administrativas, introduzindo reformas administrativas e

alterando infracGes e penalidades inerentes ao abuso do poder econémico.

A nova Lei Antitruste, Lei 12.539 de 30 de novembro de 2011 preserva 0 mesmo
sentido da Lei 8.884/94, inclusive por adotar a responsabilidade objetiva para aqueles que

violem a ordem econémica.

Ao analisar a Lei anterior Grau (2010, p.213) diz que:

Conferem concrecdo aos principios da liberdade de iniciativa, da livre concorréncia,
da funcéo social da propriedade, da defesa dos consumidores e da repressdo ao
abuso do poder econdmico, tudo em coeréncia com a ideologia constitucional
adotada pela Constituicdo de 1988.

Segundo Mello (2010, p.146):



[...] a lei antitruste pune o abuso de poder econdémico e ndo o poder em si, sempre
que o desvio de finalidade é provado pela lei é no uso desse poder, capaz de retirar a
competitividade da competicdo entre concorrentes, impossibilitando assim a
eficiéncia econbmica.

Uma das principais caracteristicas da Lei antitruste, segundo Mello (2010, p.138) é que
por “defender o processo de concorréncia implica na necessidade de reprimir qualquer tipo de
prética que provoque o efeito de restringir esse processo,” buscando desta forma a abusividade
para reprimi-la. Muito embora ndo esteja expresso na Lei, Mello (2010, p.146) destaca:

[...] a caracterizacdo de poder de mercado/posi¢do dominante € condigdo necessaria
para poder-se cogitar da ocorréncia de uma infragcdo, pois um agente s6 € capaz de
falsear a concorréncia ou aumentar arbitrariamente o seu lucro se tiver poder de
mercado. O poder de mercado é pressuposto logico.

A Constituicdo Federal apresenta a repressdo ao abuso do poder econémico com vistas a

dominacdo dos mercados, a eliminacao a concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Note-se que assegurar a concorréncia é um dos fins sociais do Estado, porque gera a
eficiéncia no funcionamento do mercado, ¢ o chamado “poder de mercado” ndo deve ser

reprimido quando resulta de maior eficiéncia de um agente com relagao a seus competidores.

Sob esta dtica deve ser incentivada a concorréncia, para que 0s competidores busquem
angariar mercado por meio de praticas competentes, que certamente ensejardo menor preco,

sem que os lucros sejam afetados, pois obtidos por menor custo.

O Art. 175 incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre atraves de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos,
prevendo seu paragrafo Gnico que a lei dispord sobre: a) o regime das empresas
concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o carater especial de seu contrato e
de sua prorrogacdo, bem como as condicdes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da
concessdo ou permissdo; b) os direitos dos usuarios; c) politica tarifaria e d) a obrigacdo de

manter servi¢o adequado.

A nova Lei Antitruste, Lei 12.539 de 30 de novembro de 2011, da mesma forma que a

lei anterior, aplica a responsabilidade civil objetiva as pessoas que por quaisquer atos violem a
ordem econdmica:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os

atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:



I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econémico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o
ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 2° Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas
for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condigBes de mercado ou
quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este
percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.

8§ 30 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econbmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:
a) 0s precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producéo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens
ou a prestacao de um ndmero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou
periodos;

d) precos, condi¢des, vantagens ou abstencdo em licitagdo publica;

Il - promover, obter ou influenciar a adog¢do de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

111 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou
Servicos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicéo;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacdo de publicidade nos meios de
comunicagdo de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagédo de precos de terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo acordos para limitar ou
controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a producdo de bens ou
prestacdo de servigos, ou para dificultar investimentos destinados a producdo de
bens ou servigos ou a sua distribuicdo;

IX - impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condi¢des de pagamento, quantidades
minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras condi¢cBes de
comercializacdo relativos a negécios destes com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da fixacao
diferenciada de pregos, ou de condi¢des operacionais de venda ou prestacdo de
Servicos;

XI - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, dentro das condicdes de
pagamento normais aos usos e costumes comerciais;



X1l - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagdes
comerciais de prazo indeterminado em raz&o de recusa da outra parte em submeter-
se a clausulas e condi¢bes comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais;

X111 - destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-primas, produtos intermediarios ou
acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a operacdo de equipamentos
destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-los;

XIV - acambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade industrial ou
intelectual ou de tecnologia;

XV - vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do preco de custo;

XVI - reter bens de producdo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos
custos de producéo;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa
comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢do de outro ou a utilizagdo de um
servigo, ou subordinar a prestacdo de um servico a utilizacdo de outro ou a aquisicao
de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca.

Observe-se que 0s § 1° e § 2°, do transcrito art. 36 expressamente admite a conquista de
mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdémico em
relagdo a seus competidores ndo caracterizando o ilicito previsto no inciso Il do caput deste
artigo e, por sua vez, conceitua posi¢do dominante como aquela em uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢cdes de mercado ou
guando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este
percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia, admitindo-a, portanto,

quando néo exercida com abusividade.

1.5 “Caso Coelce”: um modelo de abuso de direito e de poder economico

Nesse ponto se faz necessario distinguir se a atuacdo das distribuidoras de energia
elétrica no mercado brasileiro constitui abuso do poder econdmico em razao de sua atividade
empresarial ser provocadora de distor¢gdes no mundo econémico, por embutir altos custos ao

produto energia elétrica, prejudicando, de forma “democratica”, pobres e ricos.

De tal entendimento, tem-se que esta pratica deve ser combatida pelo Estado-Regulador
através de suas autarquias especiais criadas com este fim. Carvalho Filho (2010, p.841-842)
analisa o abuso do poder econémico compreendendo-a com ambicdo desmedida do lucro com
total indiferenca a justica social:

Usualmente o abuso do poder econdmico, é cometido pela iniciativa privada, na qual

alguns setores do empresariado, com ambicdo desmedida de lucros e total
indiferenca a justica social, procuram e executam férmulas altamente danosas ao



pUblico em geral. Ndo obstante, estudiosos tém sustentado que, o proprio Estado
pode conduzir-se de forma abusiva no setor econdmico, principalmente quando atua

por intermédio das entidades paraestatais a ele vinculadas e por ele controladas.
Entretanto, hd de se observar que as distribuidoras de energia elétrica, atuam no
mercado dentro de uma atividade absolutamente licita, amparada na lei que regula a
concessdo de servigos publicos, sendo precisamente concessionérias do Estado para a

finalidade de prestar o servigo pablico de distribuicdo de energia elétrica.

Dentro dessa hipdtese em que contratualmente tem a formacéo do preco de seu servigo
estabelecida e tabulada em contrato de concessdo publica, ap6s concorréncia internacional
impdem-se perguntar: Podera tal empresa praticar abuso do poder econdmico?

Na realidade a atividade da distribuidora de energia elétrica do Ceara estd amparada
na Lei de ConcessBes e no contrato de concessdo de servi¢os publicos pactuado com o

governo do Estado.

Exerce, portanto a empresa desse caso paradigma uma atividade, que a priori, pode ser
considerada legal, entretanto, no mundo dos fatos, sua atividade, por mais de uma forma, se

caracteriza como abusiva.

Desta forma, o fato que a agéncia reguladora, dentro de sua atividade ndo consegue
encontrar e caracterizar o abuso do poder econémico pela Coelce (COMPANHIA DE
ELETRICIDADE DO CEARA), que pratica sua atividade econdmica simulando obediéncia a

lei e ao contrato de concessdo, fato que realidade ndo acontece.

A distribuidora de energia comete a pratica do abuso do poder econémico sim, por
auferir altos lucros desrespeitando os ditames da ordem econémica nacional, fundada no art.
170 da Constituicdo, que é precisamente o bem estar da sociedade, incidindo naquilo que
preceituou Nader (2010, p. 133) como fraude a lei, onde o agente, valendo-se de negdcios

juridico permitidos, visa buscar resultados vedados no ordenamento juridico.

Ao abusar de seu direito subjetivo de reajuste de preco, a COELCE deixa inequivoco o

seu desprezo pelos interesses social, praticando atos escusos.

Nas hipdteses deste caso paradigma, pode ser encontrado o abuso de direito, por meio
de uma modalidade diferente, no caso a fraude a lei, pois esse ente regulado, utilizando

negaocios juridicos permitidos, para alcancar resultados que séo vedados pela lei antitruste.



Na verdade a formula de reajuste de preco contida no contrato de concessao é justa e
elaborada dentro de perspectivas técnicas capazes de manter o equilibrio contratual pelas

décadas de duracéo de referido contrato.

Dai o surgimento de um elemento imponderavel que nos leva a um segundo
questionamento: Como pode uma férmula justa, que previa precos maodicos tornar-se abusiva,

de forma a ensejar abuso do poder econdmico?

Tal elemento imponderavel que leva ao abuso do poder econdmico decorre de uma
modalidade de abuso. Encontrar esta equacdo de desvirtuacdo € ponto crucial deste estudo,
visto que, de forma aparente, a distribuidora ndo haveria cometido qualquer ato ilicito, pois a

férmula de reajuste esta prevista no contrato de concessao.

Entretanto a distribuidora maquia seus custos, comprando energia mais cara a empresa
componente do grupo econémico a que pertence, criando custo artificial que ird compor a

equacdo da formula do reajuste de preco da energia.

Reportemo-nos, pois as regras do Cadigo Civil, para que se chegue ao ponto onde seja
evidenciada a préatica abusiva da Coelce. O ponto abordado no Titulo Ill, Capitulo V do
referido diploma legal, ao tratar dos atos ilicitos, que ndo se resume a classificar como ilicitos
apenas os atos referentes a acdo ou omissdo voluntaria, negligencia ou imprudéncia que

venham a causar danos ou violar direitos de outrem.

O Cddigo Civil tipificou como ilicitos também, aqueles atos praticados com o que
denominou de abuso de direito em seu art.187 dizendo que: também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu

fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Comete abuso de direito aquele que excede os limites impostos pelo fim econémico e
social dado a determinado bem, portanto, abuso no nosso ordenamento civil objetivo ndo

relaciona exclusivamente ao exercicio irregular de um direito ou de uma prerrogativa individual.

Abuso é a invaséo, até mesmo ética, que viola a fungéo limitadora da lei, o principio da
boa-fé objetiva, funcio social ou econdmica contidas na lei. E precisa licio de Gongalves
(2007, p. 459):

[...] o abuso de direito prescinde da idéia de culpa. Ocorre quando agente, atuando
dentro dos limites da lei, deixa de considerar a finalidade social de seu direito



subjetivo e o exorbita, ao exercé-lo, causando prejuizo a outrem. Embora ndo haja

em geral violag&o da lei, 0 agente desvia dos fins sociais a que se destina.
O art. 5° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, também se presta a coibir, o exercicio
anormal do Direito, determinando ao juiz, na aplicacdo da lei, o atendimento aos fins sociais a

que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Portanto, pode caracterizar ilicito o ato abusivo porque o titular do direito se desviou da

finalidade social para a qual se destinava seu o direito subjetivo.

A titulo exemplificativo, se observa que a época da Comissdo Parlamentar de Inquérito
que a COELCE comprava da TERMOFORTALEZA, empresa do seu mesmo grupo
econémico, 33% da energia que revende, a preco cerca de 129% superior aos demais

contratos mantidos pela propria concessionaria.

Conforme apurado na CPI da Coelce, realizada no &mbito da Assembleia Legislativa do
Estado do Ceard, tal energia ndo é gerada pela TERMOFORTALEZA, mas adquirida no

mercado livre, de origem hidraulica, e revendida com um preco elevado.

Em agosto 2009, o preco da energia no mercado livre custava R$16,31(dezesseis reais e
trinta e um centavos) 0 MWh e a Coelce compra da TERMOFORTALEZA ao preco de R$
160,30 (cento e sessenta reais e trinta centavos) o MWh.

O simples acesso ao sitio http://www.endesageracaobrasil.com.br, demonstra que ambas

as empresas pertencem ao mesmo grupo econémico.

Ainda se tratando da CPI restou coletado que no balango da CGTF de 27 de abril de
2009, referente ao exercicio 2008, consta claramente que a empresa teve uma despesa com a
compra de energia elétrica de R$ 183 milhdes, enquanto a despesa com a compra de gas foi
de apenas R$ 5 milhdes, e o valor da energia revendida para a COELCE foi de R$ 532

milhdes. Caracterizando assim um dos mais lucrativos negocios do mundo.

Note-se que o alto valor da energia comprada a termoelétrica serve para influir no custo

final do preco cobrado a sociedade.

Ainda da mesma fonte coletamos que 0s precos no mercado spot registrados nos anos
de 2004 até hoje, pela CCEE no sub mercado nordeste foram bem inferiores ao contratado
pela COELCE e a CGTF (médias anuais no sub mercado nordeste nos anos 2004 — R$ 41,55


http://www.endesageracaobrasil.com.br/

por MWh, 2005 - R$ 18,52 por MWh, 2006 — R$ 32,70 por MWh, 2007 — R$ 94,40 por
Mwh, 2008 — R$ 136,21 e 2009 até o momento R$ 36,57 por MWh).

O que de fato diferencia o ato ilicito do abuso de direito é a natureza da violagéo
praticada e que esta elencada nos art. 186/187 do diploma civil. No ato ilicito puro, a violacdo
se da quando o individuo viola diretamente o0 que est4 contido no comando expresso previsto

na lei, que reprova a conduta individual ou coletiva adotada.

No abuso de direito, como € o caso da COELCE o sujeito aparenta agir no exercicio de
seu direito, entretanto, a pratica material do ato viola os limites do direito, impostos pela lei

pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

As condutas formadoras do preco da energia elétrica no Estado do Ceara ferem ainda
varios dispositivos do Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, conforme restara

demonstrado.

Na realidade, antes de qualquer analise, cumpre destacar que por forca do art. 5°,
XXXII, da Constituicdo Federal, o direito do consumidor auferiu status de direito

fundamental, inerente ao homem e da mulher brasileira.

Na realidade, analisando o que esta contido art. 4°, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que trata precisamente da Politica Nacional das Rela¢es de Consumo, diz que o
objetivo desta politica é o atendimento das necessidades dos consumidores, [...] a protecao de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e

harmonia das relacdes de consumo, atendidos 0s seguintes principios:

Il - ac8o governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacBes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagBes entre consumidores e fornecedores;

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de
consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e
criacBes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizagao e melhoria dos servigos publicos;




Ja o Art. 6° do CDC diz que sdo direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;

E(] a adequada e eficaz prestacéo dos servigos pablicos em geral.

Ao se deparar com o0 abuso de direito praticado pela Coelce, se observa que cabe a
ANEEL, na condicdo de autarquia federal especial, criada para tal fim, intervir na atividade
concedida de evitar danos decorrentes do desequilibrio no contrato de concessdo, pela
formacdo abusiva do preco da energia elétrica, exercendo o poder de policia, tipico das
autarquias federais, para, por sua atuacdo eficaz prevenir o abuso, garantindo além de um

servico adequado o preco modico da tarifa de energia elétrica.

Deixando de agir, incidira na responsabilizacéo civil das agéncias e dos seus gestores.

1.5 Do comportamento da agéncia reguladora da energia elétrica

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) foi criada sob a forma de autarquia
especial, pela Lei 9.427/96, com a finalidade de regular as distribuidoras de energia elétrica

em razdo da privatizagéo destas.

Com a privatizacdo das distribuidoras de energia elétrica, 0 monopdlio estatal para
distribuicdo da energia, foi sucedido pelo que a doutrina conforme ja visto anteriormente,
chama de “monopolio privado verticalmente integrado”, que surge de uma relacdo vertical

entre 0 monopolista e 0 seguimento que funciona.

No monopolio da distribuicdo de energia elétrica, onde se detém um cliente cativo, ndo
ha possibilidade fatica de buscar outro fornecedor para abastecer suas necessidades. Diante
deste cliente cativo, que ndo possui outra alternativa, para aquisicdo do bem que ndo seja um
unico fornecedor, no caso o detentor do monopolio da distribuicdo, qual seja, uma
distribuidora para cada Estado da nacdo, tem-se somente a atuacdo de um agente regulador

rigoroso que seria capaz de reprimir abusos no mercado, fato ndo acontece.

O fendmeno da captura que se apresenta inevitavel ao setor elétrico e da telefonia, que
sera analisado adiante, pois ndo decorre exclusivamente da corrupgdo, mas que pode ocorrer

também das informacdes assimétricas utilizadas, que partem das proprias reguladas.



Desta forma, ainda que a aquisi¢do de energia no Brasil se repouse em circunstancias
antagbnicas de comercializacdo, uma experimentando o livre mercado, praticado pelas
distribuidoras de energia, que participam de leildes de venda de quantidade de energia e
encontra precos maédicos, experimentando a livre concorréncia do embate entre as geradoras

de energia para realizar suas compras.

De outro lado, no mercado regulado por agéncia reguladora ineficaz para seus
objetivos encontramos consumidores cativos, que se submetem a precos dolosamente
maquiados de forma a obter maior valor. Enquanto que, para as distribuidoras existe o
livre processo de concorréncia de mercado para abastecer, os consumidores de energia séo

cativos a uma Unica distribuidora.

Tem-se, portanto que a ANEEL, passa a margem de sua atividade principal de regular o
mercado, proteger o consumidor. O que encontramos é um mercado com precos aquecidos e
formado artificialmente, isso porque o Governo Federal através Lei 10.848/04, que regula a

comercializacdo de energia elétrica implantou um modelo hibrido.

Por ser distribuicdo de energia um servigco publico, a auséncia de atuacdo da agéncia
reguladora fez com que fosse preservado todo o arcabouco de mercado privado, o sistema
elétrico continua a operar segundo as regras do modelo mercantilista de mercado. A energia é

tida como se fosse uma simples mercadoria.

Observa-se que 0 preco obtido pelas concessionarias nos leildes ndo correspondem aos
custos de producdo, visto gue em casos como 0 objeto dessa pesquisa a formacao de pregos é

“maquiada”, com a pratica do abuso de direito.

Demonstra-se a captura da Agéncia Nacional de Energia Elétrica pelo fato que o
sistema elétrico brasileiro continua sofrer com pelo menos dois problemas gravissimos. De
um lado, a ameaca sempre presente de crise de abastecimento em caso de periodo poucas
chuvas no pais. Do outro, a permanente elevacdo das tarifas, compostas através de elementos
constitutivos de custos, customizados para de forma irreal criar um custo maior a ser inserido

no calculo da tarifa de energia elétrica.

Ademais o plano de desenvolvimento do setor 2008/2017(on-line) esta constituido em
sua grande parte de usinas térmicas, usinas estas movidas a 6leo combustivel, diesel e carvao

mineral, grande parte das quais ja contratadas através dos leildes.



Tais fontes séo de geracéo de energia de alto custo e altamente poluente, caminhando
desta forma na contramao do que se faz em grande parte do mundo, onde tais usinas geradoras

ja nao podem mais ser construidas.

Pertinentemente a isso, a agéncia reguladora é incapaz de constatar que no caso
cearense, esta energia ndo é efetivamente gerada pela TERMOFORTALEZA, entretanto
compde grande parte do preco do custo da nossa energia.

1.5 Outro exemplo - O caso das telefonicas

A exploracdo das telecomunicacdes em periodo anterior as privatizagdes sempre se deu
por monopolio do Estado, isso porque entendia se tratar de setor estratégico para seguranca

nacional, elemento inerente a prdpria possibilidade de soberania da nacao.

Entretanto, por conta do discurso neoliberal, principalmente da época do presidente
Fernando Henrigue Cardoso, houve abertura desse setor da economia para a inciativa privada,
pois, defendiam os neoliberais que a pratica da intervencdo do Estado nessa atividade

econémica implicava na falta de desenvolvimento da telefonia e em seu alto custo.

Defendia-se que somente numa atividade em que houvesse livre concorréncia haveria a

modernizacdo do sistema e queda no prego do servico.

No caso das telefénicas, por ndo comportar essa pesquisa analise tdo extensa que
englobe as concessfes de transmissbes por satélite, e ainda, que quanto a radio-difusdo e
televisdo, essa sempre foi exercida por particulares, através de concessdo estatal, pelo menos

em sua grande maioria.

Em razdo da privatizacdo da telefonia, a diminuicdo do Estado no setor das
telecomunicagdes, abrindo 0 mercado a livre concorréncia, de atividades de servigos publicos,
que seriam praticadas por particulares, mediante uma concorréncia livre, que contaria com a

participacao do Estado pela regulacao.

Por meio dessa pesquisa, concluiu-se que a parte “boa” destas privatizagdes so se tornou
possivel ante o enorme desenvolvimento tecnoldgico experimentado pelo setor. A televisdo se

tornou digital e essa tecnologia também vem sendo implementada pela radiodifusdo de som.

A telefonia pelo sistema celular j& opera em varias bandas, o sitio Telco (on-line)



aponta as bandas de frequéncia para telefonia celular no Brasil, de forma que as operadoras
podem, além da telefonia movel, prestar servigos de transmissdo de dados e mesmo de TV

por assinatura.

Assim, se encontram disponiveis para o celular no Brasil (SMP) frequéncias nas bandas
de: a) 850 MHz, antigas bandas A e B; b)900 MHz, bandas de extenséo utilizadas pelo GSM ;
c) 1700 e 1800 MHz, bandas D, E, e, subfaixas de extensédo utilizadas pelo GSM e d) 1900 e

2100 MHZ destinadas na sua maior parte para sistemas 3G.

Nessa pesquisa, em se tratando dos mercados regulados, que no da telefonia existe uma
concorréncia regulada, diferentemente do setor da energia, onde ha um monopdlio privado

verticalmente integrado.

Foi justamente essa concorréncia do setor da telefonia, que, de certo lhe impds condicao
de desenvolvimento tecnoldgico como forma de sobrevivéncia das reguladas, podendo ser
apurado alguma reducdo no que se refere ao preco do servico, porém, igualmente a Agencia
Nacional de Telecomunicagbes — ANATEL, ndo logrou escapar ao processo de captura,

conforme se vera.

O que se vé é uma grave crise na prestacdo dos servicos de telefonia movel,
caracterizada pelas constantes quedas nas ligacOes, que leva os consumidores a situacdo de

extremo desconforto emocional.

A situacdo fatica chegou a nivel insuportavel, visto que a presenca da tecnologia, do
servico de telefonia movel representa significativa importancia no dia-a-dia dos
consumidores, tanto é assim que, embora com grande atraso, a Agéncia Nacional de
Telecomunicagfes -ANATEL, determinou a suspenséo de vendas de novas linhas telefénicas

as maiores operadoras deste servigo.

A venda, entretanto, logo foi retomada mediante demonstracdo de planos de
investimento para a melhoria da prestagdo de servicos. Portanto a Agéncia Nacional de
TelecomunicacGes -ANATEL, manteve as suspencdo das vendas de novas linhas dessas

operadoras por minimo periodo de tempo.

Ressalte-se que estas trés empresas representam 70% do mercado de telefonia celular no
Brasil, e que, a atividade das operadoras de telefonia celular, pela sua falta de qualidade, pode

causar danos materiais e morais aos seus utilizadores, dai ter que apurar a existéncia dessa



responsabilidade, j& que o Estado poderé causar danos a seus administrados por meio de duas

vertentes diferentes, acdo ou omissao.

1.6 A reponsabilidade civil nos casos paradigmas

O dever de reparar dano decorrente da conduta omissiva dessas agéncias, previstas em
legislacdes esparsas que lhes sejam aplicaveis, quer pela falta de atuacéo, ou pela atuacéo ilicita
delas, que imponham ao cidaddo uma violagéo de ordem material e moral provocadora de danos
individuais e, ou coletivos, principalmente por propiciarem abuso do poder econdémico e abuso

de direito, dos seus fiscalizados, nos casos paradigmas analisados.

O fato é que o dano causado aos consumidores por essas omissdes nos caos analisados,
geralmente se d& no ambito do direito coletivo ou difuso, sendo na maioria das vezes
impossivel individualizar os que foram atingidos pela desidia do agente, que violou o dever

de acdo do Estado e de seu agente.

A caracterizacdo desses direitos como coletivos, pode ser apurada em 16.08.2012, no
voto 56/2012 (on-line) proferido na 6622 reunido do Conselho Diretor da Anatel, onde restou
determinado que as prestadora de servicos de telefonia Telemar Norte Leste S.A (Oi) deveria
depositar no Fundo de Defesa dos Diretos Difusos (FDD) o valor correspondente a reparacdo
de danos causados aos consumidores do Estado de Minas Gerais, isso porque no referido
caso, o conselho, ao julgar Procedimento para Averiguacdo de Descumprimento de
Obrigac0es, aplicou a concessionéria san¢do de R$ 24.800.000,00 (vinte e quatro milhdes e
oitocentos mil reais), que deveria, originalmente ser ressarcido a todos os usudrios lesados

pela tarifacdo irregular praticada pela operadora

Nos casos aqui analisados, onde o Estado se omite da prestacéo estatal de determinados
atos, sdo disciplinados pela teoria da culpa administrativa, segundo a qual a responsabilidade
civil é subjetiva, entretanto, conforme adverte Cavaliere (2010, p. 241), admite-se a presungédo
de culpa do Estado, devendo o Estado provar que o servigo operou-se regularmente: face da
extrema dificuldade, as vezes intransponivel de demonstrar que o servigo se operou de abaixo

dos padrdes devidos.

Existe a presuncgéo de culpa, Mello (2010, p.1004), afirma que tal presuncéo néo elide o

carater subjetivo desta responsabilidade, pois, se o poder publico demonstrar que se



comportou com diligéncia, pericia e prudéncia - antitese de culpa -, estara isento da obrigagéo

de indenizar.

Entretanto existe a responsabilidade subsidiaria das agéncias reguladoras em fatos que
decorram do objeto da regulacéo, visto que as prestadoras de servi¢os publicos por elas
reguladas tem personalidade juridica, patriménio proprio e capacidade juridica, além da
reponsabilidade objetiva que Ihes foi atribuida pelo 8§ 6° do art. 37 da Constituicdo Federal.

A responsabilidade objetiva dos prestadores de servigos sobre concessdo pode ser
encontrada ainda no Codigo de defesa do Consumidor, e no art. 36 da Lei 15.539/11, lei
antitruste, portanto, na maioria dos casos, sera mais vantajoso, ao usuario a aplicacdo da

responsabilidade objetiva em agdo que mova contra as reguladas.

Ao analisar essa responsabilidade subsidiaria Cavaliere (2010, p. 258) se posiciona
dizendo que somente ocorrera depois de exauridos os recursos da regulada, afirmando que se
o Estado escolheu mal aquele a quem atribuiu a execucdo de servigos publicos, deve

responder subsidiariamente caso 0 mesmo se torne insolvente.

Quanto ao agente publico, defende-se sua responsabilizacdo pessoal, quando se omite
de realizar ato que é de seu dever, ou que ao fazé-lo o faca mal, sendo negligente, imprudente
ou até imperito, por isso devera ser responsabilizado pessoalmente, até como forma de coibir

tais praticas e omissdes que devem ser repudiadas pela sociedade.

Essa punigdo tem como efeito direto inibir o comportamento lesivo a sociedade, pois
em comissdo ndo coibiu 0 aumento abusivo da energia elétrica além dos limites contratuais,

ou impediu prética abusiva das telefénicas que propositadamente “derrubam” as liga¢des.

Carvalho Filho (2007, p. 514), considera que o fato de se atribuir a responsabilidade
objetiva a pessoa juridica ndo exclui o direito de agir diretamente contra o causador do dano.

N&o se deve retirar do lesado a possibilidade de se utilizar do direito de agéo.

A regra do art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal esta voltada a defesa da pessoa
lesada e do préprio Estado, ndo devendo servir para salvaguardar daninhos gestores das

agéncias estudadas.

A questdo que se apresenta, como no caso do 56/2012 do Conselho Diretor da Anatel, é
gue em se tratando de atividades reguladas objeto deste capitulo, quando surgem os danos



materiais e ou morais, sdo em regra coletivos, atingido grande quantidade de pessoas, ligadas
a concessionario de servicos publicos por uma relagdo juridica base, em geral um contrato de
prestacdo de servicos e que a indenizagdo se da em valor extremamente elevado, devendo na
espécie ser sopesada a capacidade econémica agente causador do dano para aplicagédo correta

do valor da indenizacao, que nesse caso sera suportada pelo proprio agente.

CONCLUSAO

O objeto da presente dissertacdo foi considerar a atuacdo das agéncias reguladoras
colocando-as como um dos elementos necessarios ao equilibrio das relacdes econémicas
existentes entre os atores do mercado regulado, quais sejam 0S USUArios, 0 governo e
prestadores dos servigos publicos, como forma de evitar abusos ou excesso por parte destes

agentes econdmicos privados no mercado regulado.

Surgem assim as agéncias como instrumento da intervencdo estatal no mercado, aptas a
exercer a regulacdo, por serem pessoas juridicas de direito publico, pertencentes a
administragdo publica indireta, sob a forma de autarquias especiais dotadas de autonomia
administrativa, financeira, orcamentaria, decisoria, imparcialidade politica e atuagdo técnica,
que tiveram seu surgimento impulsionado pelas privatizacdes levadas a feito em nosso pais

cabendo a elas garantir a qualidade dos servicos privatizados.

1. O modelo regulatério brasileiro foi adotado no bojo de um amplo processo de
privatizacdes e desestatiza¢des, sendo a regulacdo a forma pela qual o Estado da estabilidade
a economia. Entretanto, com base na ideia de que a participacdo do capital internacional traria
investimentos e exceléncia na qualidade dos servicos publicos, ocasionou desmedida
transferéncia dos servigos publicos a agentes da iniciativa privada, ocorrendo deletério
resultado sobre a seguranca nacional, que de certo modo foi aviltada pela transferéncia ao
capital internacional das distribuidoras de energia e elétrica e parte das operadoras de servi¢os
de telecomunicacbes como a telefonia e a transmissdo de dados, som e imagem por satélite.
Existe como fundamento neoliberal a ideia de que setores vitais da sociedade melhorariam sua

qualidade e teriam menor custo em razdo das privatizacoes.



2. A regulacdo é uma das ferramentas utilizadas pelo Estado para intervir na economia,
cabe a regulacdo administrar antagdnicos interesses dos atores do setor regulado da economia,
para que sejam geridos, de forma equanime, os interesses da sociedade e dos entes regulados
como forma de assegurar a supremacia do interesse publico sobre qualquer outro interesse.
Essa regulacdo é exercida pela administracdo indireta, sob a formula das agéncias
reguladoras, entretanto ndo se pode desconhecer que o risco da captura destas agéncias €
encontrado como intransponivel ante a realidade brasileira, isso por conta da assimetria das
informacdes, que tem a sua origem técnica no préprio setor econémico regulado, que pode
manipular dados e resultados, fazendo com que a agéncias adotem providéncias equivocadas
ante a verdade real dos fatos e ainda, pela mera cooptacéo dos agentes publicos mediante paga
pelos prestadores dos servicos publico, mediante ato de corrupcdo. Existe ainda a
possibilidade da captura pelo proprio Poder Executivo, como uma forma politica de captura
mediante benesses a seus dirigentes. A interpretacdo do fendbmeno da captura foi realizada a
luz do “Relatério de Andlise e Avaliacdo do Papel das Agéncias Reguladoras no Atual

Arranjo Institucional Brasileiro” realizado pelo governo federal.

A captura pelo governo se dd como uma forma menos gravosa, entretanto seja qual for a
forma de captura existente, fere o espirito democréatico imposto pelo direito administrativo
brasileiro, visto que, que a criacdo das agéncias se deu no sentido administrar interesses
contrapostos dos concessionarios e dos usuarios. Sob outro aspecto a atuacdo dos entes
reguladores no Brasil, assume uma ideia mais favoravel aos empreséarios que o do Estado, isso
diante da captura pelo setor econémico, quer pela informacéo assimétrica ou mesmo mediante
atos de corrupcdo, que cria a oportunidade do regulado controlar sua propria regulacao,

trazendo privilégios ao agente econdmico em detrimento da sociedade.

3. Embora detentoras da nomenclatura de agéncias independentes, pois detentoras de
autonomia no sentido organico ou estrutural, hoje é admitido o controle hierarquico por meio
do chamado recurso hierarquico improprio, dirigido ao Presidente da Republica dado a
inexisténcia de previsdo de revisdo administrativa ministerial, e ao art.84, inciso Il, da
Constituicdo Federal, que declara ser da competéncia privativa do Presidente da Republica a
direcdo superior da administracdo federal e de forma genérica a supervisdo da administragdo

publica.

O parecer n° 51, lavrado em razdo do processo n° 50000.029371/2004-83 (parecer n°
04/2006 AGU/MS) aprovado pelo Presidente da Republica, passou a ser aceita a possibilidade



de interposicdo de recursos hierdrquicos imprdprios em razdo de decisdo de agéncia
reguladora, proferida de forma a violar sua competéncia, os limites da lei, incorrendo,

portanto, em ilegalidade ou descumprimento de politicas publicas.

5. O controle social das agéncias reguladoras é realizado por meio das audiéncias de
representantes de entidades civis e pessoas da comunidade, Tal forma de controle visa
incrementar a democracia a medida que a sociedade passa a colaborar com a criacdo ou
modificacdo da norma reguladora, conferindo-lhe maior forca social. Contudo, existe o
controle externo das agéncias, o controle social ndo seria o Unico a buscar regular e fiscalizar
0 desempenho das agéncias, assim, surge o controle externo com vistas a dar uma maior
seguranca na execucdo dos trabalhos a elas destinados. O controle externo da atividade de
regulacao ocorre por intermédio dos Tribunais de Contas, pelo Poder Judiciario o pelo préprio
Ministério Publico ndo existindo minima divida que a agéncias reguladoras, espécie de

autarquia, estdo sujeitas a esse controle externo pela utilizacdo verbas orcamentarias pablicas.

6. Detentoras de discricionariedade, as agencias sO poderdo discriminar dentro de
critérios técnicos, daquilo que Bruno Miragen chamou de “discricionariedade técnica”, onde
existe acentuada restricdo a liberdade de escolha do titular do poder, sendo que seu juizo de
conveniéncia e oportunidade, somente poderd ser exercido dentro critérios técnicos e

cientificos e de uma visdo estratégica.

7. Abordada e evolucdo da responsabilidade civil desde sua origem com
responsabilidade coletiva, até os dias atuais fundada na solidariedade, evidencia-se a
responsabilidade juridica das agéncias reguladoras, ante a atuacdo ou auséncia de atuacdo na
repressdo do abuso do poder econémico. Este estudo encontra a omissao dos gestores das

agéncias reguladoras, como permissiva do abuso de direito e da fraude a lei.

Diante dos casos paradigmas analisados emerge a responsabilidade civil do Estado e o
dever de reparar dano decorrente da conduta omissiva dessas agéncias, quer pela falta de atuacéo,
ou pela atuacéo ilicita delas, que imponham ao cidaddo uma violacdo de ordem material e moral
provocadora de danos individuais e, ou coletivos, principalmente por admitirem abuso do poder

econdmico e abuso de direito, dos seus fiscalizados, nos casos paradigmas analisados.

O dano causado a sociedade por essas omissdes nos casos estudados geralmente se dédo
no ambito do direito coletivo, sendo na maioria das vezes impossivel ou de dificil

individualizacdo, conforme encontrado na pesquisa.



Os casos analisados superam a regra da responsabilidade civil objetiva do Estado
decorrente do principio da solidariedade, naquelas relacbes em que o cidaddo é vitima da
atuacdo positiva e lesiva do agente publico como estatuido no art. 37, §6° da Constituicdo
Federal Brasileira, e encontram a responsabilidade civil em situacdes que o Estado se omite
da prestacdo estatal de determinados atos, e que sdo disciplinados pela teoria da culpa
administrativa, segundo a qual a responsabilidade civil é subjetiva, admitida a presuncéo da
culpa do Estado, que deve provar que 0 servico operou-se regularmente, deve o poder publico

demonstrar que se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia.

Relativamente as agéncias reguladoras a responsabilidade civil se da de forma
subsidiaria e desde que os fatos que causaram danos decorram do objeto da regulacdo, visto
que as prestadoras de servicos publicos por elas reguladas tem personalidade juridica,
patrimoénio préprio e capacidade juridica, além do que lhes foi atribuida reponsabilidade
objetiva pelo § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, sendo ainda que a responsabilidade
objetiva dos prestadores de servigos sobre concessdo pode ser encontrada no Cédigo de
defesa do Consumidor, e no art. 36 da Lei 15.539/11, lei antitruste.

Com relacdo ao agente publico, conclui-se sua responsabilizacdo pessoal, quando se
omite de realizar ato que é de seu dever, ou que ao fazé-lo o faga mal, sendo negligente,
imprudente ou até imperito, por isso deverd ser responsabilizado pessoalmente, até como
forma de coibir tais praticas e omissdes que devem ser repudiadas pela sociedade, pois a
interpretacdo do texto constitucional deve ser efetivada para a defesa do administrado
prejudicado e do Estado, e ndo se vislumbrando salvaguardar malévolos agentes publicos, no
caso em que a comissao desse agente estava fundada em um dos elementos da culpa, portanto

sua responsabilidade é subjetiva.

Tal puni¢do tem como efeito direto reprimir a omissdo lesiva & sociedade, e forcar a
existéncia de uma tutela inibitéria da omissdo ao Estado-Administracéo, visto que encontrados
elementos suficientes que permitam um exame adequado a situacdo fatica deve ser submetida
ao Poder Judiciario, pois no Estado social, garantidor dos direitos constitucionais deve existir

reparo a lesdo ao direito fundamental a uma boa administragdo publica.



REFERENCIAS

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

Brasil. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <www.planalto.com.br>. Acesso em: 26 nov. 2011.

. Presidéncia da Republica. Camara de Infra-estrutura. Camara de Politica
Econdmica. Relatério do Grupo de Trabalho Interministerial. Analise e avaliacdo do
papel das agéncias reguladoras no atual arranjo institucional brasileiro. Brasilia,
set. 2003. Disponivel em:
<http://reformadagestaopublica.org.br/Documents/MARE/Agencias/avaliacao_das_age
ncias_reguladoras_- casa_civil.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2012.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

CASTELAR, Pinheiro Armando; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005.

CAVALIERE FILHO, Seérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010.

CEARA. CPI DA COELCE. Assembleia Legislativa do Estado do Ceara, 2009.

CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacdo de indenizar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002.

COGEN. Disponivel em: < http://www.cogen.com.br/> Acesso em: 16 ago. 2012.

FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administracéo publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007.

GRAU, Eros. A ordem econémica na constitui¢ao de 1988. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010.

GRAU, Eros Roberto. As agéncias, essas reparticdes piblicas. In: SALOMAO FILHO,
Calixto. Regulacéo e desenvolvimento. S&o Paulo: Malheiros, 2002.

JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao
Paulo: Dialética, 2002,


http://www.cogen.com.br/

MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulacdo estatal e as agéncias
independentes. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo
econdmico. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

MEDAUR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992.

MELLO, Celso Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010.

MIRAGEM, Bruno. A nova administracdo publica e o direito brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

MOARAIS, Alexandre (Org.). Agéncias reguladoras. Sdo Paulo: Atlas, 2002.
NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 7.

PAIXAO, Leonardo André. Aspectos Juridico-institucionais do setor elétrico brasileiro.
In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério temas polémicos. 2.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2009. p.339-374.

REALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1978.

SALGADO, Lucia Helena; SEROA DA MOTTA, Ronaldo. Marcos regulatérios no
Brasil: o que foi feito e 0 que falta fazer. Rio de Janeiro: IPEA, 2005.

Suspencdo das Operadoras Disponivel em: <http://www.dci.com.br/operadoras-de-
celular-se-comprometem-a-diminuir-indices-de-reclamacoes-dos-clientes-
1d305925.htmI>_Acesso em: 17 ago. 2012.

Parecer 56 AGU. Disponivel em: <http://www.estudodeadministrativo.com.br/noticia-
2011mai23-parecer-agu-sujeicao-das-agencias-reguladoras-a-supervisao-
ministerial.php>_Acesso em: 13 ago. 2012.

http://www.teleco.com.br/> Acesso em: 17 ago. 2012.

Voto 56/2012 proferido na 6622 reunido do Conselho Diretor da Anatel,:
http:/Amww.anatel.gov.br/PortalAverificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacac=282586&as
suntoPublicacao=V0t0%20n%%2056/2012%20-%20MB&caminhoRel=Inicio-
Agenda%20e%20Reunifes%20-Agenda&filtro=1&documentoPath=282586.pdf> A


http://www.teleco.com.br/

