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RESUMO

As agéncias reguladoras no Brasil foram criadas na década de 90, com atribuigao
legal normativa de solugio de conflitos, fiscalizatéria e sancionatéria. Assim,
ao proferir suas decisoes, cria-se para o mundo juridico um ato administrativo
abarcando os conceitos e delimitagoes referentes a respectiva natureza juridica
deste. O sistema francés de contencioso administrativo trouxe diversas nuances
acerca da preferéncia em se possuir uma jurisdi¢io unicamente administrativa.
Embora nossa Constitui¢io Federal, nos moldes atuais, nio permita a recepgao
de tal modelo, indmeros fundamentos utilizados pelo sistema francés podem
ser adaptados e aplicados no Brasil, tal como uma etapa precedente do processo
judicial sendo verificado como comprovagio do interesse de agir das partes em

lides nas quais se discutem decisdes proferidas por entes regulatorios, vez que
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tais entidades possuem expertise para dirimir os conflitos a eles submetidos,
devendo o Poder Judicidrio se acautelar antes de modificar o mérito dos julgados
administrativos. Com isso busca-se, por meio da andlise detida da argumentagao
apresentada, tendo como exemplo a Anatel, melhorar o fluxo de processos
diariamente ajuizados perante o Poder Judicidrio e diminuir a judicializacio dos

atos administrativos emanados pelas agéncias reguladoras.

Palavras-chave: Regulacio; contencioso; decisio administrativa; interesse de

agir; judicidrio.

ABSTRACT

Regulatory agencies in Brazil were created in the 1990s, with legal normative, conflict
resolution, enforcement and sanctioning powers. Thus, when making its decisions,
an administrative act is created for the legal world, encompassing the concepts and
delineations related to its legal nature. The French system of administrative litigation
brought several nuances about the preference of having a purely administrative
Jurisdiction. Although our Federal Constitution, in the current molds, does not allow
the reception of such a model, several fundamentals used by the French system can be
adapted and applied in Brazil, such as a preceding stage of the judicial process being
verified as proof of the parties’ interest in acting in disputes in which decisions made
by regulatory entities are discussed, since such entities have the expertise to resolve the
conflicts submitted to them, and the judiciary must take care before changing the
merits of the administrative judges. With this, we seek, through the analysis of the
arguments presented, using Anatel as an example, to improve the flow of daily lawsuits
filed with the Judiciary and to reduce the judicialization of administrative acts issued
by regulatory agencies.

Keywords: Regulation; litigation; administrative decision; interest to act; judiciary.

1 INTRODUCAO

O Brasil teve diversas reformas econdmicas nos idos dos anos 90
que passaram a envolver transformagdes estruturais que consideravam a
situagao do Estado a época, vez que este se apresentava grande e ineficiente.
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Assim, a extingao de determinadas restricoes ao capital estrangeiro, a
flexibilizagdo de monopdlios estatais e a desestatizagio foram alteragdes
pelas quais passou o pais, florescendo o surgimento das agéncias reguladoras
que viriam a atuar como instrumento de acdo estatal (NASCIMENTO;
MENDES; FILHO ez 4l., 2013).

A desestatizacao foi, a priori, o principal fator que alavancou
o Brasil a se tornar um Estado Regulador, tendo sido debatida desde o
Programa Nacional de Desestatizagao apresentado diante da promulgacao
da Lei n° 8.031/90, que viria a ser revogada pela Lei n° 9.491/97.

Contudo, apesar de ter sido um fato de alavancagem da regulagao
por agéncia, ele nao ¢é requisito para a existéncia de tal modelo regulatério,
tendo aqui como ilustragio a Anvisa, criada pela Lei n° 9.782, de 26 de
janeiro de 1999, que foi criada para regular atividades a serem executadas
por instituigoes da Administragao Publica direta e indireta em todas as
esferas de poder.

Assim, aprofunda-se a discussao no inicio de 1995 a delimitagao
de critérios que visavam a organizar a economia voltada a que o Estado
se tornasse também regulador dos servicos publicos, além de promover

politicas sociais (FARIAS; RIBEIRO, 2002).

Neste momento apresenta-se em debate nos meios juridicos a
instituicao de uma necessdria regulacio, que se daria perante a criagio de
autarquias aptas a realizar uma intervencao estatal neste novo cendrio que
se criava.

Mister se faz ressaltar que o conceito de regulagio nio se deu
de forma univoca no Direito Administrativo brasileiro e muitas das
vezes foi colocado no sentido semelhante de regulamentagao, colocando
toda a atividade regulatéria como simples edicao de ato normativo,
posicionamento incorreto, vez que o conceito de regulamentagao ¢ mais
abrangente que o de regulagio (DI PIETRO; KLEIN; MARQUES
NETO, 2019).

Lopes (2018) traz interessante confluéncia de caracteristicas
que nos permitem construir uma concepgdo de regulacio, entendendo
esta como uma atividade estatal com intuito de suprir imperfeicoes de
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mercado, substancialmente se concretizando mediante a juncio de
medidas legislativas, administrativas e convencionais, devendo possuir
atividade especializada para que o Estado possa intervir em decisoes
privadas, adequando-as ao interesse publico por meio de oferta de um
bem ou servigo de interesse publico.

Diante desta nogao terminoldgica, percebeu-se que tal desiderato
poderia ser constituido através da criagao de agéncias especializadas, que
trariam olhares de investimentos privados ao pais, com vista a garantir
o crescimento da economia ¢ ao mesmo tempo resguardando direitos
mediante o controle estatal por meio da intervencio institucional.

Foram apresentadas propostas quanto a forma que se daria o novel
modelo regulatério, colocando o 6rgao regulador em posi¢ao equidistante
em relacio ao poder concedente (no caso o governo), as concessiondrias e
aos usudrios dos servigos regulados (PECI, 2007), buscando simplificar essa
relagio mediante a participagao dos interessados na confecgao normativa
que viriam a nortear a atuagao do ente regulado.

Eventual instituicao que tratasse desse modus operandi regulatério
deveria ter sua competéncia minuciosamente delimitada pelo Estado
regulador, que se ateria ao fato de que regular nio ¢ somente criar normas e
regras a serem cumpridas pelos prestadores de servigos puablicos, no intuito
de beneficiar os consumidores-usudrios, mas engloba diversos outros
fatores precipuos, tais como a fiscalizagdo, o ato de ordenar e sancionar
e, além de tudo, buscar incentivar as boas préticas aos participantes da

relagao formada (BAPTISTA, 2015).

No Brasil, o legislador buscou inspiragio nos modelos jd
desenvolvidos em outros paises, em especial nos Estados Unidos, onde os
primérdios de uma entidade regulatéria surgiram em 1887 com a Interstate

Commerce Commission (GUERRA; MONTEIRO, 2007).

Pontua-se que, nosso Estado, por ser considerado um Estado
Democritico de Direito, deve se submeter a prépria ordem que o
consubstancia, seja pela Carta Magna ou pela legislagao ordindria que, por
sua vez, submete-se aos preceitos constitucionais (CAMMAROSANO,
2017).



A NECESSIDADE DA VALORIZAGAO DA SOLUGAO DE CONFLITO NA ESFERA ADMINISTRATIVA COMO
MECANISMO DE ANALISE DO INTERESSE DE AGIR

Assim, a estruturacao dos entes de regulagao teve previsao na
Constitui¢ao Federal vigente que, justificando que a regulacio seria entdo
uma atividade estatal, traz em seu art. 174 a delimitagio de que o estado
desenvolverd, além da regulacio, as fungées de fiscalizagao, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

Outrossim, o conceito de regulagao tal qual analisaremos possui
aproximagio com o de uma técnica de intervengdo estatal na estrutura
econdmica e social (CLARK, 2009), vez que a formacao das agéncias
com cardter regulatério deu-se em um momento de reforma do Estado,
buscando criar um novo modelo de gestdo no intuito de também

modernizar a estrutura estatal. (AVILA; SAMPAIO, 2002).

Deste modo, criaram-se as agéncias reguladoras que possuem além
dos poderes jd constitucionalmente delimitados, a atribuicao legal para
editar normas técnicas, deliberar acerca das tarifas a serem por ela fixadas,
fiscalizar e punir os entes regulados (CLARK, 2009). Ainda competiria a
elas as atribui¢des de outorga de direitos (como concessoes, por exemplo),
a solucio de conflitos, em Ambito administrativo, bem como servir como
promotor da participa¢ao e do controle social, quando da realizagio de

consulta puablica e de audiéncia publica (MEDAUAR, 2002).

Para isto, a essas agéncias reguladoras, devem ter-lhes outorgado
certo nivel de independéncia, caracterizada por meio das autonomias
financeira, técnica e administrativa, essenciais para que exer¢am suas
competéncias setoriais (ARAGAO, 2000).

Esta independéncia quanto as decisbes a serem proferidas,
outorgam a elas a consecugao de seus intentos sem intervengdes politicas
ou pressdes do poder econdmico, devendo as deliberacoes ser proferidas
por érgaos colegiados e, no dmbito juridico, esse cardter multifacetdrio
da agéncia reguladora ¢ apresentado como um resultado da outorga de
competéncia normativa para deliberar, no setor que atua, acerca de um

determinado tema (FARIAS; RIBEIRO, 2002).

Com isso, faz-se importante destacar que, no Brasil, as agéncias
reguladoras possuem natureza de autarquias de regime especial, vez que
dispdem de uma maior autonomia, ultrapassando a liberdade da autarquia

comum (AVILA; SAMPAIO, 2002).
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Conforme dispoe Silva (2014), a Constitui¢ao Federal fez constar
expressamente a existéncia de dois érgaos reguladores a partir das emendas
constitucionais n® 8/95 e n°® 9/95, no estando na previsao do constituinte
derivado a presungao de independéncia, nem da terminologia de “agéncia”.
Estas expressoes, bem como a natureza jurl’dica de autarquia em regime
especial, vieram com a regulamentagio das entidades pelo legislador
ordindrio.

Destarte, aponta-se ainda que a autonomia das agéncias
reguladoras ¢ relativa diante do entendimento de que nenhuma lesao ou
ameaca de lesao escapard a apreciagio do Poder Judicidrio. Tal subjugagao
destes entes ao juiz pode resultar numa minimizagao da forga e da prépria
eficdcia dos atos emanados, sendo certo que a melhor solugao seria somente
permitir que o questionamento judicial se dé diante da ocorréncia de vicios

formais do ato administrativo (SOUTO, 1999).

Para o deslinde conclusivo do trabalho ¢ importante estabelecer as
premissas necessdrias ao entendimento da questao sobre o aprofundamento
que o Poder Judicidrio brasileiro pode e deve realizar quando da anilise
da aplicagio de normas administrativas expedidas pelas entidades de
regulacio do pais no exercicio da jurisdi¢io, sem que haja uma usurpagao
da figura do regulador com uma imersao indesejével e desconsiderando os
elementos que embasaram a tomada de decisao administrativa.

Para isto serao realizadas breves e nio exaustivas andlises sobre os
atributos dos atos administrativos normativos e o processo de formagao
destes, margeando pelo contencioso administrativo do modelo francés e
culminando na (des)vantagem do processo judicial brasileiro.

Neste artigo, trazemos uma andlise da Agéncia Nacional de
Telecomunicagio - Anatel, criada pela Lei n° 9.472/97, que apresenta
suas competéncias no artigo 19 do diploma, ressaltando que ela deve atuar
com independéncia técnica, imparcialidade, legalidade, impessoalidade e
publicidade, pressupostos que devem ser analisados conjuntamente com
o que dispoe a Lei n® 13.848/2020, a fim de teorizar melhor como deve
se dar a gestdo, a organizagao, o processo decisorio e o controle social das
agéncias reguladoras.
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Por conseguinte, esta nova lei, como nos lembra Fachin e
Silva (2020), traz alteragdes importantes e contributivas a melhoria
do processo regulatério de responsabilidade das agéncias reguladoras,
construindo decisdes transparentes, sendo na verdade a concretizago
através da normatizacio de antigos anseios de aperfeicoamento destes entes
regulatérios.

2 ATOS ADMINISTRATIVOS E O PROCESSO DE FORMAGCAO DO
ATO NORMATIVO DA ANATEL

Os atos administrativos, que sio emanados da Administra¢io
Piblica, possuem forma variada de acordo com o regime juridico-
administrativo imposto, mas visando sempre a satisfacio do interesse

publico (FILHO, 2020).

Importante destacar que serdo analisados os efeitos destes atos
que se dao no meio juridico dos particulares, sendo externo ao contorno do
aparelho estatal (AMARAL, 2008) e exercido no desempenho de fungio
administrativa (JUSTEN FILHO, 2018).

A vista disso, apesar de algumas divergéncias, é possivel considerar
que a sentenga proferida por um magistrado e o ato administrativo tém,
em sua esséncia, os mesmos efeitos e forcas, bem como se encontram
em patamar similar quanto a posi¢do dominante que ambos ocupam,
considerando ainda que sio demonstragdes do exercicio de diversas fungoes

pelo Estado (MOTTA, 2002).

Assim, por ser oriundo da prépria Administragio ou de quem
lhe faga as vezes, tem-se que o ato administrativo é uma manifestagio
unilateral, com estrita obediéncia ao principio da legalidade.

Expoe-se também que os atos administrativos possuem como
caracteristicas principais a presungdo de legitimidade, a imperatividade, a

exigibilidade e a autoexecutoriedade (BANDEIRA DE MELLO, 2013).

Analisando-se estes atributos, temos que na presungio de
legitimidade — que seria juris tantum, vez que relativa - hd que se destacar
que o agente que profere o ato é, ou pelo menos deveria ser, capaz e
competente.
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A presungio de legitimidade ¢ de extrema importincia ao ato, vez
que assim poderd oferecer efeitos vinculantes a terceiros e torna presumivel
que sua temdtica seja compativel com o direito (JUSTEN FILHO, 2018).

J& a imperatividade como caracteristica do ato administrativo
demonstra seu cardter injuntivo, com complei¢do impreterivel de ter
o interesse publico como principal esséncia de seu préprio roteiro,
considerando que no caso de ato normativo, deve impor seus comandos a
todos os abrangidos pela competéncia da agéncia reguladora.

Outrossim, enquanto a exigibilidade oferece a prépria
Administragio Publica a possibilidade de exigir de terceiros o cumprimento
do ato decidido, podendo inclusive aplicar sangoes anteriormente previstas,
a autoexecutoriedade apresenta concepgao importante ao conceder ao ato
cardter de imediata aplicagdo, nao necessitando ser submetido ao Poder
Judicidrio para que este lhe ateste a possibilidade de consumacio.

Diante dessas particularidades, temos que as agéncias reguladoras
detém as aptidoes necessdrias para a expedigao de atos administrativos,
caracterizados pelas individualidades listadas acima.

Deste modo, tem-se a fun¢io regulatéria como sendo o poder
normativo que ¢ exercido pelas agéncias reguladoras na sua especifica
atividade de regulagio, podendo ser definido como uma capacidade que
garante a expedi¢ao de normas com incidéncia geral, que possuem cardter

abstrato e impessoal (CARVALHO FILHO, 2006).

Assim, como forma concreta de se visualizar os atos
administrativos tratados no presente artigo e as caracteristicas acima
delineadas, cita-se previsao no Regimento Interno da Anatel de como se
formarao os atos de cardter normativo da agéncia, ressaltando que estes
serao resultados de um denso processo administrativo normativo que
culminard na expedigao de Resolugoes, sendo o art. 62, in verbis:

Art. 62. Os atos de cardter normativo da Agéncia serdo
expedidos por meio de Resolugbes, de competéncia
exclusiva do Conselho Diretor, observado o disposto nos
arts. 59 e 60, relativos aos procedimentos de Consultas
Pdblica e Interna, respectivamente.
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Pardgrafo tnico. Os atos de cardter normativo a que
se refere o caput, salvo em situagbes expressamente
justificadas, deverao ser precedidos de Andlise de Impacto
Regulatoério.

Para que ocorra a formacio do ato administrativo normativo
devem concorrer simultaneamente os requisitos de competéncia, finalidade,
forma, motivo e objeto, sendo que seria considerada a competéncia para
a prdtica de um ato administrativo atribuida ao agente através de lei,
tendo como finalidade sempre o interesse publico, em forma prevista
normativamente, devendo possuir objeto delimitado no préprio contetido
do ato, constando motivo para que seja realizado o ato, sendo no caso da
Anatel, a prépria andlise do impacto regulatério.

A Lei n° 13.848/2019 reforca os requisitos que devem ser
observados para a formagao dos atos decisérios das Agéncias:

Art. 4° A agéncia reguladora deverd observar, em suas
atividades, a devida adequagao entre meios e fins, vedada
a imposicio de obrigacoes, restriges e sancdes em
medida superior aquela necessiria ao atendimento do
interesse publico.

Art. 5° A agéncia reguladora deverd indicar os
pressupostos de fato e de direito que determinarem suas
decisoes, inclusive a respeito da edigio ou nio de atos
normativos.

Art. 6° A adogio e as propostas de alteragio de atos
normativos de interesse geral dos agentes econdmicos,
consumidores ou usudrios dos servicos prestados serao,
nos termos de regulamento, precedidas da realizagao
de Andlise de Impacto Regulatério (AIR), que conterd
informacoes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo.

Os sujeitos a serem atingidos pela norma devem ser considerados
em cardter impessoal e abstrato, diversos fundamentos sao buscados através
de um controle social (por exemplo a realizacao de audiéncias publicas),
para tornar a participagao da sociedade na formagao do ato administrativo
normativo uma composi¢ao, visando de forma pormenorizada que o
ente regulatdrio possa atender com presteza a finalidade precipua que é o
interesse publico.
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Deste modo, no processo normativo constardo fundamentos
suficientes para a tomada da decisao colegiada que culminard na norma,
ato administrativo, que vinculard o setor regulado. Assim, restario
comprovados no processo a ponderagio as solugoes possiveis e os impactos
previstos, bem como o motivo de fato e de direito para a escolha do
regulador.

Isto é importante ser considerado, pois o regulador exerceu
um critério para a andlise de todas as questoes técnicas relevantes,
adotando aquela que se enquadra melhor no Ambito da razoabilidade e
da proporcionalidade da medida, bem como avaliou seus impactos aos
agentes econdmicos como um todo e isto fica, ou deveria ficar, registrado
no processo administrativo que culminou na norma.

3 A ANALISE DA JURISDICAO DO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO FRANCES

A Revolucio Francesa, que ocorreu no século XVIII, trouxe os
aspectos basilares para a constru¢io da Jurisdi¢ao Administrativa na Franga
e exprimiu a ideia de que, se os processos administrativos fossem julgados
por 6rgaos de jurisdigao judicidria, acabar-se-iam tumultuando o préprio
exercicio da fun¢io administrativa, comprometendo a independéncia do

Poder Publico (BACELLAR FILHO, 1998).

Assim, tais discussoes deram ensejo para que a Francga instaurasse
uma jurisdi¢ao bipartida (justica administrativa e justica judicial), tendo-se,
nos idos de 2001, a entrada em vigor do Cédigo de justica Administrativa,
apresentando as regulamentagoes da jurisdicao administrativa.

As caracteristicas do sistema francés transcendem a simples
divisao da jurisdi¢do, cuja existéncia busca garantir, aos que dela fizerem
uso, a presenga de julgadores com experiéncia na resolugio de conflitos
de cunho administrativo, fazendo presentes criticas a este modelo acerca
da aplicagao do principio da igualdade entre Poder Publico e cidadao,
considerando-se até mesmo que a jurisdicio administrativa francesa
poderia ser considerada como um privilégio, constituindo um verdadeiro

direito de excecao (BACELLAR FILHO, 1998).
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Assim, esta jurisdi¢ao bipartida assegura a separacio dos poderes,
consolidando-se na cria¢io do sistema administrativo jurisdicional francés
em 1933, abolindo a figura do administrador-juiz, tornando-se uma justica
administrativa especializada (MOSCON, 2009).

A vista disso, podem-se apresentar alguns motivos para a
necessidade da existéncia de um contencioso administrativo, como: a razao
politica, para que o Poder Executivo nao se submeta a ingeréncia do Poder
Judicidrio; a presen¢a de uma competéncia especial destinada a receber os
pleitos administrativos; a indispensabilidade de uma decisdo répida e eficaz
que os assuntos administrativos requerem, e a experiéncia que permeard o

sistema contencioso (LENTINI, 1939, p. 5 apud JUNIOR, 1971).

Assim, desenvolveu-se para o contencioso administrativo francés
procedimento singular que regulamentaria o trimite dos processos na
jurisdigao formada.

O contencioso administrativo difere da jurisdi¢io judicial
francesa, sendo que esta se divide em civel e criminal.

Importante esquema que traz detalhadamente como se d4 a
jurisdicao administrativa na Franca foi apresentado por Pinto (2008).

Nele a autora expde graficamente os entes que constituem
a formagio do contencioso administrativo, ressaltando que existem
jurisdigoes especializadas mediante competéncia firmada em lei e que caso
ocorra conflito de competéncia ou de conflito de decisoes entre a jurisdicio
administrativa e a judicial serdo estes resolvidos pelo Tribunal de Conflitos,
presidido pelo Ministro da Justica.

Em geral, tem-se que os Tribunais Administrativos sao a primeira
instincia da jurisdi¢do estudada e sdo aptos para conhecer das demandas
apresentadas em desfavor da Administragao Puablica.

As Cortes Administrativas de apelacio possuem entao
competéncia para tratar de recursos nos quais o tema se refere aos contratos
administrativos - em especial a responsabilidade social da Administracao
Piablica - conhecendo assim as apelagoes interpostas contra as decisoes
proferidas pelos Tribunais Administrativos.

45



46

REJURISTJ, BRAsiLIA, ANO. 2, N. 2, P. 33-62, DEz. 2021.

Por fim, apresenta-se o Conselho de Estado, ente competente
para julgar pleitos de cassagoes quanto as decisoes proferidas pelas Cortes
Administrativas de apelagio e das jurisdigdes especializadas, e também as
apelagoes, estas com delimitagoes especificas, dentre elas, a competéncia
para julgar as matérias que nao pertencam as Cortes Administrativas de
apelacao por exceglo e casos de decisoes que envolvam elei¢coes municipais.
Pode ser ainda primeira e dltima instincia quando trata de questdes de
litigios definidos normativamente, podendo ainda possuir atribuigio
consultiva (nao vinculativa) em qualquer matéria de ordem administrativa
ou juridica e, inclusive, em projetos de lei de titularidade do Presidente da
Republica.

Outrossim, Jorddo (2017) expressa o aspecto revoluciondrio deste
Conselho, vez que deu origem a concepgao da evolugdo do controle perante
os elementos do ato administrativo e criou normas basilares implicitas para
aplicar esse controle.

Assim, diante desta jurisdi¢io administrativa auténoma, tem-
se uma especializagio do controle dos atos administrativos, podendo
apresentar através de procedimentos diversos da esfera judicial comum,
maior agilidade e presteza na prestacio jurisdicional.

Com isso, nos coloca Moscon (2009) que, para que a
preservagio da separagio de poderes acontega, o Judicidrio nao deve
julgar atos da administragdo publica, nio podendo imiscuir-se na
atividade administrativa, dirimindo litigios que versem matéria de direito
administrativo. Ademais ressalta que, diante deste posicionamento, com
o passar do tempo, esses tribunais administrativos franceses tornaram-se
fonte de ideias perquiridas no Ambito do Direito Administrativo.

No pais, com a Constitui¢io Federal vigente torna-se impossivel
importar-se 0 modelo francés. No entanto, hd que se partir da andlise
dele a fim de aperfeigoar o procedimento para edicio de atos da agéncia
reguladoras, podendo estas dar inicio ao processo de resolugao dos conflitos
setoriais de que seja responsavel, fazendo com que a decisao deste processo
possua valoracio em um eventual processo judicial.
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4 NUMEBOS DA JUDICIALIZAGAO DECORRENTES DA
REGULACAO DA ANATEL

Na data de 13 de outubro de 2020, possuia-se como processos
ativos em trimite no Superior Tribunal de Justica, mediante consulta
publica no site da respectiva Corte, tendo como parte a Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes, o nimero de 287 (duzentos e oitenta e sete) processos.

Se ampliarmos nossa pesquisa para processos também baixados,
esse numero aumenta para 3020 registros, niimero expressivo considerando
apenas uma agéncia reguladora a se ter como entidade pesquisada.

Ressalte-se, a titulo de debate, que em consulta ao site do
governo do Brasil, temos listadas 10 agéncias reguladoras federais, dentre
elas a Anatel. Devemos lembrar que o nosso pais ainda possui agéncias
reguladoras distritais, estaduais, municipais e interfederativas.

Se for levado em consideragio ainda, os processos oriundos
de conflitos entre os usudrios e os prestadores de servigos de telefonia
regulados, o niimero de processos passaria a casa de dezenas de milhares.

Logicamente as agéncias nio sio as maiores litigantes que
permeiam os bancos do Judicidrio, mas em face destes dados, podemos
considerar o numero de processos que hoje adentram esse Poder, discutindo-
se, muitas das vezes, a aplicagdo dos atos administrativos normativos cujo
mérito estd tecnicamente analisado no 4mbito das entidades de regulagao.

Além de se ponderar acerca do numero de demandas
expressivamente consideradas, hd que se discorrer acerca do risco de
trazer aos 6rgaos julgadores a verificagio do mérito de decisoes tomadas
pelas agéncias reguladoras, em vez de deixar ao dmbito administrativo a
competéncia para dirimir tais questoes.

Seguindo esse entendimento, Arruda (2017) expde que, caso seja
necessria uma revisao judicial, ficaria esta limitada somente as hipdteses
em que se discute ilegalidade ou ofensa ao principio da razoabilidade.

Nao se pretende, diante do exposto, defender a redugio do poder
jurisdicional do Estado exercido pelo Poder Judicidrio, mas estabelecer
uma critica & necessidade de uma anélise mais criteriosa do interesse de agir
dos autores de processos oriundos de conflitos administrativos, cujo objeto
seja a aplicagdo de uma norma expedida pelas Agéncias de Regulacio.
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Isso porque hd que se destacar que este controle judicial do ato
proferido deve ocorrer da considera¢io de uma andlise expandida da prépria
ideia de legalidade, para que se possa, utilizando-se da discricionariedade
como subterftgio, verificar se o administrador incorreu ou nio em
ilegalidade, devendo reputar ainda que o controle deve se restringir aos
elementos juridicos, no intuito de respeitar a separagio dos poderes

(SILVA, 2015).

Essa ideia apresentada da triparticio dos poderes apresenta
nuances quanto a andlise do limite do controle a ser impelido ao Poder
Judicidrio quando realizar a avaliagio de atos administrativos nos quais
as agéncias reguladoras ji analisaram tecnicamente o mérito, cabendo
destacar a aplicagao do principio da reserva de administragao.

Segundo Macera (2014), este instituto traz uma prote¢ao ji
garantida por meio de normas constitucionais implicitas ou explicitas, para
que seja realizado o cumprimento por exceléncia dos papeis institucionais
do Poder Executivo e da Administragao Publica quando realizar suas
funcoes administrativas e prerrogativas.

Ademais, este principio constitucional da reserva da administracao
acaba por limitar a atuagio legislativa quanto as matérias de competéncia
do Poder Executivo, por op¢io do préprio poder constituinte (SILVA,
2014), culminando na andlise de qual seria o alcance do controle judicial
das préprias agéncias.

Analogicamente considerando, hd que se destacar que a
Constituicao Federal também traz em seu art. 21, inciso XI, a ideia da
necessidade de criagao de um 6rgao regulador quando a Unido exercer sua
competéncia de explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concessao
ou permissdo, os servigos de telecomunicagoes.

Perante tal previsdo, surgiu a Anatel, que traz no art. 38 de seu
Regimento Interno o dever da agéncia de emitir decisiao explicita nos
processos administrativos.

Assim, temos que os atos administrativos decisérios da
respectiva agéncia reguladora se dardo por meio do trimite de processos
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administrativos, que obedecerao, portanto, aos dizeres da Lei n® 9.784, de
29 de janeiro de 1999, e da Lei n° 13.848, de 25 de junho de 2019, que

regula as normas bdsicas para a ocorréncia de correto procedimento.

Diante das normas vigentes, pode-se dar ensejo a discussio acerca
da ilogicidade de o Poder Judicidrio rever o mérito de todas as decisoes
proferidas pela agéncia reguladora, substituindo o administrador publico.

Outrossim, porque para que o processo administrativo que
culminard na edigao de ato decisério a ser emitido pela Anatel possa
ocorrer, ele deverd obedecer rigorosamente a procedimento prévio
devidamente contido em norma, no qual serd concedido as partes direito
ao contraditério e ampla defesa conforme previsao constitucional contida
no art. 5°, inciso LV, de nossa Carta Magna, devendo as decisoes de
mérito ser motivadas, destacando-se que estas poderao tramitar em até trés
instdncias administrativas que estarao aptas a assegurar o cumprimento das
regras legais.

Ademais, a Anatel, como as demais agéncias reguladoras federais,
possui corpo técnico especializado, admitido mediante concurso publico,
devidamente apto a analisar os pormenores de eventuais reconhecimentos
de direitos ou aplicacio de sanc¢oes, que terdo niveis recursais até o colegiado
méximo da agéncia.

Este dominio de conceitos técnicos segundo Roman (2014)
sobre as decisoes a serem emitidas tem o intuito de conceder maior certeza
a0 ato, nio se autorizando neste sentido o manuseio de tais formulacoes
previstas nas normas especificas, quer seja pela Administragio ou pelo
Poder Judicidrio — este diante de um controle da legalidade — mesmo que
se considere que as razdes utilizadas caracterizem-se por baixa densidade
normativa.

Nestes termos, cabe expor que, quando ajuizada agio perante
o Poder Judicidrio em desfavor da Anatel no simples intuito de rever o
mérito das decisoes proferidas pelo ente regulatério, hd que se considerar
o aperfeicoamento do tema analisado no ato mediante expertise propria
ji perquirido anteriormente pela agéncia, que possui especialidade e
capacidade técnica para tanto.
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Assim, deve-se discutir a delimitagdo de parimetros nos quais
o Poder Judicidrio se imergird nas agéncias reguladoras, vez que se isto
acontecer perante preceitos pré-definidos contribuird para que o controle
judicial se torne um fator de legitimacao das agéncias, e nao em artificios que
usurpem suas fung¢oes constitucionalmente definidas (VASCONCELLOS,
2019).

Isso porque, se o controle judicial for realizado de forma eficaz
dentro das delimitagoes a ele destinadas, acabara por diminuir as falhas de
regulacio, aperfeicoando a prépria regulacio econdmica e assegurando a
autonomia das agéncias e, inclusive, arbitrando os conflitos regulatérios,
tudo no intuito de verdadeiramente afastar a auséncia de priorizagao do
bem comum diante do exercicio do poder estatal (SILVA, 2014).

Insta destacar assim que cabe ao 6rgao julgador analisar a validade
dos atos praticados pelas agéncias reguladoras, quando evidenciado que o
ato ou o processo de que ele se emanou podem estar eivados de ilegalidade
ou que eles nio atenderam aos principios da moralidade, eficiéncia e
razoabilidade, devendo o Poder Judicidrio afastar-se de transmutar as

decisoes técnicas produzidas (FIGUEIREDO, 2004).

Sob este viés, Fonseca e Santos (2020) expéem que, quando o
érgao julgador pretende avaliar decisdo proferida por ente regulador com
conteudo complexo e evidentemente técnico — os autores citam a titulo de
exemplo o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica) — a
tendéncia ¢ a de que seja acolhida uma postura de maior sujeicio judicial
ao regulador, dada a presenca de conhecimento técnico especifico deste
quanto ao contetdo a ser analisado.

Considerando-se assim, que no 4mbito do ordenamento
legislativo no Brasil tem-se concreta previsao legal acerca das delimitagoes
de atuacio da agéncia reguladora, e seguindo esta os meandros da lei, hd
que se considerar o 6rgao julgador pertencente ao Poder Judicidrio atual
a necessidade de legitimar seus atos reconhecendo o poder normativo ao
ente regulador.
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5 POSSIBILIDADE DA SOLUGAO DE CONFLITOS NO AMBITO
ADMINISTRATIVO DA ANATEL

Na esfera administrativa da Anatel, existem duas vias de ingresso
de demandas, o primeiro dado a entidades reguladas e outro destinado aos
usuarios.

O direito de peti¢ao foi constitucionalmente previsto no art.
50, inciso XXXIV, podendo se dar para defesa ou de direitos ou contra

ilegalidade e abuso de poder.

A apresentagio da peti¢io é o mecanismo pelo qual o cidadio-
usudrio poderd ter acesso a2 Administragao Publica que, por sua vez, criou
um canal especifico de atendimento deste interessado que é a Ouvidoria,
garantindo a Lei n® 13.460, de 26 de junho de 2017 em seu art. 11, que em
nenhuma hipétese poderd ser recusado o recebimento das manifestacoes
formuladas nos termos da respectiva norma.

Considerando-se assim que o cidadao exige a prestacio de servigos
publicos de qualidade, mister destacar também que ele deseja participar de
vérias formas, tornando-se a Ouvidoria um real canal de intercomunicacio,

buscando aproximar o individuo da institui¢ao (GONCALVES, 2012).

Destarte, torna-se a Ouvidoria uma unidade que se destaca por
uma continua busca de melhorias nas relagdes entre os interessados, que
se utilizam dela para que possam dialogar no espaco puiblico ou privado,
possuindo como cerne de sua visdo o aprimoramento continuo da qualidade

da governanga corporativa (SANTOS, 2016).

Com essa inten¢do, a Anatel prevé no art. 138 de seu Regimento
Interno uma Ouvidoria que deve acompanhar a atuagao da Agéncia,
desempenhando seu papel com independéncia, nio tendo vinculagio
hierdrquica com o Conselho Diretor ou seus integrantes.

Portanto, o interessado pode também recorrer & Ouvidoria como
uma forma de obter atendimento do ente regulatério, garantindo desta
forma um tratamento individual e personificado de sua solicitagao caso
nio tenha seu problema resolvido perante o ente regulado.
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Como mais um meio de solucionar conflitos, o Regimento

Interno traz ainda a Reclamagio Administrativa, pela qual, nos termos do

art. 103, o consumidor de servigos de telecomunicagbes podera reclamar

perante a Superintendéncia de Relagbes com os Consumidores, caso
entenda que teve algum direito violado:

Art. 103. O consumidor de servico de telecomunicacoes

que tiver seu direito violado poderd reclamar contra a

prestadora perante a Superintendéncia de Relagbes com

os Consumidores, observado o procedimento disposto
neste artigo.

§ 1° A reclamagido do consumidor poderd ser formulada
pelos canais de comunicagio destinados pela Agéncia
para esta finalidade e deverd conter a identificacio do
consumidor e da prestadora, a descrigio dos fatos e a
comprovagio de tentativa de resolugio do problema
junto a prestadora.

§ 2° Recebida a reclamacio, a Agéncia fornecerd ao
consumidor nimero de protocolo de atendimento
e informagoes sobre a forma de tratamento de sua
demanda, cujo tratamento empregado pela Prestadora
e resultado alcancado devem ser comunicados ao
consumidor e & Anatel.

Surge ainda a possibilidade de utilizagio da figura da mediacio
no setor publico, que atualmente é regulamentada pela Lei n° 13.140, de
26 de junho de 2015.

A mediagao intenta, em um ambiente neutro, oferecer s partes a
possibilidade da resolugao de conflitos. Busca, ao tentar resolver o impasse
proposto, uma comunica¢do harmoniosa entre as partes, vez que preza
pela autonomia destas quanto a expectativa de um eventual acordo.

A Anatel traz ainda nos arts. 93 e 94, de seu Regimento Interno,
o detalhamento do procedimento de mediagio que poderd ocorrer,
apresentando ainda em seu art. 95 outra forma de solucionar conflito
de interesses, agora entre prestadoras de servigos de telecomunicagoes,
intitulado Arbitragem Administrativa.
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Assim, diversos tipos de institutos que visam a solucionar conflitos
estao a disposigao nas agéncias reguladoras e, em especial, na Anatel, que
buscam analisar a situa¢ao posta para que se possam dirimir litigios sem
necessidade de buscar socorro primeiramente no Poder Judicidrio.

6 ANALISE DO INTERESSE DE AGIR NA DEMANDAS JUDICIAIS
O Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de

margo de 2015), estabeleceu em seu art. 17 que para postular em juizo é
necessdrio ter interesse e legitimidade.

A figura do interesse de agir da parte que postula estd
intrinsecamente ligada a utilidade que a parte obterd com uma decisao
judicial de mérito, ainda que lhe seja entregue uma simples declara¢io do
juizo.

Para o ingresso com uma demanda judicial, a parte deve
demonstrar nos componentes fiticos elencados na inicial que se busca,
na decisao judicial, uma utilidade, uma melhora na situagao em que se
encontra, ¢ sem a entrega da tutela jurisdicional seu direito estar-se-ia em
risco.

E neste ponto que a existéncia de um processo administrativo
precedente, no caso, que tenha tramitado interna corporis da Agéncia
Reguladora, e dela tenha extraido uma decisio fundamentada na
interpretagdo de seus préprios normativos, pressupde-se ter sido adequada
a realidade do interessado e da constitui¢io da prépria norma, gerando
repercussao na seara judicial.

Assim, quando da andlise do interesse de agir, o Juiz de piso deve
questionar se a inexisténcia de uma tentativa da solu¢io do conflito no
ambito administrativo da entidade especializada esvaziaria o interesse de
agir do autor.

Ainda, em existindo processo administrativo precedente, passa a
ser dever do autor demonstrar claramente onde a decisio administrativa
est4 eivada de vicios.
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Com o exercicio dos preceitos juridicos existentes, aliado a
valorizagao das decis6es administrativas das entidades de regulacao, duas
consequéncias devem ser esperadas, quais sejam, a melhoria da solugao
de conflito no 4mbito administrativo e a queda da jurisdicionaliza¢io dos
conflitos oriundos do setor regulado.

7 CONCLUSAO

Por diversas vezes, a parte possui meios de encaminhar seu conflito
para ser examinado pelo ente regulador, que decidird de forma técnica e
especializada, além de dever possuir meios que garantam a celeridade dos
processos de solugao administrativa de conflitos, aliviando o Judicidrio
brasileiro, constantemente abarrotado com lides que poderiam ser mais
bem resolvidas mediante procedimento administrativo anterior.

Pelo principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional,
homenageado pelo art. 50, XXXV, da Constituigao da Repiblica de 1988,
nenhuma lesiao ou ameaga de lesao poderd ser afastada da apreciagao pelo
Poder Judicidrio.

No entanto, podemos ponderar, diante do exposto, que o limite
desta andlise a ser realizada pelo Poder Judicidrio acerca da solu¢io de
conflitos oriundos da aplicagdo de norma administrativa, oriunda das
Agéncias Reguladoras, deve se pautar pelo exame do real interesse de agir
da parte, considerando que o mérito julgado se aperfeicoou mediante
verificagao criteriosa e especializada j4 realizada pelo ente regulatério.

O 6rgao julgador assim deve se atentar para o fato de que a
eficiéncia da regulagio prestada, medida perante a autoexecutoriedade
do cumprimento das decisoes proferidas pela agéncia reguladora, além
de afetar a prépria legitimidade da regulacio ao buscar resolver conflitos,
fere o principio da isonomia, vez que a decisao a ser proferida pelo Poder
Judicidrio aplicar-se-d4 somente as partes.

Neste intuito, debrugar-se sobre a bem sucedida experiéncia
francesa no que tange ao contencioso administrativo pode trazer intimeras
consequéncias de aspecto positivo ao nosso ordenamento, para que se tenha
a valoragio do ente regulador como entidade com cardter normativo e
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que profere decisoes técnicas especializadas, podendo a agéncia reguladora
atuar em parceria com o Judicidrio quanto a andlise de seus atos, realizando
troca de experiéncias e conhecimentos técnicos, dada a expertise do ente
regulador acerca de determinado tema, no intuito de se constituir uma
forma de exceléncia na resolugao das demandas que envolvam a anilise do
mérito administrativo.
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