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Um Estado ¢ “social” quando promove o
principio do seguro comunalmente endossado,
coletivo, contra o infortunio individual e suas
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como uma experiéncia de comunidade
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fadada a gerar uma atmosfera de mutua
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RESUMO

O objeto do presente estudo é investigar se hd uma atuacdo do Estado na elaboracdo das
condicdes gerais do contrato de prestacdo de servico publico, notadamente telecomunicacéo e
salde, utilizando-se como parametro a tutela do consumidor. Assim, refletir-se-a acerca do
contetdo contratual das relagdes de consumo e sua intercessao com o mercado, com vistas a
promocdo da defesa do consumidor, conforme impdem a Constituicdo Federal/1988 e a Lei
8.078/1990. Necessaria, portanto, foi a andlise da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo, dos Direitos Béasicos do Consumidor e da Protecdo Contratual, os quais integram o
Segundo Capitulo, cujo objetivo primordial é a protecdo integral do consumidor, esclarecendo
se 0 novo perfil contratual, fruto das transformacbes do Estado, estd de acordo com o0s
contratos standartizados de consumo, bem como observando o papel do Estado na promogéo
da defesa do consumidor, especialmente, prevenindo o dano ao consumidor, quando da
elaboracdo das condicBes gerais do contrato de prestacdo de servigos publicos. Por sua vez,
serd discutido, no Terceiro Capitulo, o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, quando
se investigara a integracdo dos diversos 6rgdos publicos e entidades privadas na concretizacao
dos servicos publicos com qualidade. No mais, serd demonstrada a relacdo entre privatizacdo
e 0 modelo regulatério, bem como se analisard se aquela contraria os ditames da Politica
Nacional das Rela¢6es de Consumo e se este € adequado a racionalizacdo e melhoria dos
servicos publicos. Dessa forma, discute-se acerca de uma nova disciplina dos contratos de
fornecimento de servicgos publicos e, por isso, sera feita uma analise dos contratos coligados, o
principal realizado entre Poder Concedente (Estado) e Concessionaria; e 0 acessorio efetuado
entre a Concessionéria e o Consumidor. Outrossim, faremos um comentério sobre a saude e
telecomunicacdo, verificando o papel de suas agéncias reguladoras e se elas possibilitam ou
ndo o fortalecimento do sistema, assim como se destacara a presenca de seus atos normativos
na elaboracdo dos contratos de prestacdo de servicos publicos, por meio da anélise de alguns
julgados. Por fim, no Quarto Capitulo, serdo demonstradas, as formas de controle das
condicdes gerais do contrato e esclarecidas as razbes da sua imprescindibilidade na promocéo
de defesa do consumidor, em virtude da ideologia da legislagdo consumerista, demonstrando
se as justificativas dos vetos presidenciais ao controle prévio e abstrato realizado pelo
Ministério Publico estdo, também, em harmonia com o carater da Lei 8078/90. No mais,
procede-se a um exame sobre o Modelo Multiportas, a fim de demonstrar se 0 Termo de
Ajustamento de Conduta elaborado pelas agéncias reguladoras pode ser ou ndo uma das

“portas” deste sistema e se a Sua utilizagdo facilitard ou ndo o “acesso a justica” do



consumidor, a fim de comprovar se esta ferramenta é (in)satisfatoria no combate ao
desequilibrio contratual nas relagdes de consumo, ou seja, verificar se esta “porta”
administrativa de controle prévio contratual, de fato, € (in) adequada prestacdo dos aludidos
servicos. Convém destacar que a importancia desse assunto reside ndo s6 na sua
complexidade, como na riqueza de seu conteddo, pelo fato de ndo estar, ainda, bem
estruturada sua harmonizagdo com a promogéo da defesa do consumidor, estando pautado em

parametros de seguranca metodoldgica, especialmente na analise documental.

Palavras-chave: Servicos Publicos. Agéncias Reguladoras. Termo de Ajustamento de
Conduta.



ABSTRACT

The purpose of the present study is investigate if there is any State action on the elaboration of
the general conditions of the public service contract, especially on the telecommunication and
health ones, using as a parameter the protection of the consumer. Thus, it will be reflected on
the contractual content of consumer relations and their intercession with the market, looking
towards to promotes the consumers protection, as required by the Federal Constitution / 1988
and the Law 8.078 / 1990. Necessary, therefore, was the analysis of the National Policy of
Consumer Relations, the Basic Consumer Rights and the Contractual Protection, which are
part of the Second Chapter, whose the main objective is the integral protection of the
consumer, enlightening if the new contractual profile, results of the changes in the State, is in
accordance with standard consumer contracts, as well as observing the aim of the State on
promoting the consumer protection, especially by preventing a consumer harm, whereas the
elaboration of the general conditions of the public service contract are drawn up. In its turn,
the National Consumer Protection System will be discussed in the Third Chapter, when it will
be investigated the integration of the various public agencies and the private entities in the
implementation of the public services qualities. In addition, the relation between privatization
and the regulatory model will be demonstrated, and it will be analyzed whether it contradicts
the dictates of the National Consumer Relations Policy and if it is appropriate with the
rationalization and improvement of public services. Thus, a new discipline of public service
contracts will be discussed and, therefore, an analysis of coligated contracts will be made, the
main one dealed between the Conceding Power (State) and the Concessionaire; and the
accessory one accomplished between the Concessionaire and the Consumer. Furthermore, the
health and telecommunication will be commented, verifying the duty of their regulatory
agencies and whether or not they are able to reinforce the system, even as highlighting the
presence of their normative acts in the elaboration of public service contracts, through the
analysis of some jurisprudence. Finally, the Fourth Chapter will be demonstrated the ways to
controlle the general contracts conditions and clarify the reasons for its indispensability in the
promotion of consumer protection, due to the consumer legislation ideology, demonstrating
whether the justification of presidential vetoes to control prior and abstract studies carried out
by the Public Prosecutor's Office are also in harmony with the character of Law 8078/90. In
addition, an examination of the Multiport Model will be carried out in order to prove whether

or not the Conduct Adjustment Statement drawn up by the regulatory agencies may be one of



the "gates" of this system and whether or not the use of the system will facilitate consumer's
"access to justice™ in order to demonstrate whether this implement is (in) satisfactory in
combating the contractual imbalance in consumer relations, ie to verify whether this
administrative "door" of prior contractual control is, in fact, (in) adequate provision of such
services. It should be emphasized that the importance of this subject resides not only in its
complexity, but also in the richness of its content, but also because its harmonization with the
promotion of consumer protection is not well structured yet, being ruled on parameters of

methodological safety, especially in documentary analysis.

Keywords: Public Services. Regulatory Agencies. Term of Conduct Adjustment.
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1 INTRODUCAO
O presente estudo pretendeu analisar a atuacdo do Estado sobre o contrato de consumo

de servicos publicos, notadamente, na elaboracdo das condi¢Ges gerais do aludido contrato,
utilizando-se como parametro a tutela do consumidor.

Inicialmente, coube refletir sobre o contetdo contratual das relagcdes de consumo e sua
intercessdo com o mercado, analisando aquele ndo sé como uma ferramenta a aquisicdo de
produtos e servigos, incidindo, assim, diretamente na economia e, consequentemente, no
mercado, bem como instrumento dos valores éticos consubstanciados em nossa Lei Maior.

Convem ressaltar que ndo se trata de examinar a regulacdo de mercado, propriamente
dita, assunto esse abordado pelo direito publico, especificamente o direito administrativo
econbmico; mas, apenas, tracar um paralelo entre o contrato e 0 mercado, ja que ndo se pode
controlar diretamente aquele em razdo dos ditames insculpidos na Constituicdo Federal de
1988. Buscou-se, entdo, regular este, para que, indiretamente, mas, incisivamente se possa
influenciar no conteudo de suas condi¢des gerais, com o objetivo de prevenir possiveis danos
aos consumidores, demonstrando-se, enfim, o papel intervencionista, e ndo controlador, do
Estado nos contratos padronizados de consumo de servigos publicos, especialmente saude e
telecomunicacgéo. Para tanto, fundamental foi esclarecer que a pessoa merecedora de amparo
juridico é a sociedade de consumo, ou seja, a populacdo usuéria de servico publico e, por isso,
a lei adequada para regular a presente situacdo é a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, ou
seja, 0 Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), e, por isso, foi necessario analisar o
contetido dos dispositivos legais relativos ao Consumidor, a Politica Nacional das RelacGes de
Consumo, aos Direitos Basicos do Consumidor, e, por fim, a Protecdo Contratual; uma vez
gue se constata a conexdo desses assuntos com o trabalho, ora em analise, objeto do Segundo

Capitulo.

Preliminarmente, é vélido salientar que sdo o0s parametros constitucionais que
permitem compreender que ha o dirigismo nas condi¢des gerais dos contratos de servigos
publicos, pois o préprio constituinte define que os principios sdo os fundamentos que
norteiam e condicionam a atividade econdmica para concretizar os ditames constitucionais
(art. 3°, I, CF/88). Por sinal, o principio da solidariedade, insculpido neste dispositivo
constitucional, constitui um dever ético imposto a todos os membros da sociedade. Assim, a
assisténcia estatal ndo deve restringir-se ao ambito horizontal, ou seja, entre seus membros,
mas também deve existir entre o Estado e os participes de uma relagdo juridica, consagrando-

se, ainda, no contexto vertical; afinal, tudo faz parte de um Unico todo social. No mais,
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compete ao Estado, como garantidor maior dos ditames constitucionais, zelar pelos direitos

fundamentais do cidadédo, in casu, o direito do consumidor.

Urge, assim, observar o papel do Estado a luz da Constituicdo, esta ndo como um
estatuto, mas como um projeto de transformacéo da sociedade, o que demonstra a intercessao
da matéria com a linha de pesquisa transformacdes do direito privado, a qual, em sintese,
impde uma nova leitura dos institutos codificados, in casu, o contrato, possuindo como
pardmetro nossa Lei Maior, estando essa no &pice do nosso sistema e servindo como tabua
axioldgica de todo ordenamento brasileiro, a qual traz como uma de suas caracteristicas

marcantes a ingeréncia do Estado na ordem econémica.

O Segundo Capitulo versou sobre o consumidor e sua tutela juridica, pautando-se na
ideia de sujeito de direito como um protagonista da relacdo de consumo, alicercado em um
direito fundamental, o qual estd consagrado constitucionalmente (art. 5°, XXXII, CF/88) e,
por isso, merecedor do devido amparo legal, utilizando-se de preceitos fundamentais, como
principios constitucionais (dignidade da pessoa humana, solidariedade e igualdade), para

garantir a sua efetividade.

De fato, o capitulo objetivou demonstrar que € primordial o devido amparo legal do
consumidor, guiando-se pelo Codigo de Defesa do Consumidor/1990 e pela Constituicdo
Federal/1988, através de principios constitucionais e especificos, como a vulnerabilidade,
boa-fé objetiva e intervencionismo estatal, proporcionando a integracdo entre 0s
ordenamentos civil e consumerista com nossa Lei Maior, bem como possibilitando a protecao
integral deste sujeito de direito, protagonista da relacdo de consumo, em qualquer esfera do
ambito juridico, em especial, na relacdo contratual, sem que se desrespeite a ordem publica e

constitucional, assim exigida no art. 1° da Lei Consumerista.

No mais, a visdo contemporanea de contrato institui o principio da confianca do
consumidor, o qual aponta dois desdobramentos, a saber: a) a protecdo da confian¢a no
vinculo contratual, que darad origem a normas cogentes do CDC, assegurando o equilibrio do
contrato de consumo, ou seja, apontando a reciprocidade de direitos e deveres entre as partes,
por meio da vedacdo de clausulas abusivas e de uma interpretacdo prdé-consumidor; b) a
protecdo da confianga na prestacdo contratual, que fixardo as normas cogentes do CDC,
procurando garantir ao consumidor a teoria da qualidade dos produtos e servigos, evitando-se,

assim, riscos e prejuizos oriundos da aquisicao destes.
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Observou-se que ndo se deve tutelar exclusivamente 0 momento de criacdo do
contrato, o qual repousa na vontade, no consenso, mas, sim, deve-se concentrar nos efeitos do
contrato na sociedade, ou seja, no periodo de sua execucao, buscando-se harmonizar os varios
valores envolvidos e assegurando-se a justica contratual. I1sso porque “O modelo tedrico
estabelecido outrora se mostrasse francamente inadequado em face da estandartizacdo da
economia, a qual terminou por provocar um sério abalo na até entdo solida e inabalavel teoria
contratual.”?,

Intentou-se, portanto, esclarecer sobre um novo perfil contratual, fruto das
transformac0es do Estado, e se ele se coaduna com os contratos standartizados de consumo e,
por fim, observar se o papel do Estado na promoc¢do da defesa do consumidor, esta sendo
desempenhado a contento, especialmente, no ambito de sua atuacdo preventiva, quando da

analise das condi¢6es gerais do contrato de servicos publicos.

Constatou-se que o carater volitivo do contrato se tornard menos relevante ante o
comportamento declarativo e exteriorizado, com base na teoria da declaracdo, a qual traz o
significado objetivo e socialmente recognoscivel de exteriorizacdo da vontade, uma vez que 0
“..., contrato moderno perfaz exigéncias objetivas de organizacdo e funcionamento da
economia moderna, e o fator que talvez mais contribua para tanto consiste na larga utilizacao

_— . 5 3
de condicdes gerais e de contratos por adesdo, ...”".

Para tanto, tomou-se como referéncia a vulnerabilidade do consumidor frente as
reiteradas clausulas abusivas nas condicfes gerais dos contratos ou até mesmo ante a auséncia
de informacédo nas condic¢Bes gerais dos contratos de servi¢os publicos, o que acarreta a ma

qualidade de sua prestacdo, prejudicando a populacdo consumidora por equiparagao.

Por isso, foi importante, neste Segundo Capitulo, diferenciar as condi¢bes gerais do
contrato e 0s contratos por adesdo, uma vez em que se encontram caracteristicas comuns,
como preestebelecimento, unilateralidade, abstracdo e rigidez de seu contetdo. Por sinal, a
Lei 8078/90 é a primeira lei brasileira a definir contrato de adesdo em seu art. 54, caput. Aqui,
foram apontadas algumas vantagens e desvantagens do novo perfil contratual, fazendo-se uma

conexdo com a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo.

2 LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. CONTRATOS DE ADESAO E CONDICOES GERAIS
DOS CONTRATOQOS, p. 45

¥ BELMONTE, Claudio Petrini. PRINCIPAIS REFLEXOS DA SOCIEDADE DE MASSAS NO
CONTEXTO CONTRATUAL CONTEMPORANEO, DISPOSICOES CONTRATUAIS ABUSIVAS., p.
160
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Indagou-se sobre o novo perfil contratual, se ele constitui uma negociagdo igualitéaria,
bem como se ele permite um contrato justo e em consonéncia com os ditames da Politica
Nacional das Rela¢Bes de Consumo, consagrados no art. 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Outrossim, percebe-se que o art. 4°, do CDC, estabelece norma narrativa, a qual
representa as bases do Cddigo de Defesa do Consumidor, ou seja, o respeito a dignidade, a
salde e a seguranca do consumidor que sdo os pilares da legislacdo consumerista. S&o normas
usadas, portanto, para interpretar e guiar todas as outras normas deste sistema.

Por fim, no Segundo Capitulo, fez-se uma intercessao entre contrato e mercado, ja que
aquele sofrerd influéncia deste, perquirindo-se sobre a tutela do consumidor, usuério do
servico publico, diante das novas regras de mercado, as quais, por sua vez, incidiram em
novas técnicas contratuais. Corroborando com esse raciocinio de contrato e mercado, faz-se

necessario colacionar a licdo de Claudia Lima Marques”, a saber:

Hoje, essas novas técnicas contratuais, meios e instrumentos de contratacdo, sdo
indispensaveis ao atual sistema de producdo e de distribuicdo em massa, ndo
havendo como retroceder o processo e elimina-las da realidade social. Elas trazem
vantagens evidentes para as empresas (rapidez, seguranca, previsdo dos riscos etc.),
mas ninguém duvida de seus perigos para 0S contratantes vulneraveis ou
consumidores. Estes aderem sem conhecer as clausulas, confiando nas empresas que
as pré-elaboram e na protecdo que, esperam, lhes seja dada por um direito mais
social. Esta confianga nem sempre encontra correspondente no instrumento
contratual elaborado unilateralmente, porque as empresas tendem a redigi-lo da
maneira que mais lhes convém, incluindo uma série de clausulas abusivas e
inequitativas.

E é, por isso, que se discutiu, no Terceiro Capitulo, sobre o Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor (SNDC), investigando se 0s agentes que 0 integram estdo
desempenhando satisfatoriamente suas fungdes de forma a ndo comprometer a qualidade dos
servicos publicos, notadamente na area da salde e da telecomunicacéo.

Foi objeto, assim, deste Capitulo, analisar o espirito do Codigo, ou seja, a integracdo
da atuacdo dos diversos 6rgdos publicos e entidades privadas na atividade de promocao da
defesa do consumidor, componentes do aludido sistema, como 6rgdos que se vinculem de
modo direto ou indireto a defesa do consumidor.

No caso de oOrgdos publicos subordinados a Administracdo, observaram-se as
atribuicBes do 6rgdo que podem atuar na formulacdo de politicas publicas de prote¢do ao
consumidor, bem como na regulagéo e fiscalizagcdo do mercado de consumo e dos setores

econdémicos que o compde, especificamente a ANS (Agéncia Nacional de Saude

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, p. 77
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Suplementar) e ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicagédo). Dessa forma, foi objeto
de andlise a transformacdo do perfil estatal, através da reforma da Administracdo Publica, a
qual demonstrou a necessidade da privatizacdo dos servi¢os publicos, cujos motivos que a
ensejaram permeiam ordens pragmaticas, como mudancas politicas e econdmicas, conforme
se observard. Competiu, aqui, indagar se a privatizacdo estava associada a distribuicdo de
renda e se a equidade foi restabelecida.

Dessa forma, no Terceiro Capitulo, demonstrou-se a relacdo entre privatizacdo e o
modelo regulatério, bem como foi examinado se aquela contraria os ditames da Politica
Nacional das Relag¢fes de Consumo e se este € adequado com a racionalizacdo e melhoria dos
servicos publicos.

Verificou-se, portanto, se houve, de fato, uma relacdo de coordenacdo, em que todos
0os Orgdos e entidades integrantes conservam ampla autonomia, estabelecendo
espontaneamente iniciativas comuns de defesa dos consumidores.

Ainda, fez-se necessario averiguar o art. 6°, X, da Lei 8078/90, dispositivo legal que
determina como direito basico do consumidor a adequacéo dos servigos publicos em geral e
que impde, aos essenciais, a continuidade, segundo o comando do art. 22 da mesma lei. Até
porque “Como consequéncia do art. 3° do CDC, os contratos firmados entre os consumidores
(destinatérios finais) e os drgdos publicos e suas empresas também podem, em principio, ser
considerados de consumo.”. No mais, embora sejam revestidos os aludidos contratos de
caréater especial, ndo perdem a relacdo de verticalidade e, por isso, imp&e o seu equilibrio.

Vaélido salientar que o Cddigo de Defesa do Consumidor inovou ao incluir as pessoas
juridicas de direito publico entre os fornecedores, instituindo, explicitamente (art. 22), a
competéncia destas para prestacdo de um servigo publico adequado, eficiente, seguro e, ainda,
continuo, relativamente ao essencial. Constatou-se, entdo, uma nova disciplina dos contratos
de fornecimento de servicos publicos, os quais deveriam conciliar as imposi¢cdes do direito
constitucional com a protegdo do consumidor e as prerrogativas do consumidor®.

Dessa forma, impds-se a analise de contratos coligados, o principal realizado entre
Poder Concedente (Estado) e Concessionaria; e 0 acessorio efetuado entre a Concessionaria e
0o Consumidor, destacando, em cada um, o papel e a responsabilidade do Estado.
Imprescindivel, ainda, foi discorrer sobre a qualidade dos servicos publicos, demonstrando

que esses, por ndo conterem uma conceituacdo constitucional, foram admitidos diversos

® MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cddigo
de Defesa do Consumidor, p. 272

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relacdes
contratuais, pp. 643-644
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contextos, os quais foram abordados; assim como a adjetivacdo de adequagdo ao servico
publico mereceu uma andlise mais precisa, uma vez que a terminologia legislativa permite
interpreta-la como um conceito indeterminado.

Devido a essencialidade dos servicos publicos, como a saude e a telecomunicacao,
para a vida da populacdo, discutiu-se acerca deles, bem como foi verificado o papel das
agéncias reguladoras no tocante a eles, adotando como ponto de partida a ideia de
universalizacdo, até porque, ap0s 0 processo de privatizacdo, serd tido como proposito
alcancar um resultado econdmico e socialmente desejavel, o qual ndo seria obtido
espontaneamente por agentes econdmicos privados.

Enfim, foi importante elucidar se o servi¢o publico pode ou ndo ser objeto da relacéo
de consumo, incidindo ou ndo as normas do Codigo de Defesa do Consumidor sobre o tema,
bem como se debateu acerca do conceito de usuario, se ele é ou ndo consumidor e, ainda, se
ha a necessidade ou ndo de uma lei especifica para regular os direitos dos usuarios do servigo
publico.

Relativamente as agéncias reguladoras, foram discutidas suas caracteristicas e se elas
possibilitam ou ndo o fortalecimento do sistema, bem como suas fungdes e seus objetivos e se
eles estdo sendo realizados satisfatoriamente e se, quando da sua atuacdo, estd sendo
amparado o consumidor, temas que foram enfrentados no Terceiro Capitulo; assim como se
destacou o reflexo de suas normas regulatérias na elaboracdo dos contratos de prestacao de
servicos publicos, a fim de observar se estd sendo satisfatoria a prestacdo do servico de saude
e telecomunicacdo, através da analise de alguns julgados. Por conseguinte, elaborou-se uma
discussdo sobre a captura dos contratos de prestacdo dos servicos de saude e telecomunicacéo,
expondo os fatores que a ensejam, os quais foram reflexos, indubitavelmente, do modelo
regulatério adotado no Brasil, e, ainda, perquirindo acerca dos desafios a serem enfrentados
em virtude da aludida situacdo.

No tocante, ao Quarto Capitulo, foram demonstradas, inicialmente, as formas de
controle das condicdes gerais do contrato e esclarecidas as raz6es da sua imprescindibilidade
na promocdo de defesa do consumidor, em virtude da ideologia da legislacdo consumerista,
demonstrando se as justificativas dos vetos presidenciais ao controle prévio e abstrato
realizado pelo Ministério Publico estdo, também, em harmonia com o carater da Lei 8078/90.

Verificou-se que como as condigdes gerais dos contratos (CONDOGS) representam
um fendmeno novo e complexo, o simples controle formal e o recurso a interprecdo ndo seréo

capazes para demonstrar a equidade e a justica contratual, valores que deveriam nortear
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qualquer relagdo juridica, pois, aqui, a vontade e a superioridade juridica, econdmica e técnica
de um contratante imp&em-se ao outro’.

Igualmente, fez-se um exame sobre o Modelo Multiportas, a fim de demonstrar se o
Termo de Ajustamento de Conduta elaborado pelas agéncias reguladoras pode ser ou hdo uma
das “portas” deste sistema e se a sua utilizagdo facilitara ou ndo o “acesso a justica” do
consumidor. Por isso, serd analisado o Termo de Ajustamento de Conduta, com base em
alguns elementos apontados no TC 022.280/2016-2, realizado pela Secretaria de Fiscalizacdo
de Infraestrutura Hidrica, de Comunicacdes e de Mineracdo (SeinfraCOM), em face de
possiveis irregularidades na potencial celebracdo de Termos de Compromisso de Ajustamento
de Conduta (TAC) pela Agéncia Nacional de Telecomunicagbes (Anatel), a fim de
demonstrar se essa ferramenta € (in)satisfatoria no combate ao desequilibrio contratual nas
relacdes de consumo, ou seja, verificar se esta “porta” administrativa de controle prévio
contratual, de fato, é (in) adequada a prestacdo dos aludidos servicos. Implementou-se,
portanto, uma ponderacdo desse mecanismo de controle prévio com a ideologia da legislacdo
consumerista, por meio do modelo multiportas, o qual permite o exercicio da funcédo
jurisdicional por outros 6rgdos administrativos, sob o fundamento do art. 3° do Novo Codigo
de Processo Civil e o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, temas que foram

abordados no Quarto Capitulo.

Dessa forma, observou-se a relevancia social deste trabalho, uma vez que se impde
uma protecdo contratual dos consumidores, usuarios dos servigos publicos, especialmente
diante de clausulas preestabelecidas unilateralmente, com intencdo uniformizante, pelo
predisponente/fornecedor/concessionario, que atua como verdadeiro legislador, em face de
autonomia que lhe é concedida pelo proprio Estado, haja vista a potencialidade de serem

gerados danos a um nimero indeterminado de pessoas.

Valido ressaltar o posicionamento de Claudio Petrini Belmonte® acerca da importancia

deste assunto, in verbis:

No que diz especificamente com o uso de condigbes gerais, em contratos de
consumo, ou ndo, a abusividade e consequente ilegalidade existirdo sempre que, por
meio dessas disposi¢des, seja proporcionado, de qualquer forma ou medida,
excessivo ou injustificado 6nus ao aderente. E indiferente se essa violéncia se da
pela imposicdo unilateral do utilizador (independentemente se a outra parte tem
pleno conhecimento do que estda contratando), ou por proporcionar 0

"MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, p. 95

8 BELMONTE, Claudio Petrini. PRINCIPAIS REFLEXOS DA SOCIEDADE DE MASSAS NO
CONTEXTO CONTRATUAL CONTEMPORANEO, DISPOSICOES CONTRATUAIS ABUSIVAS, p.
175
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desconhecimento pleno ou parcial (desde que significativo) do contetido contratual
(poder técnico que se traduz na informacéo e no conhecimento acerca do contetido
contratual apresentado ao aderente). Ora, ao apossar-se de toda a competéncia
reguladora, o predisponente deve tomar com conta 0s interesses legitimos da outra
parte contratante, sob pena de exercicio abusivo da liberdade contratual.

Portanto, torna-se justificavel a presente hipotese a partir da reflexdo sobre o papel do
Estado junto ao mercado, conectando esse, através da livre iniciativa, e 0 contrato
standartizado, na formacéo de suas condigdes gerais, 0 que acarreta um sistema de regulacao
realizado pela agéncia reguladora que, diga-se de passagem, ndo é Orgdo de defesa do
consumidor e sim Orgdo econdémico e, por isso, serd investigado se é possivel proteger,
efetivamente e satisfatoriamente, a populacdo consumidora desses servigos publicos, as quais
séo consideradas consumidoras pela legislagdo consumerista, no que se apoia a presente tese.

Até porque, é sabido que o contetido das condi¢des gerais do contrato, normalmente,
se presta a atender aos anseios individualistas daqueles que a elaboram, ou seja, do Estado,
ndo se observando, ao que parece, a nova visdao contratual, a qual tem por objetivo
proporcionar uma justa relagdo juridica obrigacional, devendo espelhar uma conformidade aos
interesses maiores da sociedade, ocasionando, assim, uma violacdo ao direito que o
consumidor faz jus no art. 6°, X c/c art. 22, ambos do Codigo de Defesa do Consumidor.

Entrementes, considera-se como hipdtese a atuacdo do Estado na elaboracdo das
condicdes gerais do contrato de prestacdo de servigo publico, a fim de amparar
preventivamente o consumidor de possiveis e/ou futuros danos e, por isso, deve-se esclarecer
se 0s contratos padronizados estdo nos moldes do novo perfil contratual, ou seja, se eles estéo
cumprindo sua funcdo social. Relativamente ao problema ou tese, ora em debate, consiste na
hodierna compreensao do contrato diante da necessaria participacdo estatal, de forma incisiva,
na formacdo das condicBGes gerais, através do poder concedido as agéncias reguladoras,
controlando, assim, indiretamente a economia de mercado, e investigando a (in)adequacéo do
mecanismo administrativo denominado Termo de Ajustamento de Conduta no esfor¢co pelo
equilibrio contratual na prestacdo de servicos publicos.

Urge, portanto, uma atitude mais energica do Estado, afinal é seu dever, diante de tal
situacdo, para que se facam valer os ditames da nossa Lei Maior (v.g. arts. 1°, 111; 3°, 1 e 1lI;
5°, XXXII; 170, caput, V, e 174). Outrossim, convém esclarecer que o objetivo primordial da
iniciativa econémica privada € o progresso coletivo, que, necessariamente, deve sobrepor-se e

néo se confundir com os propositos privados do fornecedor, poder pablico.
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No mais, é oportuno afirmar que, atualmente, o contrato tornou-se instrumento de

exercicio de poder, sob o enfoque da economia globalizada, visto que

As condicbes gerais dos contratos, verdadeiros codigos normativos privados sdo
predispostos pela empresa a todos os adquirentes e utendes de bens e servigos,
constituindo em muitos paises 0 modo quase exclusivo das relagdes negociais. A
legislacdo contratual classica é incapaz de enfrentar adequadamente esses
problemas, o que tem levado todos os paises organizados, inclusive os mais ricos, a
editarem legislagbes rigidas voltadas a protegdo do contratante juridicamente
vulneravel, apensar da retérica neoliberal.’

Ou, em outras palavras,

Na modificacdo do contrato estda a garantia da sua preservacdo, atendendo aos
interesses de um sistema econdmico também modificado. A mudanca estrutural e
funcional do contrato se faz para que este mecanismo juridico possa se adequar bem
ao atendimento de novas finalidades, de novos rumos s6cio-econémicos.

Modernamente, pode-se afirmar que o contrato é ndo mais o instrumento a servico
da propriedade, mas sim a servi¢o da empresa, para atendimento de suas finalidades.

[]

O contrato estd modificado, de forma a permanecer no universo juridico, agora
como instrumento configurado estrutural e funcionalmente para atender as
necessidades do instituto econémico da empresa.’°

As passagens acima transcritas demonstram bem a viabilidade da presente tese,
restando clara a problemaética da intervencédo estatal nas condi¢des gerais do contrato, com o
fito de promover a tutela do consumidor.

Em virtude do exposto acima, o presente trabalho tem o escopo, de forma geral, de
tracar os contornos e limites das condi¢bes gerais, previstas nos contratos de adesdo,
relativamente aos contratos de prestacdo de servico publico, salde e telecomunicacdo, bem
como seus efeitos sobre o consumidor, além de investigar a possibilidade de atuacdo do
Estado por meio de um controle prévio sobre elas, a fim de garantir efetivamente a promocéo
do consumidor, evitando-se possiveis danos provenientes das abusividades inseridas pelo
fornecedor estatal, nos aludidos contratos.

Em sintese, o objetivo geral do presente estudo consiste em analisar o conceito e
alcance dos efeitos do contrato contemporaneo, notadamente os do servico publico de salde e
telecomunicacdo; e 0s objetivos especificos podem ser representados da seguinte forma:
examinar, detalhadamente, o conceito de contrato na relagdo de consumo; analisar as
condic@es gerais dos contratos de consumo; identificar os limites do contetdo das condig¢des
gerais do contrato; discorrer sobre as clausulas dos contratos de prestacdo de servico publico

de salde e telecomunicacdo e suas repercussdes na vida do consumidor; determinar 0s meios

MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 252
10 SELLEME, Sérgio. Contrato e empresa: notas minimas a partir da obra de Enzo Roppo, pp.267-268, 270
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utilizados pelos fornecedores para elaborar as aludidas condi¢Oes; delimitar o alcance das
condicBes gerais, com o0 propdsito de demonstrar que o fornecedor age como um verdadeiro
“legislador”; comparar o comportamento do fornecedor, no tocante a elaboracdo das
condicdes gerais do contrato, antes e apds o Cdodigo de Defesa do Consumidor; equilibrar o
principio da livre iniciativa com o do direito do consumidor; discutir sobre a necessidade da
intervencdo estatal na formacdo das condicOes gerais, a fim de prevenir o consumidor de
futuro dano; e, por fim, refletir sobre situacdes que podem minimizar, atenuar ou, até mesmo,
elidir as controvérsias oriundas do tema, a exemplo de um controle preventivo na elaboragédo
das condicdes gerais ou da adogdo do modelo multiportas, em busca da efetiva promogéo da
defesa do consumidor.

Vaélido ressaltar que para o cumprimento desses objetivos, foi primordial compreender
que a atividade do fornecedor, poder publico, devera deixar de perquirir a producao de efeitos
puramente individualistas e conservadores, a fim de pretender realizar, também, seu contetdo
social, preocupado com o ser, figura marcante do Estado social, in casu: o consumidor.

Convem salientar que, estando diante de um trabalho académico, faz-se necessario
pauta-lo em parametros de seguranca metodoldgica. Entretanto, essa seguranca ndo pretende
tornar a tematica desta tese definitiva, mas conceder-lhe a imprescindivel prova de que tanto
as premissas utilizadas, baseadas nas diversas posi¢des doutrinarias, quanto a conclusao estao
sedimentadas em pesquisas sérias e orientadas por critérios de coeréncia e plausibilidade.

A tese, portanto, devera ser provada pela apresentacdo dos enunciados legais sobre
relacdo de consumo, ao serem analisados em conjunto, os quais almejam a tutela do
consumidor. Pretendeu-se abordar o tema nédo s6 sob o ponto de vista dogmatico, mas também
com o enfoque zetético de carater social inspirador da Constituicdo Federal de 1988, o que fez
com que o direito do consumidor fosse revitalizado, dando-se uma nova roupagem a este
ramo do direito, tornado-se, pois, a Lei Maior a tabua axioldgica do Direito, posto que se
verificaram transformac@es nas relagdes juridicas privadas e sociais. Portanto, a concentracdo
na area das TransformacGes do Direito Privado mais se adéqua a tematica deste trabalho.

Fez-se necessaria, por conseguinte, a leitura da bibliografia geral coletada em direito
do consumidor e sobre sua regulacdo, além da investigacdo de textos especificos sobre a
materia em confronto com os dispositivos acerca do tema, no ordenamento juridico nacional.

Por fim e enfim, é valido mencionar que a importancia deste assunto reside nao sé na
sua complexidade, como também na riqueza de seu conteldo, diga-se inovador, e pelo fato de
ndo estar, ainda, bem estruturada sua harmonizacdo com a promocdo da defesa do

consumidor.
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Até porque

O ordenamento juridico deve ser compreendido como sistema aberto de normas
juridicas, capazes de garantir uma sociedade plural, que inclua os desiguais, mas
sem o paternalismo caracteristico do Estado Social. A consciéncia dos direitos
difusos se insere no Direito p6s-moderno, ultrapassando a nocdo de coletividade,
para agregar direitos de futuras geracdes™.

' NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O DIREITO CIVIL PELA PERSPECTIVA DA AUTONOMIA
PRIVADA: relagao juridica, situagdes juridicas e teoria do fato juridico na p6s-modernidade, p. 103



28

2 DA TUTELA DO CONSUMIDOR: O DIRIGISMO CONTRATUAL NAS
CONDICOES GERAIS DO CONTRATO

E preciso tutelar a pessoa, especialmente os mais fracos, in casu, o consumidor, pois,
como titular de um sujeito de direito, é merecedor de amparo legal. Ocorre que a preocupacao
com sua tutela foi tardia porque nem todo ser humano era sujeito de direito, como esclarece

Tiago Bitencourt de David'?:

Até ndo muito tempo atras, nem todo ser humano era sujeito de direitos. O escravo
foi coisa até meados do Século X1X e a mulher era incapaz até a segunda metade do
Século XX. A crianga e o adolescente deixaram de ser relegados ao esquecimento
somente com 0 ECA (1990).

2.1 Do protagonista da relacdo do consumo: o consumidor e seu devido amparo legal

O presente trabalho envolve o tema sobre o consumidor e sua tutela juridica, o qual
se pauta na ideia de sujeito de direito como um protagonista da relagdo de consumo, pautado
em um direito fundamental, que esta amparado constitucionalmente (art. 5°, XXXII, CF/88)
e, por isso, merecedor do devido amparo legal, utilizando-se de preceitos fundamentais,
como principios constitucionais (dignidade da pessoa humana, solidariedade e igualdade),
para garantir a sua efetividade.

Importa salientar que, na analise da protecdo da pessoa humana, in casu, 0
consumidor, faz-se necessario tutelar seu patriménio, ou seja, na relagdo de consumo, um
produto ou um servico de qualidade para que os pilares da Politica Nacional das RelacGes de
Consumo estejam, também, amparados pelo nosso ordenamento juridico brasileiro, a saber:
salide, seguranca e dignidade do consumidor. E o que se depreende da interpretacio da

transcri¢ao abaixo:

N&o se pode duvidar que, a principio, a concep¢do de direito subjetivo constitui-se
em uma etapa importante na busca de meios de protecdo da pessoa humana. A
individualizacdo da tutela juridica decorrente da ideia de direito subjetivo, representa
ndo somente a individuacdo, mas também o reconhecimento da pessoa humana.
Contudo, ndo se pode deixar de recordar que o perfil pré-concebido de direito
subjetivo é de carater patrimonial. Assim, ao proteger o patriménio, da-se a
realizlggéo da tutela da pessoa humana, enquanto proprietaria ou adquirente de certo
bem.

2 DAVID, Tiago Bitencourt de. O sujeito(ado) como objeto de protecdo do direito: breves comentarios a
respeito do direito privado a luz da funcdo promocional da constituicao federal de 1988, pp. 70-71

3 COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Direitos fundamentais e Relagées Privadas: critica & interpretacéo
patrimonializante, p. 36
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De fato, o tema objetiva demonstrar que é primordial o devido amparo legal do
consumidor, guiando-se pelo Codigo de Defesa do Consumidor/1990 e pela Constituicdo
Federal/1988, através de principios constitucionais e especificos, como a vulnerabilidade,
boa-fé objetiva e intervencionismo estatal, proporcionando a integracdo entre 0s
ordenamentos, civil e consumerista, com nossa Lei Maior, bem como possibilitando a
protecdo deste sujeito de direito, protagonista da relagdo de consumo, em qualquer esfera do
ambito juridico, sem que se desrespeite a ordem publica e constitucional, assim exigida no

art. 1° da Lei Consumerista.

2.1.1 Consumidor: protagonista da relacdo de consumo
Inicialmente, consoante dispde o art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), a defesa do consumidor € considerada um direito fundamental, pelo que se infere da
transcricdo abaixo, in litteris:
Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[]
XXXII - 0 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; (sem
destaque no original)

E ampla, portanto, a protegdo constitucional do consumidor, pois o termo “Estado”
esta representando os trés poderes, ou seja, tanto o Legislativo quanto o Executivo e
Judiciario devem promover a defesa do consumidor, conforme estabelece o principio do dever
governamental, ou seja, observa-se a possibilidade, e, até mesmo, a necessidade, do
intervencionismo estatal na relagdo de consumo, para que se concretize a dignidade do

consumidor, fundamento da nossa Lei Maior, no art. 1°, I11.

Dessa forma, a intervencdo estatal na relacdo de consumo se faz imprescindivel, em
razdo de ser o direito do consumidor considerado: primeiro, um direito fundamental (art. 5°,
XXXII); e segundo, um principio de ordem econémica (art. 170, V, c/c art. 174, caput),

conforme se depreende da transcricdo abaixo:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| — omissis;

Il - omissis;

I11 - omissis;

IV - omissis;
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V - defesa do consumidor;

VI - omissis;
VII - omissis;
VIII - omissis;
IX - omissis;

Paréagrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

[.-]

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

(sem realces no original)

Interessante trazer a baila a licdo de Venceslau Tavares Costa Filho* acerca dos

direitos fundamentais, in verbis:

A ideia segundo a qual os direitos fundamentais sdo oponiveis apenas ao Estado
repousa na doutrina publicistica dos “direitos publicos subjetivos”, construida pelos
juspublicisticas do século XIX, e que reduz a eficacia dos direitos fundamentais a
uma relacdo juridica vertical, qual seja a que se da entre o cidaddo e o Estado. Pode-
se dizer, inclusive, que este é um desdobramento da concepcéo do Estado de Direito,
que aparece no direito publico como um conjunto de limitagdes e garantias do
individuo em face dos poderes publicos. Contudo, é de se indagar se 0 momento
atual permite que esta perspectiva trazida pelo Estado de Direito alcance também ao
direito privado; especialmente em face da realidade dos “poderes privados” e do
problema dos limites da autonomia privada.

[]

Chama-se de “fendmeno do poder privado” o reconhecimento no dmbito do direito
privado do fato da autoridade, do poder, enquanto capacidade de “determinar ou
condicionar, juridicamente ou de fato, as decisdes de outros; de influir eficazmente
no comportamento de outros, de impor a propria vontade”. Destarte, multiplicam-se
os centros de “poder privado”, alcangando uma grandeza que os leva a influir ndo
somente na vida privada, mas nas proprias estruturas de poder de pequenos ou de
grandes Estados. O poder j& ndo se encontra mais concentrado no Estado, mas
disperso na sociedade em geral. Inclusive, apresenta-se em toda organizagéo social o
fenémeno do poder enquanto expressdao de uma desigualdade comum as relagdes
humanas.

E exatamente o que ocorre com a relagio de consumo, consubstanciando uma relagio
desigual, notadamente quando da prestacdo de servi¢o publico. De fato, hd o fendbmeno do
poder privado.

Outrossim, o art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988, remete a normatividade
infraconstitucional a competéncia para a aludida funcéo integrativa (Legislativo, Executivo e
Judiciario), caracterizando como norma juridica de eficacia limitada a instituir a proibicao de
serem editadas leis discriminatdrias contra ou entre os consumidores e a revogagdo de
legislacdo antecedente ou subsequente que implique direta ou indiretamente discriminacdo ao

sujeito mais fraco da relacdo de consumo — o consumidor, 0 que constituiria

1 COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Direitos fundamentais e Relaces Privadas: critica & interpretagdo
patrimonializante, pp. 38-39
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inconstitucionalidade por descumprimento da programacao constitucional, garantindo, enfim,
0 principio da isonomia.
No mais, a norma infraconstitucional que ampara, de forma enfatica, o consumidor € o

Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei 8.078/90, o qual reza em seu art. 4° que

A Politica Nacional das Rela¢fes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e segurancga, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (Redagdo dada pela Lei n° 9.008, de 21 de marco de 1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

[-]

111 - harmonizacdo dos interesses dos participantes das rela¢fes de consumo e
compatibilizagio da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituigdo Federal), sempre com
base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educacéo e informacéo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus
direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo;

[...]

(sem destaques no original)

Esse dispositivo, supratranscrito, trouxe a baila o objetivo da Politica Nacional das
Relacbes de Consumo, trazendo no caput o seu contetdo, a saber: a prote¢do da seguranca,
salde e dignidade do consumidor. Em seguida, consagra que é fundamental a transparéncia na
aludida relacdo para alcancar tal desiderato. Sendo necessario, por isso, educar o consumidor,
0 que se faz por meio de uma informacdo sobre seus direitos e deveres, com vistas a
harmonizacdo do mercado de consumo. Dessa forma, o conteido dessa informacéo deve ser o

mais transparente possivel, conforme se constata do art. 6°, Il e 111, CDC, in verbis:

Art. 6° S8o direitos basicos do consumidor:

[-]

Il - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes;

111 - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e prego, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servigos;

[-]

(sem realces no original)

Visivel é, portanto, o direito a informagdo que faz jus o consumidor. Por sinal, ele

deve ser analisado sob dois enfoques'®: como direito da comunicacéo, é direito fundamental

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. A informag&o como direito fundamental do consumidor, p. 61
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da liberdade de expresséo, oponivel erga omnes, ndo havendo impedimento ao seu acesso e a
sua transmissao, tanto para quem comunica quanto para quem a recebe (direito a prestacao
negativa); como direito do consumidor, direito oponivel ao fornecedor no mercado de
consumo (direito a prestacdo positiva). Oportuno mencionar os dois significados de direito a
prestacdo positiva, a saber: 0 mediato, é o dever geral de protecdo, competindo ao Estado,
como editar leis de protecdo efetiva, instalar Orgdos administrativos voltados a
prevencao, fiscalizacdo e resolucéo de conflitos e garantir o acesso facilitado ao Poder
Judiciario; o imediato, é dever direcionado ao fornecedor informar sobre o produto ou
servigo atendendo aos requisitos de adequacdo, suficiéncia e veracidade, considerando-se,
assim, uma publicidade licita.

Convem, por fim, destacar que a auséncia de norma regulamentadora de direitos e
liberdades constitucionais e de prerrogativas inerentes a cidadania, a exemplo da promocao da
defesa do consumidor, envolve inconstitucionalidade por omissdo e, por isso, autoriza a
pretensdo ao mandado de injuncdo (CF, art. 5°, LXXI), em virtude do ndo-diligenciamento
dos 6rgéos estatais, como o Poder Legislativo e Executivo.

Dessa feita, demonstrado que o consumidor tem protecdo constitucional garantida pelo
proprio Estado, por ser sujeito de direito, vulnerdvel da relagdo de consumo, e, portanto,
protagonista da aludida relacdo, valido, agora, dissecar, brevemente, acerca do mesmo.

O conceito de consumidor encontra-se disciplinado nos arts. 2°, caput e Paragrafo

Unico; 17 e 29, todos do Codigo de Defesa do Consumidor, a saber:

Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

[.]

Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento.

[-]

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
(destaques de hoje)

E possivel verificar que, no seu conceito, pode haver as acepcdes: individual, mais
concreta, prevista no caput do art. 2°, bem como coletiva, mais abstrata, estabelecida no art.
29. Por sinal, sob a otica coletiva, incide em interesses difuso, coletivo e/ou individual
homogéneo, conforme art. 81, I a Ill, CDC, in verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera

ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
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| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. (sem realces no original)

Convém ressaltar que o consumidor que ora serd analisado integra o art. 81, paragrafo
unico, I, ou seja, é o coletivo stricto sensu, uma vez que a populacdo € consumidora usuaria
do servico publico por se encontrar ligada com a parte contraria, o Estado, através de uma
relagdo juridica base, conforme se observara no capitulo subsequente.

Outrossim, independentemente de ser individual ou coletivo, deve ser pessoa.

Oportuno, assim, trazer a baila a compreensdo sobre pessoa como aquele que tem a
possibilidade de ser sujeito de direito, estando na posicdo de titular de direito. Conforme

preleciona Pontes de Miranda™®:

Se alguém ndo esta em relacéo de direito ndo € sujeito de direito: é pessoa; isto €, o
que pode ser sujeito de direito, além daqueles direitos que o ser pessoa produz. O ser
pessoa é fato juridico: com o nascimento, o ser humano entra no mundo juridico,
como elemento do suporte fatico em que o nascer é o nicleo. Esse fato juridico tem
a sua irradiacdo de eficacia. [...] A personalidade é a possibilidade de se encaixar em
suportes factos, que, pela incidéncia das regras juridicas, se tornem fatos juridicos;
portanto, a possibilidade de ser sujeito de direito. [...] Para se ser pessoa, ndo €
preciso que seja possivel ter quaisquer direitos; basta que possa ter um direito. [...] O
conceito de pessoa surgiu no sistema logico acima do sistema juridico, que
contemplava a ésse: de la se viu que A podia ser sujeito de direito; e viu-se isso,
porque, no sistema juridico, de algum fato juridico emanou efeito, direito ou
pretensdo, ou direito e pretensdo, ou direito, pretensdo e acdo, em que A apareceu
como sujeito de direito, isto €, térmo ativo de relacéo juridica. (realces no original)

Entrementes, valido ressaltar que nem sempre todos os seres humanos foram

considerados pessoa, in verbis:

Nem sempre todos os homens foram pessoas, no sentido juridico: os escravos ndo
eram pessoas; e sistemas juridicos houve que ndo reputavam pessoas as mulheres.
Foi a evolucdo social que impds o principio da personalidade de todos os entes
humanos. Por outro lado, para que haja pessoa juridica, no sentido de pessoa que
ndo é ente humano (pessoa natural, pessoa fisica), & sempre preciso que haja
elemento humano, que sirva de dado facto, como teremos de ver oportunamente.*’

(sic)

Seguindo essa linha de raciocinio, historicamente, os conceitos de pessoa e de homem

nem sempre tiveram conexao. “No periodo da escravidao, despia-se 0 homem da condicdo de

' MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, pp. 153-154
" MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, p. 156
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sujeito de direito para considera-lo coisa, desprovido da faculdade de ser titular de direitos,

ocupando na relagdo juridica a situacdo de objeto™®.

Consoante entendimento de Tiago Bitencourt de David™®, apenas no século XX, a ideia
de igualdade e dignidade passou a permear nosso Estado, considerando-se pessoa, agora,

todos os seres humanos, pelo que se constata do trecho abaixo:

No Século XX, a emancipagdo das mulheres, dos negros e das criangas foi um fruto
tardio da igualdade formal. Todos iguais perante a lei, mas, dessa vez, todos 0s seres
humanos, na medida de suas desigualdades, vedadas as distin¢des de raca, cor ou
crenca religiosa. Os negros e as mulheres foram aceitos pela sociedade branca e
machista somente porque o sistema escravagista implodiu e os homens foram para
as guerras, deixando filhos para suas mulheres sustentarem. A Economia levou a
movimentacdo necessaria para que em nome da produtividade houvesse maior
liberdade. Esse seria o inicio do abandono da interpretacdo abstracionista de que
apenas quem tem propriedade possui direitos para que o direito privado assumir-se
como uma &rea permedvel pela ideia de igualdade e consideracdo pela dignidade
humana, mesmo sem ainda defender-se a ideia de Estado Social e Democrético de
Direito.

Portanto, admitir e reconhecer que todo homem é um ser humano e, por isso,
merecedor de tutela pelo Estado foi uma batalha ardua s6 alcancada apds a Il Guerra Mundial
e com o julgamento dos militares pelo Tribunal de Nuremberg. Dessa forma, constata-se que
a superacdo de paradigma hermenéutico estava relacionada com a evolugdo dos direitos
fundamentais e consagrada pela teoria econémica, a qual permitia a intervencdo do Estado
numa economia de mercado.

No mais, a expressdo “ser humano” ressalta o entendimento de estar diante de uma
criatura que existe (ser) e é cognoscivel, real ou concreto (humano), composto, portanto, de

corpo e alma. Em outras palavras:

O ser humano constréi um seu mundo interior absolutamente peculiar, préprio e
original, do qual dimanam inclusive seus atos externos. Os outros animais, pelo fato
de serem compostos de morfos, ndo sdo capazes de construir um seu mundo interior,
recheado de intimidade e amor. [...] O ser humano é natureza humana. A natureza
alude a dindmica ou vida do ser. A natureza, dizemos pensadores classicos, € a
mesma substancia como principio de operagdes. O ser humano opera, atua, vive em
conformidade com a dindmica de sua natureza humana. [...] O pensamento classico
— j& o temos dito — conhece o ser humano como distinto das coisas e dos outros
animais, pois reconhece sua alma espiritual comum dos principios de sua
composicao. [...] O Direito — e deve ser dito em alto e bom som — nunca diferenciou
entre ser humano, natureza e pessoa.?’ (com destaques no original)

Outrossim, a palavra pessoa vem do latim persona, cujo significado é méscara, ou

mesmo, o papel atribuido a ela. Caracteriza-se, portanto, como personagem, no qual cada

8 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o Novo Cédigo Civil, p. 20

¥ DAVID, Tiago Bitencourt de. O sujeito(ado) como objeto de protecdo do direito: breves comentarios a
respeito do direito privado a luz da funcdo promocional da constituicao federal de 1988, p.71

2 ALONSO, Felix Ruiz. Pessoa, intimidade e o direito a privacidade, pp. 12-16
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homem tem sua representagdo. Entretanto, no sentido juridico, “é para a pessoa que o direito
foi feito, conceituando-se pessoa todo ser humano capaz de direito e obrigagOes. O direito
atribui a pessoa a qualidade de sujeito de direito como contetdo fundamental e finalistico da

21 e, por todo o exposto, pode-se, agora, compreender o consumidor como

ordem juridica
pessoa e protagonista da relacéo juridica de consumo, merecedor de toda prote¢éo juridica.

Apos esse breve comentario acerca da pessoa, convém esclarecer algumas dificuldades
oriundas da definicdo escolhida pelo legislador quando da interpretacdo da doutrina ou
jurisprudéncia.

Consumidor (stricto sensu) €, portanto, pessoa natural como juridica, qualquer que
seja ela, que adquire, a titulo oneroso ou gratuito, pois ndo ha distin¢gdo no modo de aquisicéo,
ou utiliza, mesmo que nédo tenha adquirido, o produto ou o servico como destinatario final.

A dificuldade reside na expressdo destinatario final, pois o legislador ndo esclareceu se
pode ser destinatario final quem adquire bens como de producdo ou de consumo. Consoante

posicionamento de Rizzatto Nunes®*:

Em casos nos quais se negociam e adquirem bens tipicos de producdo, o0 CDC néo
pode ser aplicado por dois motivos ébvios: primeiro, porque ndo esta dentro de seus
principios ou finalidades; segundo, porque, dado o alto grau de protecionismo e
restri¢cBes para contratar e garantir, 0 CDC seria um entrave nas relagdes comerciais
desse tipo, e que muitas vezes sdo de grande porte.

[-]

O Cddigo de Defesa do Consumidor regula situagdes em que produtos e servicos séo
oferecidos ao mercado de consumo para que qualquer pessoa os adquira, como
destinatéria final. H&, por isso, uma clara preocupagdo com bens tipicos de consumo,
fabricados em série, levados ao mercado numa rede de distribuicdo, com ofertas
sendo feitas por meio de dezenas de veiculos de comunicacdo, para que alguém em
certo momento os adquira.

[-]

Dessa maneira, repita-se, toda vez que o produto e/ou servigo puderem ser utilizados
como bem de consumo, incide na relago as regras do CDC.

No mais, urge demonstrar que a pessoa juridica também pode ser destinataria final ao
consumir produtos e/ou servicos que fossem tecnicamente possiveis e lhe servissem tanto
como bens de producdo e, simultaneamente, como de consumo. Dessa feita, importa
mencionar que ha teorias que explicam a aludida situac&o.

De acordo com a teoria finalista (subjetiva), destinatario final é aquele fatico e
econdmico do bem ou servico, seja pessoa fisica ou juridica, que o retira da cadeia de
producdo, utilizando para uso préprio e de sua familia, ou seja, seria 0 ndo profissional,
analise, portanto, de forma restritiva. Por sua vez, a teoria maximalista (objetiva) estabelece

que deve a legislacdo consumerista ser aplicada 0 mais extensamente possivel, atingindo um

2'BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o Novo Cédigo Civil, pp. 20-21
2 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor, pp. 125-128
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namero maior de relagdes de mercado, ndo importa se a pessoa fisica ou juridica tem ou ndo
fim lucrativo na aquisi¢cdo do produto e/ou servigo, ou seja, basta ser destinatario fatico,
retirar, portanto, do mercado de consumo e o utilizar/consumir. No mais, em 2004, como

esclarece Claudia Lima Marques®,

... 0 STJ manifestou-se pelo finalismo e criou o finalismo aprofundado, baseado na
utilizacdo da nocdo de vulnerabilidade, exame in concreto e uso das equiparacfes a
consumidor conhecidas pelo CDC.

[-]

Esta nova linha, em especial do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista e
subjetivo, expressamente a equiparacdo do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa
juridica que comprove ser vulneravel e atue fora do ambito de sua especialidade,
como hotel que compra gas. Isso porque o CDC conhece outras definigdes de
consumidor. O conceito-chave aqui é o de vulnerabilidade.

E chamada teoria do finalismo aprofundado.

Por fim, o Paragrafo Unico, do art. 2°, estabelece normas de extensdo mais geral (lato
sensu), permitindo que a coletividade de pessoas possa ser equiparada a consumidor, ndo
necessitando a pessoa ser destinataria final, mas, apenas, que seja atingida por um acidente de
consumo em razdo de defeito do produto e do servigo que ocasionar um dano, conforme esta
consagrado no teor do art. 17, CDC. Convém, ainda, pontuar que toda pessoa exposta a
qualquer pratica comercial € um consumidor em potencial, espécie de consumidor difuso,
segundo entendimento do art. 29, CDC.

Outrossim, em que pese o consumidor ser o protagonista dessa relacdo juridica e o
reconhecimento de sua vulnerabilidade estd consagrado no art. 4°, I, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, bem como na clausula geral da dignidade da pessoa humana, art. 1°, 1ll, da
Constituicdo Federal de 1988, observa-se que, infelizmente, na pratica, a supremacia do “ser”

sobre o “ter”, ainda, ndo ocorreu, eis que

N&o obstante as aspiragdes dos civilistas por uma superacdo do patrimonialismo;
pela valorizacdo da pessoa humana enquanto tal; por uma “repersonalizag¢do” (ou
personalizacdo) do direito civil; a fim de elevar a pessoa humana a condi¢do de
“epicentro dos epicentros”; o que se observa de fato ¢ uma expansdo da analise
econdbmica do direito, ndo somente para a doutrina, como também para a
jurisprudéncia e legislagdo, “tomando, nesse campo, a eficiéncia o mote prioritario
das atuacdes juridicas”.*

No mais, verifica-se que a opcdo feita pelo legislador por trazer o conceito de

consumidor, em vez de deixar tal tarefa a doutrina e jurisprudéncia, gerou problemas na

2 BENJAMIN, Antonio Herman V. MARQUES, Claudia Lima. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor, pp. 102-103

4 COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Direitos fundamentais e Relagées Privadas: critica & interpretacéo
patrimonializante, p. 61
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interpretacéo, correndo risco de delimitar o sentido do termo e, por isso, faz-se necessaria sua

harmonizagéo no ordenamento juridico.

2.1.2 Harmonizacdo no ordenamento juridico: ferramenta necessaria ao devido amparo legal
do consumidor

E sabido que a protecdo aos direitos do consumidor, na seara nacional, é oriunda da
necessidade de tentar reduzir ou minimizar o desequilibrio na relacdo de consumo entre
fornecedores e consumidores, a fim de realizar a isonomia garantida constitucionalmente. Isso
ocorre porque os consumidores sdo considerados vulneraveis, especialmente no tocante aos
meios de comunicacdo e outras ferramentas tecnoldgicas de publicidade, a exemplo do
marketing, que impulsionam e induzem descontroladamente ao consumo, tornando mais
fragil, ainda, o consumidor, o que consubstancia a vulnerabilidade informacional.

Dessa forma, a Lei 8078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) nasceu com o
objetivo de harmonizar os interesses entre 0s consumidores e os fornecedores,
disponibilizando normas protetivas aquele, a fim de reduzir o desequilibrio frente a este. A
titulo de esclarecimento, esta lei € uma resposta aos anseios constitucionais, uma vez que a
nossa Constituicdo sentiu a necessidade de elevar esse direito a categoria de direito
fundamental (art. 5°, XXXII), bem como a principio de ordem econdmica (art. 170, V).
Todavia, isso ndo foi suficiente, pois que, na préatica, ainda se aplicava um diploma (Cddigo
Civil/1916) que ndo era o adequado ou até ndo correspondia a realidade, pois ele mesmo
observava sujeitos que estavam no mesmo patamar de igualdade, o que nao se apresentava na
relacdo entre consumidor e fornecedor, uma relacéo visivelmente desequilibrada.

Por isso, o art. 48 do ADCT (Atos das Disposi¢des Constitucionais transitorias) exigiu
a promulgacdo de uma lei para tal situacdo, respeitando, assim, os ditames constitucionais.
Essa lei €, portanto, o Cddigo de Defesa do Consumidor, que, na realidade, ndo deve ser
considerada um cédigo, apenas em razdo da sua relevancia pode ser assim entendido; é sim
um verdadeiro sistema, que surgiu na chamada Era dos Estatutos. Podem-se destacar, segundo
Gustavo Tepedino®, como caracteristicas marcantes desse Estatuto: tecnicismo legislativo
(objetivos sdo definidos concretamente e sua concretizagdo por meio de clausulas gerais),
linguagem menos juridica e mais setorial; lei de incentivo (propostas de vantagens ao
destinatario da norma, € a fungcdo promocional do direito), disciplinamento de relacOes

extrapatrimoniais (realizacdo da dignidade do consumidor, com vistas & melhoria de sua

% TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Relacdes de Direito Civil na experiéncia brasileira, pp.
331-332
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qualidade de vida), carater contratual (legislador-negociador, com vocagdo para a
contratacdo, produzindo normatizacéo para determinados grupos).

Convém ressaltar que o Codigo de Defesa do Consumidor € baseado, portanto, em tais
caracteriscas, possuindo principios e clausulas gerais que permitem considera-lo como uma
lei principioldgica e, talvez, por isso, possam seus dispositivos serem considerados eficientes
e suficientes para a adequada abordagem da nova visdo contratual e suas implicacbes nas

condicBes gerais do contrato. E o que se constata na licdo de Sergio Cavalieri Filho®, eis que

Principios sdo valores éticos e morais abrigados no ordenamento juridico
compartilhados por toda a comunidade em dado momento e em dado lugar como a
liberdade, a igualdade, a solidariedade, a dignidade da pessoa humana, a boa-fé e
outros tantos.

0s principios sdo pois enuncia¢fes normativas de valor genérico, contém relatos com
maior teor de abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida, e incidem sobre
uma pluralidade de situac6es. (sem realces no original)

Dessa forma, urge demonstrar que a adocdo de normas principiolégicas na relagdo
consumerista foi fruto da nossa Constituicdo Federal de 1988. Por sinal, para a consagracgao e
realizacdo desses valores, se faz necessaria, reitere-se, a intervencao do Estado, assegurando-
se a ética no mercado e conjugando-se a eficiéncia econdmica e os direitos fundamentais. E o

que se constata do trecho abaixo:

A consideracdo da pessoa humana como um todo, a prevaléncia do valor da
personalidade sobre as situagdes patrimoniais, o respeito dos deveres inderrogaveis
de solidariedade permitem tecer um sistema juridico-econémico-social que ndo d&
espaco nem para uma intervencdo forte do Estado, com um dirigismo exasperado
das atividades da empresa, nem para uma absoluta liberdade de mercado.”’

Outrossim, o tema traz algumas inquietacbes que permeiam a aludida harmonizacao
para melhor e devido amparo do consumidor, entre as quais, passa-se a tecer breves

comentarios a seguir.

Em primeiro lugar, indaga-se sobre a aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor e, consequentemente, se sua protecdo atinge qualquer pessoa que retire o
produto e/ou servigo do mercado de consumo.

Consoante demonstrado no item anterior, a opcao do legislador por conceitos amplos e
indeterminados acerca do consumidor, protagonista da relagédo de consumo, trouxe diversas

interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais, com base na andlise, ora ja realizadas, das

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumido, p. 25
2" DE CICCO, Maria Cristina. A pessoa e o mercado, p. 114
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teorias: finalista, maximalista e finalista aprofundada. Importa trazer a baila o posicionamento

28
|

de Larissa Leal*”, o qual corrobora com a explanagédo aqui sustentada, in verbis:

O CDC conhece os consumidores stricto sensu, assim definidos em seu artigo 2°,
como também os consumidores-equiparados, que, igualmente, mereceram a
protecdo especial. Os primeiros, os consumidores finais, retiram do mercado o
produto adquirido ou por si utilizado, encerrando a cadeia de producdo. Assim, ndo
podem ser confundidos com as pessoas, fisicas ou juridicas, que utilizam o produto
para continuar a produzir, transformando-o para oferecé-lo novamente aos seus
clientes, seus préprios consumidores. Essa é a perspectiva da corrente doutrinaria
finalista quanto ao campo de aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor.

O trecho acima transcrito consagra, apenas, o consumidor padrdo. Todavia, merece,

ainda, protecdo o consumidor equiparado, como destaca a aludida doutrinadora®, in litteris

As hipbteses de equiparacdo servem para reconhecer que os direitos dos
consumidores sdo garantidos tambem, e especialmente, no campo difuso e coletivo,
para proteger todas as pessoas vitimadas por acidente provocado por produto ou
servico fornecido no mercado de consumo, ainda que ndo tenham participado da
relacdo de consumo e para estender a tutela consumerista a todas as pessoas
expostas as praticas comerciais praticadas pelos fornecedores, desde a oferta até a
realizacdo dos contratos de consumo.

No mais, na aplicacdo da teoria maximalista, analisa-se a legislacdo consumerista
como um codigo geral aplicavel a toda sociedade de consumo, trazendo um posicionamento
amplo do conceito de consumidor, o que ndo reflete o objetivo da norma em proteger o
vulneravel da relacdo de consumo, ou seja, “Esse alargamento demasiado, certamente, iria
concorrer para a refracdo da prépria ideia de protecdo do consumidor, pessoa considerada

juridicamente vulneravel, por sua prépria condigdo, perante os fornecedores.

Dessa forma, urge, pois, interpretar o conceito de consumidor amoldando-0 aos
objetivos da norma que o disciplina e, por isso, a teoria do finalismo aprofundado ou atenuado
tem ganhado adeptos, pois reconhece a vulnerabilidade do consumidor-profissional quando da

aquisicdo de produto e/ou servigo que ndo faca parte da sua atividade especifica.

%8 LEAL, Larissa Maria de Morais. Relag&o de Consumo. AgRg no AREsp 471.670-SP (Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha). Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-
2015 240_1 capRelacaoJuridicadeConsumo.pdf. Acesso em 25/10/2016
» LEAL, Larissa Maria de Morais. Relacdo de Consumo. AgRg no AREsp 471.670-SP (Rel. Min. Jodo Otévio
de Noronha). Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-
2015 240 1 capRelacaoJuridicadeConsumo.pdf. Acesso em 25/10/2016.
%0 EAL, Larissa Maria de Morais. Relacdo de Consumo. AgRg no AREsp 471.670-SP (Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha). Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-
2015 240 1 capRelacaoJuridicadeConsumo.pdf. Acesso em 25/10/2016
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Além disso, observa-se uma verdadeira estratégia legislativa quando da analise da
relagcdo de consumo possa ser identificado um dos seus sujeitos, determinando-lhe protecdo. A
Constituicdo Federal determina, portanto, protecdo ao consumidor, um novo sujeito poés-

moderno de direitos.

Em segundo lugar, questiona-se se 0 amparo ao consumidor € decorréncia,

apenas, de sua vulnerabilidade fatica.

Sabe-se que a razdo de normas protetivas ao consumidor se faz necessaria em funcéo
da sua situacdo de fragilidade, a qual enfraquece e desequilibra a relagdo de consumo e, por
IS0, 0 torna protagonista da aludida relagdo, merecedor de um tratamento diferenciado que

busca o equilibrio entre seus participes.

Tem-se, portanto, a vulnerabilidade como: principio reconhecido no art. 4°, I, do
Cadigo de Defesa do Consumidor e objetivo da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo;
podendo compreender a: técnica, juridica, fatica e informacional. Na primeira, ndo tem o
consumidor conhecimento especifico acerca do objeto adquirido. Na segunda, ha uma
auséncia de conhecimento juridico, contabil ou econémico, bem como de seus reflexos. Por
sua vez, na terceira, encontra-se o consumidor em situacfes de desigualdade frente ao

fornecedor como a insuficiéncia econémica, fisica ou psiquica. Convém ressaltar que

A doutrina brasileira defende, igualmente, que os consumidores desfavorecidos (ou
pobres) podem ser chamados de hipossuficientes, criando assim uma graduacdo
(econdmica) da vulnerabilidade em direito material. A jurisprudéncia brasileira
reconhece a hipervulnerabilidade de alguns consumidores, por idade (idosos,
criancas, bebés, jovens), condi¢des especiais de salde (doentes, contaminados com o
virussll—HV) e necessidades especiais, como especificam os arts. 37,8 2° e 39, 1V, do
CDC".

Por fim, na quarta, os dados insuficientes sobre o objeto da relacdo sdo capazes de

influenciar no momento da aquisicao.

Dessa forma, merece o consumidor o devido amparo legal em todas as suas formas de

vulnerabilidade.

Em terceiro lugar, indaga-se sobre a incidéncia de institutos codificados na
legislacdo consumerista e, consequentemente, sobre a aplicagdo de outras fontes mais

benéficas na protecdo ao consumidor.

1 BENJAMIN, Antonio Herman V. MARQUES, Claudia Lima. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor, p. 111
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Conforme ja exposto, o diploma que regulava a relacdo de consumo antes da Lei

8078/90 era o Cddigo Civil de 1916, o qual sofreu influéncia de certos principios morais, aos

quais foram incorporados conteudo juridico com interpretacdes liberais, a fim de fortalecer os

institutos e reduzir os choques com o sentimentalismo nacional, a época. Representou 0s

ideais de uma sociedade agréria e conservadora, cuja preocupacao central era o patriménio e

ndo a pessoa, estando a situacdo amparada pelo Estado, a época, liberal, como se constata da

transcricdo>? abaixo:

Até ter sido abolida a escraviddo, pouco antes, por conseguinte, de ser iniciada a
elaboracdo do Cadigo Civil, a estrutura de nossa sociedade, no conceito de Sérgio
Buarque de Holanda, tem a sua base fora das cidades. A influéncia da organizacéo
social do Brasil Colbnia faz-se sentir até ao fim do século XIX, e é nos primeiros
anos do século XX que comega a discussdo do projeto de Codigo Civil elaborado
por Clovis Bevildqua. Natural, assim, que repercutisse, na sua preparacao, aquele
primitivismo patriarcal que caracterizou o estilo de vida da sociedade colonial.

[-]

O autor do Projeto de Cddigo Civil, Clévis Bevilaqua, qualificou o nosso Direito
como um “direito afetivo”, em vista de suas disposigdes se inspirarem, ndo raro, em
causas sentimentais. E Pontes de Miranda, discorrendo sobre as caracteristicas do
Direito brasileiro e os tracos proprios do Codigo Civil, da-lhes, como elemento
distintivo, a tolerancia, a afetividade, cercadas, embora de sugestbes patriarcais e
capitalistas.

[]

O Cdadigo Civil é obra de homens da classe média, que o elaboraram nesse estado de
espirito, isto é, na preocupagdo de dar ao pais um sistema de normas de Direito
privado que correspondesse as aspiracdes de uma sociedade em afirmar a exceléncia
do regime capitalista de produc&o.

Assiste-se a Era da Codificacdo, cujas vantagens, entre outras, era proporcionar a

seguranca juridica e apresentar clareza em seu contetido, como destaca Caenegem*?, a sequir:

Entre as vantagens estdo, em primeiro lugar, a seguranga juridica, j& que um cédigo
contém todo o direito. Qualquer norma que ndo figure no codigo, ou que o
contradiga, é invalida. O texto do codigo tem precedéncia sobre a doutrina juridica
(que muitas vezes esta dividida) e sobre a jurisprudéncia.

[.]

Em segundo lugar, esté a clareza: a capacidade de assegurar o conteudo do direito.
Um codigo trata sistematicamente da totalidade de um assunto, numa linguagem
acessivel aos leigos.

[-]

Em terceiro lugar, a unidade na escala de um Estado, reino ou império. Esse aspecto
deve ser contrastado com o emaranhado inextricAvel de ordenaces e costumes
locais do antigo direito.

Percebe-se, portanto, que a aludida legislacdo aplicavel a relagdo de consumo era

incompativel com as caracteristicas que permeavam tal relacdo, como uma sociedade de

consumo decorrente de um processo de urbanizagdo, no qual era primordial a producdo em

série e que para suprir toda demanda, atingindo o maior nimero de pessoas, se fazia

2 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do cdigo civil brasileiro, pp. 18, 21, 30-31
% CAENEGEM, R. C. Van. Uma introdug&o histérica ao direito privado, pp. 18-19
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necessario estabelecer um contrato padrdo, cujo contetdo fosse elaborado por uma das partes
sem possibilidade de discusséo pela outra. Aqui, ndo mais reinava a codificagdo, como Unico
diploma aplicavel a qualquer tipo de situacao, perdia, portanto, sua forca, surgindo a Era da
Descodificacdo, na qual foram elaboradas diversas legislacdes especiais que poderiam ser
aplicadas, excepcionalmente, a determinadas circunstancias.

A essa nova realidade se exigia, também, uma nova postura do Estado, agora, social
que foi consagrada com os ditames constitucionais de 1988, na nossa atual e, ainda vigente,
Lei Maior, impondo-se ao Estado o dever de promover a defesa do consumidor (art. 5°,
XXXII) e intervir nas relagdes em que este for sujeito (art. 170, V), em respeito a sua
dignidade (art. 1°, I11), fundamento da nossa Constituicdo Federal. E, assim, ap6s a vigéncia
da Carta Magna, aplicar, ainda, o Codigo Civil de 1916 ao consumidor, estaria fora de
cogitacdo e, até mesmo, seria inconstitucional, o que contribuiu, substancialmente, para o
surgimento da Lei 8078/90, por forca do art. 48, dos Atos e Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, iniciando-se a Era dos Estatutos, pois esses, além de serem mais céleres em sua
elaboracdo, poderiam refletir a real situacdo da nossa sociedade e permitiriam a adequacéo da
norma ao fato social, uma vez que o principal problema da codificacdo pode ser apontado
como sua imobilidade, ja que corresponde ao posicionamento juridico em um dado momento
e fixa-o de maneira que nio caiba mais modifica-lo. E o que se depreende da leitura do
trecho® abaixo:

Toda codificagdo coloca, portanto, um dilema: o cédigo ndo é modificado, perde
todo o contato com a realidade, fica ultrapassado e impede o desenvolvimento
social; mas, se 0os componentes do cédigo sdo constantemente modificados para
adaptar-se as novas situacdes, o todo perde sua unidade l6gica e comega a mostrar
divergéncias crescentes e até mesmo contradicbes. Os perigos reais, pois a
experiéncia mostra que a complicacdo de um novo cédigo é uma tarefa dificil que
raramente alcanca éxito.

No mais, segundo Filomeno®, a legislacdo consumerista é um verdadeiro sistema
juridico, ou seja, um pequeno sistema, o qual contém, de forma eficaz, a protecdo do

consumidor, pois esta permeado por:

(@  principios que Ihe sao peculiares (isto é, a vulnerabilidade do consumidor,
de um lado, e a destinacdo final de produtos e servigos, de outro); (b) por ser
interdisciplinar (isto é, por relacionar-se com inimeros ramos de direito, como
constitucional,civil, processual civil, penal, processual penal, administrativo etc);
(c) por ser também multidisciplinar (isto é,por conter em seu bojo normas de carater
também variado, de cunho civil, processual civil, processual penal, administrativo
etc.) (realces no original)

¥ CAENEGEM, R. C. Van. Uma introdug&o histérica ao direito privado, p. 19
% FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor, p. 12
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Convém esclarecer que a Lei 8078/90, ao ser analisada como um pequeno sistema
especial, cujo contexto estd construido, codificado e organizado e, por isso, denominado de
microssistema (expressdo de Natalino Irti, em 1979), ndo carrega em si a ideia de completude,
pois ndo trata totalmente uma matéria, mas sim retne ordenadamente algumas normas sobre
um tema especial, auxiliando o intérprete e retirando esta matéria do codigo geral, o que
consubstancia a base da Era da Descodificacdo, pois ela representou uma fuga do Cédigo
Civil através de microssistemas, deixando aquele de possuir o papel central e Unico de
regulador das relages juridicas no ordenamento®.

Outrossim, se 0 Codigo de Defesa do Consumidor ndo traz consigo a ideia de
totalidade, é possivel aplicar simultaneamente, de maneira coerente e coordenada, diversas
fontes legislativas, especiais e gerais, sob o comando da nossa Lei Maior, a fim de melhor
amparar o consumidor, funcionalizando nosso sistema juridico plural e complexo. E o que se
denomina de Dialogo das Fontes, que constitui uma visdo atualizada e coerente do antigo
conflito de leis no tempo. Opta-se pela conveniéncia de paradigmas, harmonizando e
coordenando as normas do ordenamento juridico do que excluindo-as, apoiando-se em valores
constitucionais e de direitos fundamentais®’.

Todavia, em que pese o posicionamento doutrinario acerca do Cédigo de Defesa do
Consumidor, ora como um microssistema, ora possibilitando o didlogo das fontes, valido
ressaltar que ele serd analisado como um sistema, conforme se observara no Terceiro
Capitulo, sendo, portanto, um conjunto de regras especiais em matéria de consumo.

Em quarto lugar e por fim, discute-se sobre a atuacédo do Estado na promocao da
defesa do consumidor.

A esta (ltima indagacao, convém trazer & baila o posicionamento de Bruno Miragem®,
0 qual esclarece que a atividade estatal na protecdo ao consumidor € decorréncia da sua
analise como direito fundamental, identificando este como espécie de direitos de protecdo, in

verbis:

Com relagéo ao direito do consumidor, tomando por base a doutrina dos direitos
fundamentais de Robert Alexy, podemos identifica-los como espécies de direitos de
protecdo, pelos quais o titular do direito exerce-o frente ao Estado para que este o
proteja da intervencdo de terceiros. Neste sentido, o direito do consumidor se
compde, antes de tudo, em direito a protecdo do Estado contra a intervengdo de
terceiros, de modo que a qualidade de consumidor lhe atribui determinados direitos

% BENJAMIN, Antonio Herman V. MARQUES, Claudia Lima. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor, p. 61

¥ BENJAMIN, Antonio Herman V. MARQUES, Claudia Lima. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor, pp. 130 e 131

% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor, pp. 51-52
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oponiveis, em regra, aos entres privados, e em menor grau (com relagdo a alguns
servigos publicos), ao proprio Estado (e.g. o artigo 22 do CDC).

Esta protecdo conferida ao consumidor corresponde, a0 mesmo tempo, a um dever
do Estado de promover este direito. E a forma determinada na Constituicdo para a
realizacdo do dever se da por intermédio da atividade do legislador ordinario (a
locugdo “na forma da lei”, do preceito constitucional). A Constituicdo, deste modo,
assinala o dever do Estado de promover a prote¢do, indicando a decisdo de como
realiza-la ao legislador ordinario. (realces no original)

Observa-se, portanto, que

O Constitucionalismo atual impde a consideracdo do minimo existencial e exige a
atuacdo do Estado na efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda
geracdo/dimensdo. O projeto constitucional brasileiro constitui a agdo do Estado no
sentido de limitar a concentragéo de riqueza®.

Riqueza, por sinal, gerada através de contrato, instrumento que faz circular bens e
Servigos.

Além dos dispositivos constitucionais (art. 5°, XXXII, c/c art. 170, V) que impdem ao
Estado o dever de promover a defesa do consumidor, o art. 4°, 11, da Lei 8078/90, reforga este
dever governamental, in verbis:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e
seguranga, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

[-]

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

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagGes representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servigos com padrfes adequados de qualidade,
seguranga, durabilidade e desempenho.

(realce de hoje)

No mais, embora o Codigo de Defesa do Consumidor seja formalmente uma lei
ordinéria, é essencialmente uma lei de funcdo social, além de ser, claramente, de origem
constitucional. E norma de ordem publica que estabelece valores basicos fundamentais da
nossa ordem juridica e, assim, estas normas de direito privado com forte interesse publico séo
indisponiveis e inafastaveis através de contratos. E o que se depreende do trecho®® abaixo
transcrito:

No caso do CDC, esta lei de fungdo social intervém de maneira imperativa em
relagdes juridicas de direito privado, antes dominadas pela ideia de autonomia da
vontade (autonomia privada ou das partes). Para tanto, inicia estabelecendo uma
politica nacional para as relagdes de consumo (Capitulo I1), onde vai consolidar (e

% DAVID, Tiago Bitencourt de. O sujeito(ado) como objeto de protecdo do direito: breves comentarios a
respeito do direito privado a luz da funcdo promocional da constituicao federal de 1988, p. 78
“BENJAMIN, Antonio Herman V. MARQUES, Claudia Lima. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor, p. 71
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esclarecer ou narrar) seus objetivos (art. 4°), impondo justamente principios (normas
superiores e abertas, sobrenormas) que devem ser obedecidas no mercado de
consumo.

Dessa forma, por tudo o que foi colacionado, ndo ha como negar o dever do Estado em
intervir nas relacbes de consumo, por meio de qualquer um dos seus poderes, a fim de
proporcionar o devido amparo legal do consumidor. Exige-se uma atuacdo positiva do Estado
(protetiva, tutelar, afirmativa) em favor dos consumidores.

Do exposto, conclui-se que o consumidor, protagonista da relagdo de consumo, é
merecedor do devido amparo legal, que esta garantido constitucionalmente como um direito
fundamental, insculpido no art. 5°, XXXII, da Lei Maior, e consubstanciando em dever
estatal.

Por fim, ndo se pode olvidar, que para tal objetivo deixar de ser ideal e passar a ser
real, faz-se necessaria harmonizacdo no ordenamento juridico acerca da exata compreensdo
do conceito de consumidor, reconhecendo-se sua vulnerabilidade (fatica, técnica, juridica ou
informacional), bem como permitindo a intercessdo entre as diversas fontes do direito, para
que, enfim, esteja o consumidor devidamente amparado pelo Estado, conforme dispde os arts.
5°, XXXII, c/c art. 170, V, ambos da Constituicdo Federal de 1988, e art. 4°, 11, do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Outrossim, o desiderato constitucional acerca do devido amparo legal do consumidor
esta repisado no art. 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor, pois este representa a

verdadeira alma, no sentido de que se visa a atender ndo apenas as necessidades
dos consumidores e respeito a sua dignidade — de sua salde e seguranca,
protecdo de seus interesses econémicos, melhoria de sua qualidade de vida,

como também & imprescindivel harmonia das relaces de consumo®. (destaques
no original)

E merecedor o consumidor, portanto, do devido amparo legal pelo Estado, como
sujeito de direito pds-moderno e protagonista da relacdo de consumo, respeitando-se sua
dignidade, a qual, na realidade, estd indissociavel da sua condicdo de direito fundamental,
além de realizar a satisfacdo de suas necessidades, proporcionando-lhe uma qualificada forma

de sobrevivéncia.

* FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor, p. 13
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2.1.3 A cooperagdo das esferas estatais de poder como meio de garantir a tutela do
consumidor

Consoante exposto anteriormente, a defesa do consumidor é considerada um direito
fundamental (art. 5°, XXXII, CF/88), competindo ao Estado promové-la.

E ampla, portanto, a prote¢do constitucional do consumidor, pois o termo “Estado”
esta representando suas trés esferas de poder, ou seja, tanto o Legislativo quanto o Executivo
e Judiciario devem propiciar a defesa do consumidor; devendo, portanto, existir uma
cooperacdo entre os aludidos poderes em prol do consumidor. Significa dizer que o Estado
devera viabilizar a defesa do consumidor, consubstanciando o principio do dever
governamental, isto é, observar-se-a a possibilidade, e, até mesmo, a necessidade, de atuacdo
estatal na relacdo de consumo, para que se concretize a tutela do consumidor. Todavia, se faz
necessaria, repita-se, uma acdo coordenada entre tais esferas estatais.

Por conseguinte, 0 que se objetiva, no presente trabalho, é demonstrar que, em face
deste dever governamental sobre a relagdo consumerista, insculpidos nos arts. 5°, XXXIl1, 170,
V e 174, da Constituicdo Federal de 1988, bem como no art.4°, Il, do Codigo de Defesa do
Consumidor, todos, por sinal, ja descritos previamente, € visivel a atuacdo estatal na formacao
das condicGes gerais dos contratos de consumo, presentes, principalmente, nos contratos de
adesdo e, in casu, nos contratos padronizados de servicos publicos, como a salde e a
telecomunicacdo, conforme se demonstrara no proximo capitulo.

Outrossim, sabe-se que ndo € permitida a participacdo direta do Estado na ordem
econbmica, o0 que constituiria uma ditadura sobre a economia, mas, também, ndo é mais
possivel o liberalismo absoluto. Impde-se, assim, regular indiretamente, mas incisivamente, a
aludida situacdo, de forma a encontrar o equilibrio entre as partes da relacdo de consumo, uma
vez que, ao que parece, ndo se visualiza a autonomia da vontade do consumidor diante das
condicdes gerais do contrato constantes dos contratos de adesdo, estas elaboradas
unilateralmente pelo fornecedor (e, neste cenario, pelo Estado) atuando esse como
verdadeiro “legislador” de seus interesses, demonstrando-se, muitas vezes, no contetdo das
mesmas, um comportamento abusivo e, portanto, prejudicial ao consumidor. Situacdo essa
ndo compativel com a nova acepcdo de contrato e nem mesmo com seu proprio dever estatal.

Importa ressaltar que, de fato, o Estado se faz presente na reparagdo do dano, pois,
quando existe uma clausula abusiva, é permitido ao préprio prejudicado, consumidor, ou
mesmo ao Ministério Publico e até, de oficio, o juiz declarar a sua nulidade; mas observe:
essa atuacdo indireta do Estado, através do Judiciario, ocorre ap0s o prejuizo ao consumidor,

ou seja, mesmo intentando-se uma acgdo de indenizacdo ou até de nulidade para reparar o
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dano, este, 0 dano, ja ocorreu e retornar ao status quo parece algo improvavel, na maioria das
vezes, ndo se garantindo, efetivamente, a tutela do consumidor. Assim sendo, urge, pois,
perquirir pela prevencdo do dano ao consumidor e, para isso, competird ao Estado conceder
mecanismos que viabilizem tal desiderato, a exemplo do Termo de Ajustamento de Conduta,

tema a ser enfrentado no ultimo capitulo.

Outrossim, cabe pontuar que existem consumidores que ndo conhecem 0S Seus
direitos, pois que ja sdo tdo comuns comportamentos realizados pelo fornecedor, de maneira
desleal, que a nossa sociedade de consumo se encontra submetida a essas atitudes abusivas;
ou até mesmo ha aqueles que conhecem seus direitos, mas ndo védo atras para efetiva-los,
guando de sua violacdo, em razdo dos Obices burocraticos constantes no acesso a justica,
Administrativa ou Judicial. Raz0es estas, talvez, que levem o fornecedor a ndo alterar as suas
acOes ou omissdes em relacdo ao consumidor. Em outras palavras, pode-se afirmar que ha
mais vantagens do que desvantagens ao fornecedor quando da sua insisténcia nessas condutas
desleais para com o consumidor. Dessa forma, ao fornecedor compensa assumir o risco de sua
atividade, pois o bénus é maior do que o 6nus dessas a¢cdes que visam a reparar 0 dano. Quica
esses sejam fundamentos suficientes para o Estado, com o seu dirigismo contratual nas
condicdes gerais do contrato de consumo de servi¢os publicos, permanecer dificultando, ao

invés de facilitar, a realizacdo do direito do consumidor.

Questiona-se, assim, se ha, realmente, a promocédo da defesa do consumidor diante de
tal situacdo. Por isso, 0 que se pretende aqui demonstrar € que a atuacdo do Estado nas
condicBes gerais dos contratos de servicos publicos, longe estd de prevenir o dano ao
consumidor (por sinal, direito consagrado no art. 6°, VI, CDC), evitando-se 0 prejuizo ao
consumidor e fazendo-se, sim, sua defesa, de forma digna. Portanto, o que se impde é um
controle prévio do conteldo das clausulas gerais, relativamente as condi¢fes gerais dos
contratos de servicos publicos, especialmente satde e telecomunicacdo, garantindo, entdo, a
protecdo ao consumidor.

Dessa forma, a intervencdo estatal na relacdo de consumo se faz necessaria e
indispensavel, em razdo de ser o direito do consumidor considerado: primeiro, um direito
fundamental (art. 5°, XXXII); e, segundo, um principio de ordem econdmica (art. 170, V, c/c
art. 174, caput). Por sinal, convém ressaltar que, exatamente, no art. 170, caput, e V,
visualiza-se a ligagdo entre os temas contratos e mercado, como ferramentas a justiga social.
A intercesséo entre 0s mesmos se faz sentir, ainda, nos arts. 1°, Il e I\, bem como no art. 3°,

I e lll, todos da Lei Maior. In litteris:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - omissis;

I1- omissis;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - omissis.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

[.-]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - omissis;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV — omissis. (destaques de hoje)

No mais, a analise desses artigos isoladamente faz parecer incoerente, num mesmo
ordenamento, a convivéncia harmonica entre a promocdo da defesa do consumidor e a livre
iniciativa. Mas esse conflito é s6 aparente, basta analisar o papel do principio da transparéncia

sobre a autonomia privada e 0 mercado. Eis que

A sua funcdo é instrumental a realizagdo da autonomia privada, dotando-a de
condicBes de exercicio que, pretendidamente, assegurem a auto-determinacédo e, com
reflexo desta, a justiga procedimental.

[.]

Na verdade, para que 0 mecanismo da concorréncia funcione eficazmente, ndo basta
que haja alternativas disponiveis; é necessario que 0 consumidor ou utente possa
tomar consciéncia delas, para as incluir no feixe de representa¢des que determinam o
seu calculo de utilidade. Para isso, ele tem que possuir informag&o factual ( sobre o
preco e as caracteristicas dos produtos) e juridica (sobre os termos dos contratos),
em relacdo a outras ofertas. Sé assim ganha termos de comparacao que o habilitem a
tomar a decisdo mais favoravel, ...**

Importante trazer a baila a licho de Ana Prata sobre autonomia privada e livre
iniciativa, pois que, embora muitos as tratem como similares, sédo expressdes distintas, mas
com pontos em conexao, ja que a segunda é género da qual a primeira é espécie, pelo que se

constata da passagem abaixo,

A autonomia negocial qualifica actos juridicos individualizados, enquanto a
liberdade de iniciativa econémica diz respeito a uma actividade que se desenvolve
numa série de << actos e de operagdes orientados para um resultado final unitério,
uns de natureza material, outros de natureza juridica, e entre estes também actos de
autotomia negocial>>

[-]

Um outro equivoco é frequente nesta matéria, como resultado da ndo distin¢do clara
entre atividade econémica privada e neg6cio juridico privado: o de se entender que
controlo da actividade econdmica dos sujeitos privados se traduz e se esgota no
controlo dos contratos celebrados entre sujeitos privados.*®

2 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Direito dos Contratos e Regulacdo do Mercado, p. 208
“pPRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada, pp. 199-200
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Cabe pontuar, ainda, consoante entendimento de Pietro Perlingieri*, que ha as

seguintes acepg¢des do mercado:

como instituicdo produtora de regras prdprias destinadas a determinacdo dos
precos e dos comportamentos ... como area de liberdade idénea para estruturar
consequentemente as ac¢des dos individuos; e, enquanto auto-regulado, acaba por
conter no seu ambito as mesmas relag6es sociais, contribuindo para transforma-las,

e para influencia-las de forma consistente.

Verifica-se, assim, que o mercado permeia toda a sociedade, a qual sé pode ser tida
como livre quando garantir a mais ampla autonomia dos individuos participantes a troca na
sua luta de preco e de concorréncia.

Importa ressaltar que

Em los sistemas econdmicos que postulan la libertad de mercados, el orden publico
econdmico de direccion es llevado a su minima expresion: el Estado deja a las partes
que regulen a su arbritrio el contenido de 16s contratos y le otorga fuerza jurigena a
tales estipulaciones.®

Convem ressaltar que a regulacdo do mercado, como tarefa normativa, se fez presente
com a superagdo do liberalismo classico, no qual se vislumbrava, de forma absoluta, a
autonomia da vontade das partes, possibilitando-lhes escolher o contetdo e a forma
contratual. Todavia, o forte intervencionismo estatal na ordem econdmica ocasionou a
superacdo parcial dessa visao contratual, florescendo as restricdes a liberdade contratual. Em
razdo dessa alteracdo no corpo central dos contratos, surgiram direitos especiais, denominados
de microssistemas (a exemplo do Cddigo de Defesa do Consumidor), 0s quais caracterizam
por valores e principios proprios.*®

Segundo Joaguim de Sousa Ribeiro®’, destacam-se como condicBes para a
convergéncia entre elas: a desterritorializacdo da economia, perda de capacidade dirigistica
dos poderes estatais, bem como a dominéncia do paradigma do mercado.

Outrossim, o art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988, remete a normatividade
infraconstitucional a competéncia para a aludida funcéo integrativa (Legislativo, Executivo e
Judiciario), caracterizando, reitere-se, como norma juridica de eficicia limitada a instituir a
proibicdo de serem editadas leis discriminatdrias contra ou entre os consumidores e a
revogacdo de legislacdo antecedente ou subsequente que implique direta ou indiretamente

discriminacdo ao sujeito mais fraco da relagdo de consumo — o consumidor, 0 que constituiria

* PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, p. 501

*BRIZZI0, Claudia Rita. La teoria general del contrato y el derecho del consumidor, p. 13
*® RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Direito dos Contratos e Regulacdo do Mercado, pp. 204/206
*" RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Direito dos Contratos e Regulacdo do Mercado, p. 206
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inconstitucionalidade por descumprimento da programacao constitucional, garantindo, enfim,
0 principio da isonomia.

No mais, a norma infraconstitucional que ampara, de forma enfatica, o consumidor,
como ja exposto anteriormente, € o Cdodigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei 8.078/90, o

qual reza em seu art. 4° que

A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das rela¢es de consumo, atendidos os seguintes
principios: (Redacdo dada pela Lei n° 9.008, de 21 de marco de 1995)

[..]

VI - racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos;

E;é]m destaques no original)

Esse dispositivo supratranscrito trouxe a baila o objetivo da Politica Nacional das
Relacbes de Consumo, apresentando no caput o seu conteldo, a saber: a protecdo da
seguranca, saude e dignidade do consumidor. Em seguida, consagra que é fundamental a
transparéncia na aludida relacdo para alcancar tal desiderato. Sendo necessario, por isso,
educar o consumidor, o que se faz por meio de uma informacdo sobre seus direitos,
notadamente na qualidade dos servicos publicos, e deveres, com vistas a harmonizagdo do

mercado de consumo, como sera examinado no item a seguir.

2.2 Direito a protecéo contratual

E sabido que o consumidor faz jus aos seguintes direitos, a saber:

Aurt. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

[...]

X - a adequada e eficaz prestagé@o dos servicos publicos em geral.
(sem realces no original)

Acrescenta-se, ainda, para corroborar com o transcrito acima, o disposto nos arts. 30 e

31, da aludida lei, eis que

Art. 30. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relagdo a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢cdo, prego, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a
salde e seguranca dos consumidores.
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Paragrafo Unico. As informagdes de que trata este artigo, nos produtos refrigerados
oferecidos ao consumidor, serdo gravadas de forma indelével. (destaques de hoje)

Constata-se, a partir da exposicdo dos referidos artigos, a importancia da
transparéncia, por sinal, essa, também, constitui um dos objetivos da Politica Nacional das
Relacdes de Consumo (art. 4°), a qual é determinante no contetdo da informacao, nas relacdes
de consumo, exigindo-se, até, clareza nos contratos padronizados, a exemplo dos contratos de
adesdo, conforme se depreende da leitura do art. 54, in verbis:

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos
ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo.

8 1° A inser¢do de clausula no formulério ndo desfigura a natureza de adesdo do
contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutdria, desde que a alternativa,
cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo
anterior.

8 3° Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao
corpo doze, de modo a facilitar sua compreenséo pelo consumidor.

§ 4° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor deverao

ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.
(destaques de hoje)

Todavia, sdo nesses que se apoiam, geralmente, as condi¢Ges gerais dos contratos,
indagando-se se a informacdo de seu conteudo, de fato, promove a defesa do consumidor ou
se, apenas, consagra a vontade de quem as elaborou, ou seja, do fornecedor, in casu, reitere-
se, 0 Estado, e, se assim for, questiona-se a postura do mesmo diante de tal situacéo e se a
funcionalizagdo do contrato, objetivo do novo modelo contratual, esta sendo efetivada.

2.2.1 Nova teoria contratual: o contrato e sua dinamicidade

O surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor ocorreu da superacdo do
paradigma liberal pelo social, ou melhor, da passagem do Estado liberal para o Estado social
e, consequentemente, observou-se uma alteracdo substancial na concepcdo de contrato, uma
vez que este, segundo posicionamento de Judith Martins-Costa, designa “um instrumento
juridico-construtivo criado e recriado, incessantemente, na relacdo entre os homens e a
realidade.”®,

Cabe, aqui, brevemente, repisar algumas consideracfes ja feitas acerca do surgimento

da lei consumerista, bem como sobre sua importancia dentro do ordenamento juridico, a fim

* MARTINS-COSTA, Judith. Contratos. Conceito e evolugéo, p. 24
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de demonstrar se ha ou ndo uma correspondéncia de valores entre 0 modelo contemporaneo
de contrato e o contrato padronizado fruto das sociedades de consumo. Assim, a época do
descobrimento do Brasil, foi adotado pela nossa colénia o direito romano, o qual era aplicado
em Portugal. O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 foi fruto, portanto, das influéncias romanas e
do Codigo Napolednico, exaltando-se a concepcdo da sociedade agréria, preservando-se,
assim, o carater individual e absolutista da pessoa, refletindo doutrinas individualistas e
voluntaristas. O Estado, aqui, denominado liberal, permanecia com a func¢éo, tdo somente, de
garantidor dos direitos fundamentais, ordenador das condutas individuais, destituido de
qualquer ingeréncia na esfera econdmica e social, como a exemplo da relacdo de consumo.
Era o chamado Estado provedor.

O Diploma Legal de 1916 embora ndo trouxesse uma definicdo de direito do
consumidor, era aplicado as rela¢fes de consumo. Pode-se dizer que o Cadigo Civil assumia,
aqui, a figura de ordenador Unico das relagdes privadas e as leis extravagantes (legislacdo de
emergéncia) eram adotadas de modo excepcional, casuistica, de maneira que ndo abalasse o
alicerce do direito civil.

Paralelamente, em razdo da postura individualista adotada pelo Cadigo Civil de 1916,
o contrato, segundo Paulo L8bo*®, “converteu-se em instrumento por exceléncia da autonomia
da vontade, confundia com a propria liberdade, ambas impensaveis sem o direito de
propriedade privada”; significou, ainda, o espaco de autorregulacdo dos interesses privados.
Tinha-se, aqui, uma teoria contratual classica pautada na oferta e aceitacdo, na qual o
consentimento era livre e a igualdade entre as partes se fazia presente, e o que fosse pactuado
obrigava as partes envolvidas (pacta sunt servanda), demonstrando a natureza inviolavel do
contrato. Ao Estado, como organizador da vida social, cumpre ratificar e assegurar o que foi
pactuado entre as partes.

Corroborando com este entendimento, nos dizeres de Sérgio Seleme®

O contrato pode ser considerado, sob uma certa perspectiva, como a formalizacao
juridica de uma operagdo econémica que ocorre no seio social.

A operagdo econdmica assim formalizada tem como nota caracteristica a
patrimonialidade, ou seja, deve se destinar a realizar uma objetiva transferéncia de
riqueza entre as partes que tomam lugar na operagdo econdmica. Afinal, esta é a
finalidade da figura contratual: possibilitar a realizacéo juridica de uma transferéncia
de riqueza.

Ou seja, atividade econdmica e direito contratual estdo em permanente relacdo de
interacdo e retroalimentacéo.

*LOBO, Paulo Luis Netto. Transformagdes Gerais do Contrato, p. 244
%0 SELEME, Sérgio. Contrato e empresa: notas minimas a partir da obra de Enzo Roppo, pp. 259-260
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E de suma importancia a licdo de Eros Roberto Grau™ sobre a premissa basica em que
se pauta um contrato, inclusive os oriundos de uma relagdo de consumo, a saber: certeza e
seguranca juridica para as partes. Em razdo deles, as partes se habituam ao vinculo contratual
e ao ordenamento juridico que as tutelam.

Em sintese, pode-se dizer que, nessa época, 0 contrato representou a unido de pessoas
que declaram uma vontade em consenso. Configurando-se, portanto, como seu elemento
basico: uma vontade livre, criadora de direitos e deveres protegidos e reconhecidos pelo
ordenamento juridico. Consagra, assim, a doutrina da autonomia da vontade, refletindo a
liberdade contratual®®, base da teoria classica contratual. Por sinal, segundo Venceslau
Tavares da Costa Filho®®, a anélise dessa perspectiva contratualista consagra um ambiente

harmonioso, in verbis:

Até mesmo porque, sob uma perspectiva contratualista tipicamente liberal, a
formacéo da comunidade politica decorre de um acordo de vontade entre individuos
igualmente livres, os quais abdicam de sua liberdade “natural” de modo a garantir o
exercicio reciproco de seus direitos em ambiente de ordem e paz. Assim, a
existéncia do Estado é explicada a partir de sua aptiddo para assegurar, ainda que
pelo uso da forca, a efetividade dos direitos no seio da sociedade, diante dos ataques
dos demais.

Dessa visdo tradicional do contrato, convém trazer a lume as implica¢des da mesma.
Ao considerar como fonte Unica da obrigacdo contratual a vontade das partes, tem-se a
possibilidade de escolher o parceiro contratual, bem como o contetdo e a forma que constarao
no contrato, originando o principio da liberdade de forma, da livre estipulacdo de clausulas e
da criac@o de novos tipos contratuais.

Segundo Claudia Lima Marques™*,0 dogma da liberdade contratual:

De um lado permitia que os individuos agissem de maneira autbnoma e livre no
mercado, utilizando assim de maneira optimal as potencialidades da economia,
baseada em um mercado livre, e criando, assim, outra importante figura: a livre
concorréncia. De outro lado, nesta economia livre e descentralizada, deveria ser
assegurado a cada contraente a maior independéncia possivel para se auto-obrigar
nos limites que desejasse, ficando apenas adstrito & observancia do principio
maximo: pacta sunt servanda.

[-]

Na visdo liberal, o Estado deveria abster-se de qualquer intervencdo nas relagdes
entre individuos. Assim, se o individuo era livre e tinha a possibilidade de se auto-
obrigar, tinha direito também de defender-se contra a imputacdo de outras
obrigacdes para as quais ndo tenha manifestado a sua vontade.

1 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos?, p. 1

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no c6digo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, p. 42

53 COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Direitos fundamentais e Relagées Privadas: critica & interpretacéo
patrimonializante, p. 41

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, p. 49
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Todavia, a partir da década de 30, houve uma sucessdo de leis que disciplinavam
matérias ndo reguladas pela codificacdo, ndo podendo mais aplica-las de forma episddica, o
que retirou a exclusividade do Cddigo Civil as aludidas relagdes. Assim sendo, o Codigo Civil
era aplicavel ao direito comum e as leis extravagantes ao direito especial, paralelo aquele.
Vislumbrava-se a chamada Era de Descodificacdo, na qual, segundo Ricardo Luis
Lorenzetti®, a tarefa do intérprete tornou-se decisiva, pois, aqui, 0 ordenamento codificado
foi substituido pelo sistema de normas fundamentais.

Tornava-se evidente que era inadequada a aludida aplicacdo, pois as normas do
Cadigo Civil de 1916 foram concebidas para regular relag@es entre iguais, presumindo-se que
0s sujeitos (fornecedores x consumidores) tivessem capacidade negociadora equivalente.
Destaca-se que foi com a expansdo tecnoldgica que ocorreu a ruptura dessa aparente
isonomia, encontrando-se o consumidor sob o impacto da publicidade, inclusive eletrdnica,
indutora de consumos supérfluos e desenfreados. Havia, portanto, um total descompasso da
codificacdo civil com as transformacgdes sociais. Justificou-se, por isso, a existéncia de um
Estado regulador.

Com o advento do Estado social consolida-se a ingeréncia estatal em esferas
econdmicas e sociais, diferindo, assim, da atividade realizada pelo Estado liberal. Sabe-se que
a relacdo de consumo incide na esfera econbmica e € umas das formas de aquisicdo de
propriedade; por isso, com o0 advento do Estado social, a propriedade perde, definitivamente,

0 seu carater absoluto e egoista.

Hoje é um direito renovado em sua esséncia e com contetdo social. E o alvorecer de
um direito de propriedade humanizado que encerra uma fase de superagdo do
liberalismo e a implantacdo crescente do Estado social, eminentemente voltado para
a consecucdo da justica social e do bem estar™.

ImpGe-se, pois, analisar o direito do consumidor ndo mais sob o angulo exclusivo do
Cadigo Civil de 1916, mas sim a luz da Constituicdo de 1988, cabendo ao intérprete ajustar
seus preceitos sob a perspectiva constitucional e, ainda mais, com a consagracao expressa do
principio da dignidade da pessoa humana na Carta Magna de 1988 (art. 1°, I11). Ndo havendo
mais raz@es sélidas, pois, que justifiquem a continuidade do pensamento liberal por parte dos
operadores juridicos na concretiza¢do da promocéo da defesa do consumidor.

Outrossim, pode-se afirmar que a viséo tradicional de contrato ndo resistiu ao Estado

social e nem a sociedade de consumos, passou-se por uma intervencao profunda nas relagdes

LORENZETTI, Ricardo Luis. A descodificacdo e a possibilidade de ressistematizacdo do direito civil, p.
221
** ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Direito de propriedade e meio ambiente, p. 52



55

contratuais, buscando-se nao apenas uma justica distributiva, mas social. Assim, “A regulagdo
da atividade econdmica afeta diretamente o contrato, que por sua vez se delimita pela fungéo

social”’. Em outras palavras:

Com o advento do Estado de indole social, marcado pela intervencdo no dominio
econdmico como forma de regular o mercado, comegaram a ser abertas exce¢des aos
principios fundamentais da autonomia e da igualdade.

A massificacdo se fez sentir também na matéria contratual, através do surgimento
dos chamados contratos de ades&o (ou contratos-formularios ou contratos standard).

Em suma, opta-se por uma configuracdo muito mais seriada e impessoal dos
contratos, em substituicdo ao apego a individualidade e relevancia do querer humano
que caracteriza a cléssica teoria obrigacional.*®

Percebe-se que a concepcdo tradicional de contrato, na qual os individuos se
encontram em igualdade para discutir livremente as clausulas de seu acordo de vontade (ao
gue denomina de contratos paritarios), ndo se amolda a sociedade de consumo, na qual se
exige um sistema de producdo e de distribuicdo em grande quantidade, fazendo com que o
comércio juridico se despersonalize e se desmaterialize, em razdo dos métodos de contratacéo
padronizada (a0 que se denomina de contratos padronizados), a exemplo dos contratos de
adesdo, das condicBGes gerais dos contratos ou clausulas gerais contratuais, inseridas nos
servigos publicos disponibilizados a populacdo/usuaria/consumidora. Cabe pontuar que sua
caracteristica consiste na homogeneidade de seu contetdo, o qual se destina a uma série ainda
indefinida de contratantes.

Outrossim, valido ressaltar alguns exemplos de Ricardo Luis Lorenzetti®® sobre a

superacdo dessa visdo tradicional do contrato, eis que

O Direito Civil estabeleceu o principio do efeito relativo do contrato. O direito do
consumidor o destruiu, ao sugerir a responsabilidade por danos ao fabricante, ao
distribuidor, ao atacadista, ao titular da marca, que ndo celebraram nenhum contrato
com o consumidor, como ocorre na Lei brasileira, n. 8.078/90. Da mesma forma se
concedem agBes aos consumidores, ao usudrio, a membros do grupo familiar, as
associacles de consumidores, que tdo pouco tiveram vinculos convencionais
prévios.

A responsabilidade pré-contratual por abandono intempestivo das tratativas prévias
tem por objeto evitar o recuo imotivado, arbitrério, danoso. Esta concepcdo de
Direito Civil modifica-se no ambito do Direito do Consumidor, ao facilitar-se a
desisténcia rapida, intempestiva, do consumidor nas vendas em domicilio, ...

Em razdo do exposto, hd quem propugne a morte do contrato, posicionamento nédo

perfilhado no presente estudo. Ocorre que 0 modelo classico contratual (forma e estrutura) se

" LOBO, Paulo Luis Netto. Transformagdes Gerais do Contrato, p. 249

%8 SELEME, Sérgio. Contrato e empresa: notas minimas a partir da obra de Enzo Roppo, p. 266

% LORENZETTI, Ricardo Luis. A descodificagdo e a possibilidade de ressistematizacéo do direito civil, p.
224
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amolda aos contratos paritarios, mas € inadequado para 0s contratos de adesdo e contratos de
consumo, 0s quais permeiam, praticamente, a nossa sociedade. A preocupacdo do contrato,
atualmente, ndo é mais o0 pacta sunt servanda, €, sim, a concretizacdo do principio da
equivaléncia, ndo devendo o contrato acarretar desvantagem excessivamente onerosa para
uma das partes, in casu o consumidor. Assim sendo, o contrato ndo morreu, mas ganhou uma
nova roupagem, em razdo das transformacdes do direito privado.

Oportuno mencionar o entendimento de Roberto Paulino de Albuquerque Junior®

sobre o tratamento juridico do contrato na relacdo de consumo, in verbis:

Em que pese a aproximagao e o dialogo de fontes entre o Codigo Civil e o Cédigo
de Defesa do Consumidor, o tratamento juridico do contrato nos dois sistemas ainda
apresenta distingdes relevantes. Por mais que os principios da funcéo social, da boa-
fé objetiva e da equivaléncia material sinalizem a ruptura com o individualismo e o
liberalismo contratual classicos no direito civil, o direito das relagdes de consumo
sempre se mostra mais intervencionista. Essa caracteristica decorre do principio da
vulnerabilidade do consumidor, de fundamento constitucional.

No mais,

Os deveres de lealdade e de informacdo tem uma estrutura unitaria nos diversos
quadrantes por que se manifestam e, assentes na boa-fé, tem natureza legal. O art. 46
do CDC determina que o fornecedor deve “dar oportunidade” ao consumidor “de
tomar conhecimento” do contrato. Caso viole esse dever sua sangdo serda ver a
desconsideracdo da vontade manifestada pelo consumidor, ndo se realizando o
principal efeito minimo do contrato, qual seja, a vinculacéo das partes.”*

Importante ressaltar que a caracteristica marcante do contrato de consumo, diante do
conteddo uniformizado através de condicbes gerais, € o carater protetivo. E, segundo Eros
Graus®?, deve-se superar a sua teoria classica (declinio do dogma da vontade das partes) e
reconstruir teorias que expliqguem uma realidade social inteiramente renovada (ascenséo dos
“contratos fato), pressupondo uma interpretagdo contratual. Seu discurso, portanto, ¢ a favor
da vida contrato! Deve-se compreender sua morte como sinénimo de superacdo da sua teoria
tradicional, tendo em vista o exame dos seus interesses substanciais, como a objetivacédo e a
despatrimonializacdo do contrato, 0s quais correspondem a consagracdo da responsabilidade
objetiva aliada a vedacdo do enriquecimento sem causa, sujeicdo a nocao de direito subjetivo
bem como a criacdo da norma pelo intérprete auténtico.

Por outro lado, tem-se, atualmente, que o contrato se tornou instrumento de exercicio

de poder, sob o enfoque da economia globalizada, visto que

% ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino. Arrependimento do consumidor na auséncia de vicio: o
prazo de reflexdo e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. p. 5

8 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino. AZEVEDO, Rafael Vieira. O consumidor com deficiéncia:
hipervulnerabilidade, decisdo apoiada e deveres anexos nas relacbes de consumo, p. 60

%2 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos?, pp. 2-4
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As condicGes gerais dos contratos, verdadeiros codigos normativos privados sdo
predispostos pela empresa a todos os adquirentes e utendes de bens e servigos,
constituindo em muitos paises 0 modo quase exclusivo das relacbes negociais. A
legislacdo contratual classica é incapaz de enfrentar adequadamente esses
problemas, o que tem levado todos os paises organizados, inclusive os mais ricos, a
editarem legislacBes rigidas voltadas a protecdo do contratante juridicamente
vulnerével, apesar da retérica neoliberal .®®

Ou em outras palavras:

Na modificacdo do contrato esta a garantia da sua preservacdo, atendendo aos
interesses de um sistema econdmico também modificado. A mudanca estrutural e
funcional do contrato se faz para que este mecanismo juridico possa se adequar bem
ao atendimento de novas finalidades, de novos rumos sécio-econémicos.

Modernamente, pode-se afirmar que o contrato é ndo mais o instrumento a servico
da propriedade, mas sim a servi¢o da empresa, para atendimento de suas finalidades.

O contrato estd modificado, de forma a permanecer no universo juridico, agora
como instrumento configurado estrutural e funcionalmente para atender as
necessidades do instituto econémico da empresa.®*

As passagens acima transcritas demonstram bem a viabilidade do presente trabalho,
restando clara a problematica da atuacdo estatal nas condicdes gerais do contrato,
notadamente nos servicos publicos, com o fito de esclarecer se a ferramenta administrativa de
controle (TAC) esta cumprindo o seu papel de forma satisfatéria e promovendo, assim, a
tutela do consumidor.

Por sinal, a Constituicdo Federal de 1988 marcou a denominada Era dos Estatutos,
bem como com o texto constitucional teve uma “maior eficacia aos institutos codificados,

%% ‘mediante a adogdo de principios

revitalizando-os, mediante uma nova tabua axiologica
constitucionais nas vicissitudes das situacdes juridicas subjetivas, encontrando a dignidade da
pessoa humana no apice do ordenamento; assumindo, portanto, a Constituicdo o papel central
da unificacio do ordenamento juridico. A esse fenbmeno had o que se denomina
Constitucionalizacdo do Direito Civil.

Cabe trazer & balia 0 ensinamento de Gustavo Tepedino®, in verbis:

A vigéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor, de 1990, em particular, tem sido
fecunda na experiéncia brasileira: os principios da boa-fé objetiva e do equilibrio das
prestacdes, que ndo encontravam lugar, nem expressa nem implicitamente, no
Cddigo Civil, remodelam a atuacdo da vontade individual, em obediéncia aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e

% GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos?, p. 252

% SELEME, Sérgio. Contrato e empresa: notas minimas a partir da obra de Enzo Roppo, pp.267-268, 270
% TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Relagées de Direito Civil na experiéncia brasileira, p.
340

% TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Relacdes de Direito Civil na experiéncia brasileira, pp.
341-342
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da igualdade substancial, que integram o contetdo do Estado social de Direito
delineado pelo constituinte.

Por tudo que foi exposto da passagem do Estado liberal para o social, tem-se a
superacdo de alguns paradigmas e, no tocante ao contrato, pode-se dizer que o seu carater
patrimonial (ter), como instrumento de satisfacdo dos interesses privados, é relativizado pela
sua funcdo social (ser), como objeto de realizacdo da dignidade humana, in casu a dignidade
do consumidor. Mas sera que, de fato, os interesses privados do Estado sdo relativizados nos
contratos padronizados dos servigos publicos? E o que se analisara no Capitulo seguinte.

No mais, observa-se uma completude entre os sistemas contratuais, onde, no classico,
0 contrato corresponde essencialmente a troca dos bens e dos servicos, mas que deve ser
pautado pela sua utilidade (traduzida na seguranca juridica e cooperacdo) e justica contratual
(representada pela retiddo do procedimento contratual, cujo instrumento essencial é a boa-fé),
objetivos do contemporaneo®”.

Assim sendo, pode-se dizer que ha uma tentativa de equilibrar o convivio harmdnico
entre os dois modelos, uma vez que: o primeiro (teoria classica) enfatiza o ato de autonomia
privada, avesso as intervencdes externas, permitindo-as, apenas, como atos de excecdo;
enguanto o segundo (visdo moderna) analisa o contrato como fato que pode ser criado e

esculpido pelo Poder Judiciario ou pelo Legislador. Em outras palavras:

A concepgdo do contrato como “encontro de vontades” cuja disciplina esta fundada
na liberdade das partes pressupde a limitacdo da atuacdo do Poder Judiciario em
relagdo a ele; o Judiciario ndo pode intervir para questionar o contetido do contrato,
devendo limitar-se a confrontar o comportamento das partes com o que a lei
prescreve; em outras palavras: ndo pode fazer o contrato pelas partes.

[.]

Mas, na medida em que o ordenamento juridico atribui maior forga vinculante ao
contrato, porque impde sangdes ao seu descumprimento e passa a intervir para
tutelar a parte pretensamente mais fraca, faz com que o contrato continue a
desempenhar, exatamente, a mesma fungéo que sempre lhe foi reservada®®. (sic)

Como se depreende da transcri¢do acima, € visivel a atuacdo do Estado na relacdo de
consumo, SO que posteriormente ao prejuizo do consumidor, ao impor san¢des ao
descumprimento contratual, reduzindo o seu papel a comparacdo entre 0 comportamento das
partes e o preceito legal. Assim sendo, a problematica do presente trabalho é exatamente
buscar um ponto de equilibrio na atividade estatal frente a esta situacdo, permitindo que o
Estado cumpra seu dever de tutelar preventivamente o consumidor, e ndo apenas

repressivamente.

" GHESTIN, Jacques. Perspectives pour I’avenir le droit des contrats, pp. 187, 189, 194
% GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos?, p. 3
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Dessa forma, urge analisar o contrato na contemporaneidade frente as condigdes gerais
do contrato, a fim de demonstrar que ele se tornou uma ferramenta de realizagdo de valores
sociais, como a dignidade do consumidor, uma vez que 0 nosso ordenamento juridico objetiva
atender valores e finalidades tracadas como fundamentos no texto constitucional.

Do exposto, percebe-se que o contrato resulta da compilagéo entre sua estrutura e sua
funcdo e, dessa conexdo, assegura-se a eficicia geradora da vinculabilidade das partes a
mantenca do que pactuaram e tal qual pactuaram, se a pactuacdo foi conforme a vigéncia do
contrato. Na segunda, representa circulacdo de riquezas por ato voluntario e licito entre
patrimonios, segundo arranjos de interesses modelados com relativa liberdade de
conformacdo, pelos sujeitos privados. Na primeira, € um acordo contratual, o qual gera uma
expectativa de confianga, pois os arranjos devem ser cumpridos segundo sua funcao e sua
finalidade concreta®.

Pode-se concluir que o contrato esta sempre se transformando em razao de sua base se
pautar em préticas sociais, a moral e 0 modelo econdmico da época. Hoje, o contrato é ndo s6
o0 instrumento de circulacdo das riquezas da sociedade, bem como de protecdo dos direitos
fundamentais, realizando os paradigmas de qualidade, de seguranca, de adequacdo dos
servigos e produtos no mercado. Assim, atualmente, os bens economicamente relevantes nao
dizem respeito a materialidade, mas ao imaterial, os fazeres e servicos complexos (v.g.
servicos do lazer, da seguranca, da educacdo, da salde, da telecomunicacéo).

Em razdo das transformacdes contratuais, € possivel perceber que a obrigacdo e,
consequentemente, o contrato que resulta dessa, deve ser analisado como um processo
complexo e duradouro em razdo dos efeitos contratuais, aqui representado pela confianca
(principio da boa-fé objetiva), do que uma simples prestacdo contratual momentanea entre
parceiros contratuais teoricamente iguais, conhecidos e escolhidos livremente. Corroborando

com esse posicionamento, segue 0 texto abaixo:

Evoluiu-se de um estadgio em que a relagdo juridica obrigacional era simples e
estatica, voltada tdo-somente ao cumprimento da prestacéo principal, para uma nova
concepcao, em que a situacdo subjetiva obrigacional revela-se complexa e dinamica,
no sentido de comportar, além das prestacbes principais, outras secundarias,
acessorias ou anexas. Sao esses deveres, decorrentes da boa-fé, que atribuem a
relagdo o carater de complexidade entrevisto pela doutrina contemporanea. Sob o
mesmo influxo, justifica-se o atributo do dinamismo, isto é, a visdo da “obrigagdo
como processo” a caminhar para o cumprimento das obrigagdes. (sic)m

% MARTINS-COSTA, Judith. Contratos. Conceito e evolug&o, p. 60
" MONTEIRO FILHO. Carlos Edison do Régo. Rumos cruzados do direito civil p6s-1988 e do
constitucionalismo de hoje, p. 270
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Por sinal, a boa—fé objetiva assume as seguintes fungdes na nova teoria contratual:
fonte de deveres anexos (informar, cuidar e cooperar), causa limitadora do exercicio abusivo
dos direitos subjetivos e concrecdo e interpretacdo dos contratos. Fonte, portanto, criadora,
limitadora e interpretadora, preenchendo as lacunas do sistema, pois identifica outras
proibices e obrigacdes além daquelas previstas na lei. Configura um padrdo de
comportamento, que interfere na autonomia privada, moldando a liberdade de acdo. Significa
dizer que a boa-fé objetiva atua ora na construcdo do sistema juridico ora na aplicacdo efetiva
dos principios e normas juridicas na sociedade capitalista contemporanea.”* No mais, como
fonte de deveres laterais, importa registrar o dever de esclarecimento quanto ao adequado uso
do servico publico, o qual deve permear o contrato de prestacdo de servigo publico, seja no
tocante a saude ou a telecomunicacdo. Impde-se a aplicacdo do aludido principio ndo apenas
entre particulares, como também ao Estado, se esse for parte da relacdo contratual, como é

nos contratos de prestacéo de servico ptblico, como assevera Rodrigo Campos’2

Realmente, a boa-fé, concebida como dever das partes em proceder corretamente,
com lealdade e lisura, confere conteldo ao principio da seguranca juridica,
notadamente quando nas relacdes firmadas estd presente o Estado, sendo vetor que
assegura uma certa previsibilidade da acéo estatal, garantindo-se o respeito pelas
situacfes constituidas em consonancia com as normas impostas ou reconhecidas
pelo poder pulblico, de modo a resultar em relagbes juridicas estaveis e na
possibilidade de identificacdo de uma certa coeréncia na conduta do Estado.

Das assercBes doutrindrias referidas, dessume-se que decorre da Constituicao
Federal uma diretriz que preconiza ao Estado ndo sd atuar como guarda da
seguranga juridica e da boa-fé objetiva nas relacbes firmadas entre os particulares,
mas também que, quando o Estado seja parte de uma relacdo contratual, haja estrito
respeito a estes valores, atendendo a um modelo de conduta leal, honesta, estimada.

A fim de corroborar com o exposto, relativamente a aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva aos contratos de prestacdo de servico publico, faz-se necessario colacionar o
entendimento de José Ricardo Teixeira Alves’®, o qual aponta a teoria da confianca como

dever anexo de conduta, atribuindo-a ao ente publico, eis que

O alcance da teoria da confianga na interpretacdo dos negdécios juridicos celebrados
pela Administracdo Publica é inconteste, eis que preconiza o art. 54 da Lei n°
8.666/93 o0 socorro subsidiario das normas comuns do Direito Contratual para os
contratos regidos pela aludida legislacdo. Além disso, o art. 7°, caput, da Lei das
Concessbes Publicas (Lei n° 8.987, de 1995), invoca a utilizagcdo do Codigo de

" RIZZATTO, Nunes. A boa-fé objetiva como paradigma da conduta na sociedade capitalista
contemporanea, p. 13

2 CAMPOS, Rodrigo Augusto de Carvalho. O principio da boa-fé objetiva nos contratos administrativos.
Disponivel em: [nttp: http://anape.org.br/site/wp-
content/uploads/2014/01/004_052_Rodrigo_Augusto_de_Carvalho_Campos_06082009-14h41m.pdf. Acesso em
16 de abril de 2018

" ALVES, José Ricardo Teixeira. A tutela da boa-fé objetiva no Direito Administrativo. Revista Jus
Navigandi, ISSN  1518-4862, Teresina, ano 13, n. 1917, 30 set. 2008. Disponivel
em:<https://jus.com.br/artigos/11783>. Acesso em:16 abr. 2018.


http://anape.org.br/site/wp-content/uploads/2014/01/004_052_Rodrigo_Augusto_de_Carvalho_Campos_06082009-14h41m.pdf
http://anape.org.br/site/wp-content/uploads/2014/01/004_052_Rodrigo_Augusto_de_Carvalho_Campos_06082009-14h41m.pdf
https://jus.com.br/artigos/11783/a-tutela-da-boa-fe-objetiva-no-direito-administrativo
https://jus.com.br/revista/edicoes/2008
https://jus.com.br/revista/edicoes/2008/9/30
https://jus.com.br/revista/edicoes/2008/9/30
https://jus.com.br/revista/edicoes/2008/9
https://jus.com.br/revista/edicoes/2008
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Defesa do Consumidor, impregnado da ideia de boa-fé objetiva, nas relagdes por ela
regidas.

Outrossim, para examinar as implicacbes da atividade estatal sobre os contratos
padronizados de servigos publicos, tem-se que observar ndo s6 a base principioldgica do
Codigo de Defesa do Consumidor, bem como os valores estabelecidos pela nossa Carta

Magna, uma vez que

E a dignidade da pessoa humana, em suma, que leva & consagracdo de regras
especiais, seja quanto actua na veste de trabalhador, seja quando actua na veste de
consumidor. Num caso e no outro, trata-se de defender a pessoa humana de modo
eficaz, através de regras especificas e adequadas.”

Assim sendo, a visdo contemporanea do contrato se traduz numa relacdo de
cooperacdo entre as partes, processualmente polarizada por sua finalidade, qual seja realizar a
funcdo social estabelecida pelo nosso ordenamento juridico, isto é, concretizar os imperativos
constitucionais. Portanto, pode-se afirmar que o contrato, ferramenta de transformacdo da
ordem econdmica, é o veiculo apropriado que possibilita o fluxo de riquezas e impulsiona a
cadeia produtiva, e consubstancia as necessidades humanas, efetivando, assim, 0s principios
aplicaveis & matéria, insculpidos no art. 170, da Lei Maior™. Assume o contrato, pois, as
funcdes econdmica, regulatdria e social, conforme seu hodierno conceito.

Outrossim, é importante ndo confundir funcdo e finalidade quando associadas as
terminologias social e econémica, uma vez que estdo vinculadas a um mesmo fenémeno, que
é o estudo dos modelos juridicos, in casu, 0 contrato, a partir das consequéncias que podem

ser produzidas, ou seja,

...a diferenca entre o estudo da funcéo social e o da finalidade econdmica e social
esta na perspectiva do jurista na analise do fendbmeno juridico em relagdo aos
resultados préaticos: o jurista que estuda a fungdo tem seu foco sobre o instrumento
para alcangar determinados fins, verificar se o instrumento esta servindo para fins
predeterminados, sua validade e eficicia condicionada pela funcionalidade; o jurista
que estuda os fins tem seu foco sobre os efeitos, ndo pela contraposi¢cdo ao
instrumento, mas em relagdo a norma que predetermina os fins a serem alcancados
pelo instrumento.™

Dessa forma, o conceito contemporaneo do contrato envolve tanto sua funcao, pois o
descreve como modelo instrumental, como sua finalidade, ja que exp6e os préprios fins que
devem ser utilizados pelo aludido modelo. Significa dizer que o contrato deve ser instrumento

de circulacdo de bens e servicos, bem como proporcione, entre seus fins almejados, bens e

* MONTEIRO, Anténio Pinto. Harmonizacdo legislativa e protecdo do consumidor (a propésito do
anteprojecto do codigo do consumidor portugués), p. 136

" CATALAN, Marcos Jorge. Descumprimento Contratual: modalidades, consequéncias e hip6teses de
exclusdo do dever de indenizar, p. 67

® BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretacéo a luz do Cédigo Civil, p. 278
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servicos de utilidade e qualidade. Assim, serd analisado, no proximo topico, se as condi¢es
gerais dos contratos cumprem a funcéo e a finalidade exigidas por este atual entendimento de

ajuste.

Neste contexto, convém colacionar o posicionamento de Enzo Roppo’’, o qual reflete
as modificagcbes do contrato diante do tipo de organizagdo econémica, eis que
...0 contrato pode continuar a desempenhar aquela que é — e continua a ser — a sua
funcdo fundamental no ambito das economias capitalistas de mercado: isto é, a
fungdo de instrumento da liberdade de iniciativa econdmica...as tendéncias
objectivistas do direito moderno ndo vao necessariamente contra o principio da

autonomia privada, porque este — como ja se tinha advertido — ndo se identifica com
0 <<dogma da vontade>>. (com destaque no original)

E é neste novo perfil contratual que se verifica uma das mais significativas e graves

formas de restri¢do da liberdade contratual, conforme se obsevara no item a seguir.

2.2.2 Contrato de Adesao versus Condicdes Gerais dos Contratos
ImpGe-se, inicialmente, distinguir estes dois tipos de contrato de massa, embora
tenham caracteristica em comum sobre 0 seu contedo, ndo sdo expressdes sinénimas. E, por
isso, tem-se como ponto de partida a autonomia privada, onde ocorre o0 acordo de vontade, por
meio da oferta e da aceitacdo, ambiente apropriado para discutir o tema, uma vez que essa
estrutura de contrato classico (oferta e aceitagcdo) predominou no liberalismo individualista do
século XIX até o surgimento do Estado social, momento em que aparecem as condi¢fes gerais
do contrato, as quais convivem lado a lado com intervencionismo estatal. E o que se
depreende da transcricéo abaixo’®:
As condicdes gerais tém da legislacdo intervencionista a mesma funcdo: sdo ambas
hipoéteses de dirigismo contratual, uma privada, outra puablica. Ambas provocam o
apoucamento da autonomia privada. O Estado reduz a autonomia privada quando

intervém, pretendendo tutelar a igualdade real dos figurantes das relagdes juridicas
negociais ...

As condigBes gerais reduzem a autonomia privada quando dela se valem para
exercicio unilateral da vontade do figurante predisponente para heteroregulacdo das
relacBes que se constituem.

De acordo com a Comissdo das Comunidades Europeias ha uma diferenciagéo entre

contratos de ades&o e contratos submetidos a condicGes gerais:

"ROPPO, Enzo. O CONTRATO, pp. 310-311
" LOBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, p. 11
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Como contratos de adesdo entenderemos restritivamente os contratos por escrito,
preparados e impressos com anterioridade pelo fornecedor, nos quais sO resta
preencher os espacos referentes a identificagdo do comprador e do bem ou servicos,
objeto do contrato. JA por contratos submetidos a condicbes gerais dos negécios
entenderemos aqueles, escritos ou ndo escritos, em que o comprador aceita, tacita ou
expressamente, que clausulas, pré-elaboradas unilateral e uniformemente pelo
fornecedor para um numero indeterminado de relagdes contratuais, venham a
disciplinar o seu contrato especifico.”

Segundo Orlando Gomes®, as terminologias fazem parte de uma mesma relagdo
contratual, levando-se em consideracdo dois momentos distintos: no primeiro, tem-se o da
formulacdo das clausulas por uma s6 das partes, denominando-se condigdes gerais dos
contratos, o qual deve ser examinado sob o0 ponto de vista principiologico; no segundo, tem-se
o0 da efetividade, ou seja, o0 da producdo de efeitos é designado de contrato de adesdo, sendo
ele considerado em relacdo ao modo de formacdo das relacdes juridicas bilaterais.
Representam, portanto, o0 mesmo fenbmeno de uma mesma categoria, com dois momentos

l6gica e cronologicamente diversos.

H& quem os considere como semelhantes, uma vez que a expressdo condi¢des gerais é

género, na qual o contrato de adesdo é espécie. Eis que:

Segundo a doutrina e a lei alemd, porém, a expressdo condicBes gerais pode
englobar todos os contratos de adesdo com formularios impressos, contratos modelo
e 0s contratos autorizados ou ditados pelos 6rgdos publicos, pois estes também séo
compostos por clausulas pré-elaboradas unilateral e uniformemente pelos
fornecedores, com a Unica diferenca que nestes casos as condicBes gerais estdo
inseridas no proprio texto do contrato e ndo em anexo.®

Desta feita, pode-se conceituar as condi¢bes gerais dos contratos como uma
predisposicdo unilateral, destinada a fazer parte, de maneira uniforme, compulséria e
inalteravel a cada contrato de adesdo que vier a ser concluido entre o predisponente e o
respectivo aderente. Caracterizam-se, portanto, pela: predisposicdo (ato de fazer existir),
unilateralidade (posta, imposta), uniformidade (em razdo da pluralidade de contratantes
destinatarios), inalterabilidade (caso contrario, convertem-se em simples clausulas
contratuais) e abstracdo (ndo regulam relagbes concretas). No mais, sua eficacia concreta

depende da adesdo a um contrato individual.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o0 novo regime das relacdes
contratuais, pp. 56-57

8% GOMES, Orlando. Contratos, pp. 128-129

81 GOMES, Orlando. Contratos, p. 57
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No tocante & unilateralidade, Paulo Lobo®® esclarece que, mesmo as condigdes gerais
sendo editadas pela administragdo publica, existiria, ainda, predisposi¢do unilateral, pois ndo é
a origem privada ou publica que Ihes retira a natureza, mas, sim, o fato de um lado predispor

voluntariamente ou sob compulsdo da autoridade. E explica que

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi omisso a respeito das condi¢Bes gerais
impostas.

Entendemos que, em ndo havendo exclusdo expressa da lei, ha de ser aplicado o
regime préprio as condigdes gerais aprovadas ou impostas pela autoridade
administrativa.

No ordenamento juridico brasileiro, a administragdo publica nao edita preceitos com
efeito de lei. Pode regulamentar a lei, mas ndo pode criar, modificar ou extinguir
direitos e obrigagoes.

A Constituigdo brasileira, no seu art. 37, estabelece que a administracdo publica
observara, entre outros, o principio da legalidade, ndo podendo ir além do
expressamente previsto em lei.

Poderd o juiz entender que determinada condicdo geral imposta pela administracéo
publica é invalida por configurar alguma das hipoteses de clausulas abusivas
previstas no Cadigo de Defesa do Consumidor

[]

CondicGes Gerais dessa natureza geram presuncao jaris tantum de validade, porque
a administracdo pulblica atua segundo os principios de imparcialidade,
impessoalidade e finalidade, voltando-se ao interesse coletivo. Contudo, provando-
se o contrario, podem ser invalidadas como abusivas.®

Por sinal, atualmente, observa-se uma preferéncia pela terminologia nas condicfes

gerais do contrato, pelo que se depreende da licdo de Orlando Gomes®, eis que

A principal razdo da preferéncia encontra-se na amplitude da locucéo, visto que
abrange todos os casos de pré-constituicdo de clausulas uniformes que devem ser
insertas no contetdo do contrato, sejam estabelecidas por um dos contraentes ou por
outrem.

A expressdo contrato de adesdo tem sentido mais estrito, sendo empregada para
designar a predeterminacdo unilateral do conteddo de contratos similares, neles
insertas as clausulas uniformes que ndo podem ser rejeitadas. Outros Ihes atribuem
significando ainda mais restrito, reservando-a para as relacdes juridicas nas quais ha
imposicdo de clausulas atentatérias do equilibrio normal do contrato, por um das
partes. (com destaque no original)

Relativamente ao contrato de adesdo, esse é o veiculo que materializa as
consequéncias das condicGes gerais. Mas ndo contém, apenas, as condi¢des gerais, podendo,
ainda, haver clausulas negociadas e, por isso, h& um espago, por menor que seja, insuscetivel

a predisposic¢éo, sendo, portanto, submetidos ao regime juridico comum do negacio juridico.

BZLQBO, Paulo Luiz Netto. Condi¢des Gerais dos contratos e clausulas abusivas, p. 26
8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, pp. 73 e 75
8 GOMES, Orlando. Contratos, p. 130
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Dessa forma, o contrato de adesdo é constituido por clausulas preestabelecidas
unilateralmente pelo sujeito mais forte (fornecedor) sem que o outro (consumidor) possa
discutir ou modificar substancialmente o conteudo do contrato escrito. Consoante
entendimento do Orlando Gomes®, de acordo com a tese contratualista, contrato de adesdo é
um novo meio de estipulagdo contratual determinado pelas necessidades da vida econémica e
que apresentam as seguintes caracteristicas: uniformidade; predeterminacgdo; e rigidez. Para
ele

A uniformidade é uma exigéncia da racionalizagdo da atividade econfmica que por
seu intermédio se desenvolve.

A predeterminagdo das clausulas caracteriza, com maior vigor, o contrato de adeséo,
por ser 0 modo objetivamente idéneo para atingir sua finalidade.

[.-]

A rigidez das condic8es gerais caracteriza ainda o contrato de adesdo mas €, antes,
um desdobramento dos outros tragos distintivos. As clausulas séo rigidas porque
devem ser uniformes e nao seria possivel flexibilidade, porque desfiguraria a specie.
(com destaque no original)

Todavia, em razdo de suas caracteristicas (pré-elaboracdo unilateral; oferta uniforme e
de carater geral; e consentimento por simples adesdo) eliminarem a fase de discussdo pré-
contratual, discute-se sobre o seu carater contratual. O vinculo contratual nasce, apenas, com a
declaragdo de vontade do consumidor, sem a qual se ter4 uma oferta geral e potencial,
impondo-se uma redacdo que possibilite sua compreensdo pelo destinatario, consagrando o
dever de transparéncia. Tanto é que sua interpretacdo diante de clausulas dubias deve ser a
favor do aderente. Insta salientar que ndo se trata de um novo contrato, mas de um novo

método de contratacdo, o qual é mais célere e facilita na transferéncia de bens de consumo.

No mais, é importante trazer a baila o entendimento de Enzo Roppo®® acerca da
contratacdo standartizada, a qual constitui um fenémeno da despersonalizacdo das relagdes

contratuais e do automatismo das atividades econdmicas,

Através do emprego de condi¢Bes gerais, mddulos e formulérios, predispostos
antecipadamente, por uma parte, para uma massa homogénea e indiferenciada de
contrapartes (contratos de massa): aqui a aceitacdo — do consumidor, do utende, do
inquilino, etc. — resume-se, no maximo, a um simples acto de adesdo mecénica e
passiva ao esquema pré-formulado, muito longe do significado que, na época
classica do liberalismo contratual, se atribuia ao conceito de <<declaragdo de
vontade>>: também aqui a declaracdo contratual se traduz num comportamento
socialmente tipicizado. No fendmeno dos contratos standard, ha, pois, um outro

8 GOMES, Orlando. Contratos, p. 140
8 ROPPO, Enzo. O CONTRATO, pp. 302-303
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aspecto saliente, que consiste no abuso de poder econdmico que a parte <<forte>>
(predisponente) exerce em prejuizo das partes <<débeis>>, a si contrapostas no
mercado (<<aderentes>>): ... (destaques do original)

Percebe-se, assim, a relacdo existente entre contratos padronizados e 0s contratos de
prestacdo de servico publico, pois ambos sdo funcionalizados para assegurar a0 maximo a
estabilidade e a continuidade das relagcdes contratuais, garantindo o dinamismo tipico da
sociedade econOmica de massa, transformando, o contrato, em instrumento objetivo e
impessoal, adequando-se ao sistema moderno de relacées econémicas.

Todavia, embora apresente essa vantagem — estabilidade e continuidade -, € mais
susceptivel a inclusdo de clausulas abusivas, as quais asseguram vantagens unilaterais e
excessivas para aquele que as elabora, impondo-se, repise-se, a participacdo do Estado de
forma a coibi-las, ndo de forma repressiva, como ja se faz ao declard-las nulas, mas
impedindo sua elaboracéo, prevenindo um futuro dano ao consumidor, bem como se fazendo
um controle efetivo da equidade contratual, uma vez que se esta em jogo a protecdo da

pessoa.

De fato, a equidade traz algumas implicac@es juridicas, como nos planos da reparacao
(corrigindo a rigida abstracdo da norma, cuja aplicacdo restrita conduziria a injusticas
notdrias) e da contratacdo (permitindo reequilibrar durante a execucao qualquer situacdo, total
ou parcial, que por razBes externas as partes, implicaram desequilibrio em termos de valor),
operando como principio fundamental da seguranca juridica e econémica dos consumidores,

devendo ser resgatada e valorizada. E o que se constata do trecho abaixo:

La reparacién nunca puede ser um negocio, porque el dafio tiene, ademas, uma
demensioén social; cuando la reparacion es baja sus efectos sociales se multiplican,
econdmicamente deja de cumplir com su rol preventivo y solo sirve para modelar
uma sociedad donde resulta més rentable dafiar.

[-]

El contrato como institucion juridica es la consecuencia de um sistema econémico;
[...] destinado a obtener la tasa de beneficio de I&s unidades productivas para que El
sistema como tal realice sua légica y continue evolucionando.

Ainda no plano da contratacdo, faz-se necessario comentar sobre seus reflexos na
estrutura da contracdo de adesdo que, para Celia Weingarten®, é género da qual as condicdes
gerais sdo espécies. A predisposicdo da totalidade ou de grande parte de seu contetdo retira o

8 WEINGARTEN, Celia. La equidad como principio de seguridad econémica para I6s contratantes, p.33
8 WEINGARTEN, Celia. La equidad como principio de seguridad econémica para |6s contratantes, p. 34
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poder de negociagéo, resultando em iniquidades socioecondmicas que impde a intervencao do
Estado para reestabelecer o equilibrio econémico. In verbis:
Como el contrato de adhesion se crea com base em um acto de imposicion (el
asentimiento sustituye a consentimiento), es posible penetrar em el contenido
negocial incluso antes de la ejecucion del contrato para posibilitar su
reestablecimiento econémico.
Ello nos lleva al terreno de la ineficacia, que tene que ver com el contenido impropio
del contrato, y no com los requisitos de su formacion, ya que en el contrato de
adhesion, como desde su inicio hay um poder desigual, la estructura del acto

juridico, base de la conformacion contractual (discernimiento, intencién y voluntad)
est4 irremedialblemente afectada.®

Outrossim, 0s contratos, escritos ou ndo, submetidos as condigdes gerais, estdo
constituidos por uma lista de clausulas contratuais pré-elaboradas unilateralmente para um
namero multiplo de contratos, guardam similitude com os contratos de adesao, pois possuem
as seguintes caracteristicas em comum: clausulas pré-elaboradas unilateralmente por um dos
contratantes, para um namero maltiplo e indeterminado de contratos, exigindo-se a aceitacdo
do outro, a qual, por sinal, deve verificar-se quando da analise do principio da transparéncia,
pois as aludidas condicGes so integrardo o contrato se o consumidor tiver conhecimento delas
ou pelo menos tiver tido a oportunidade de ter conhecimento de sua insercdo no contrato,
antes, ou durante a sua celebracdo; caso contrario, o siléncio ndo e interpretado como

manifestacdo de vontade, consoante 46 do CDC, in verbis:

Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo ndo obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de
seu conteldo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a
dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

Dessa forma, producdo de efeitos das condi¢bes gerais estd condicionada a
cognoscibilidade do aderente, a qual corresponde ao dever de informar do predisponente, de
forma clara, precisa e suficiente, esclarecendo a garantia de acessibilidade e levando em
consideracdo o aderente tipico médio, ou seja, vedado o uso de termos técnicos, quando nédo
seja rigorosamente necessario, 0 que caracterizaria presuncdo de negativa de informacéao
completa, ndo obrigando, portanto, o aderente, com fulcro no art. 46 do CDC, mesmo quando

incorporadas aos instrumentos contratuais. Eis que,

Um dos maiores sintomas de abuso, tradicionalmente citado na doutrina e na
jurisprudéncia, é a impressdo das condi¢des gerais em letras mindsculas, de leitura

8 WEINGARTEN, Celia. La equidad como principio de seguridad econémica para I6s contratantes, pp. 37-
38
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dificil, com redacdo prolixa. O comportamento comum das pessoas é o de nao as ler,
atingindo o predisponente seu objetivo. Ndo cumpre o dever de informar quem usa
desse artificio, fortalecendo-se a convicgdo de abuso do poder contratual.*

Considerar-se-4 nula a condicdo geral impressa em letra mindscula, ou que tenha
clausula restritiva de direito que ndo seja redigida em destaque, por ndo estar em: negrito,
letras mailsculas, tipos graficos maiores, cor diferente. Enfim, que ndo usam caracteres que

chamem a atengédo do aderente-consumidor, conforme reza o art. 54, § 3°, CDC.

Urge pontuar que a cognoscibilidade envolve ndo apenas o conhecimento, como
também a compreensdo, pois conhecer ndo se confunde com compreender, investigando-se se

0 aderente teve facilitados o conhecimento e a compreenséo das condigdes gerais.

Assim sendo, as condicOes gerais dos contratos podem englobar os proprios contratos
de adesdo, os contratos com formularios impressos, contratos-modelos e contratos autorizados
ou ditados pelo Poder Publico, pois estes também sdo compostos de clausulas pré-elaboradas
unilateral e uniformemente pelos fornecedores. Aliais, “No que concerne ao campo de
aplicacdo ratione materiae, as condigdes gerais estdo presentes nas principais atividades
econbmicas, a saber: a) omissis; b)omissis; ¢) fornecimento de servigos publicos (&gua, luz,

5591

telefone, gas, correios)” ", como ocorre na situa¢do ora analisada.

No mais, é possivel constatar a normatividade dos contratos de adesdo e das condicdes
gerais do contrato; o primeiro, expressamente, no art. 54; e o segundo, implicitamente, no art.

30, ambos do Codigo de Defesa do Consumidor e ja transcritos anteriormente.

Todavia, ha uma peculiaridade: as condi¢Ges gerais podem estar inseridas no texto do
documento contratual ou numa parte externa ao contrato (anexo), bem como em um cartaz
afixado no estabelecimento; portanto, ndo importa a sua extensdo, o0 modo como estdo
escritas, a sua autoria ou, mesmo, a forma e tipo de contrato®, igualmente ndo se podendo
dizer da informacdo sobre elas através do principio da transparéncia, bem como do seu
conhecimento por parte do consumidor e, enfim, da aceitacdo por parte deste, 0s quais sao
requisitos indispensaveis a inclusdo das aludidas condicBes. E o que se denomina de controle

formal do contrato.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Condicdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, pp. 110-111

%1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Condicdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, pp.48-49

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: 0 novo regime das relagdes
contratuais, p. 68



69

Paralelamente ao controle formal (presenca dos requisitos para sua inclusdo), tem-se
uma interpretagdo pautada em principios como: da primazia das clausulas pactuadas
individualmente sobre as condi¢bes gerais do contrato (arts. 34, 48 e 30, CDC); da
interpretatio contra proferentem (art. 47, CDC); da boa-fé (art. 4°, 11l c.c. 51 e 47, CDC),
com o fito de preservar a confianga e os legitimos interesses dos consumidores que aceitaram

estas clausulas pré-redigidas. E o que se depreende da licdo de Paulo Lobo®, in verbis:

A boa-fé, assim, utilizada ora como requisito de integracdo das condicdes gerais ao
contrato individual, ora como instrumento delimitador de seu exercicio, através da
interprecéo.

[-]

A interpretacdo segundo a boa-fé promove o encontro dos valores das condicGes
gerais com os valores tipico-sociais.

[.]

A clausula de boa-fé ndo é apenas um cénon de interpretagdo das condigdes gerais; é
requisito de integracdo e de validade. Havendo incompatibilidade, a consequéncia é
a nulidade.

Contudo, o controle formal e os critérios para sua interpretacdo séo insuficientes para

estabelecer a equidade e a justica contratual. Eis que

Em se tratando de contratos submetidos a CONDGs ndo ha verdadeira liberdade
contratual, liberdade de determinar o contetido do contrato, pois as CONDGs séo
rigidas e pré-elaboradas unilateralmente. Pode também ndo haver suficiente
liberdade de contratar, liberdade de escolher o parceiro contratual, pois os bens ou
servicos oferecidos pelo fornecedor podem ser daqueles de extrema necessidade, ou
pode estar o fornecedor em uma situacdo de monopolio. Mas mesmo que o
fornecedor esteja apenas oferecendo o melhor preco, se ndo h&d uma livre
concorréncia em matéria de CONDGs, isto é, se todas as CONDGs oferecidas pelos
varios fornecedores do mercado sdo praticamente as mesmas, como ocorre
normalmente, o consumidor por uma questdo de economia e praticidade se vé
dirigido a aceitar as CONDGs impostas, confiando que nenhum problema
ocorrera.**

Convém ressaltar que o Coédigo de Defesa do Consumidor ndo disciplinou em norma
especifica as condicdes gerais do contrato, o que dificulta a verificacdo de seus requisitos e
consequente inclusdo nos contratos. Isso porque houve o veto ao §3° do art. 51, cuja analise
se fard no Quarto Capitulo, que previa um controle abstrato e prévio de todas as condicdes
gerais pelo Ministério Publico, restando, apenas, ao art. 30 inclui-las na oferta feita pelo
fornecedor. Assim sendo, o consumidor, ao aceitar a oferta, estara, também, aceitando as suas
condigdes, que passam a integrar o contrato; e se a oferta for descumprida, cabe ao

consumidor as seguintes opdes: exigir seu cumprimento forgado, aceitar outro produto ou

% L(:DBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, pp. 145-147
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Condicdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, p. 77
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prestacdo equivalente ou, mesmo, rescindir o contrato, conforme o art. 35. Pelo que se

constata, isso pode vir a prejudicar o consumidor, uma vez que

No sistema do CDC brasileiro, em caso de abuso deste método, sem informacéo
para o consumidor das obrigacGes que esta assumindo, dos direitos que esta
renunciando, sera possivel ao consumidor desvincular-se das condi¢Ges gerais
impostas, desvinculando-se do contrato como um todo, através do art. 46, ... Outra
possibilidade é manter o vinculo contratual e a inclusdo das condi¢Bes gerais,
restando aos consumidores o recurso ao controle a posteriori dessas clausulas pelo
Judiciério.

Mesmo assim, melhor teria andado o legislador brasileiro, se tivesse previsto normas
especiais sobre a inclusdo das “condigdes gerais dos contratos”, pois com uma regra
especifica poderia o sistema do CDC permitir que se mantivesse o contrato, o
vinculo, a obrigacéo principal, e somente se afastasse a lista de clausulas impressas
no recibo, isto é, negar a inclusdo das CONDGs como contetdo contratual. No
sistema atual do CDC ou todo o contrato ndo vincula (art. 46), ou somente uma
clausula é declarada nula (art. 51), faltando a solucdo intermediaria observada no
direito comparado, a qual, no Brasil, sé podera ser alcancada por um esforco de
interpretagdo sistemdatica da jurisprudéncia, baseado mais no principio da
transg;garéncia das relagdes de consumo do que no texto legal instituido pelo CDC.
(sic)

Portanto, as condicdes gerais do contrato surgiram das necessidades organizativas de
técnicas contratuais das empresas em face dos novos processo e volume de produgdo, como
instrumento para a planificagdo econdmica, dinamizando e facilitando o consumo. Consistem
suas duas fases na predisposicédo de condic¢des gerais dos contratos, de forma geral e abstrata,
e no ato individual que as incorpora; que, por sinal, ndo se coaduna com a visao tradicional do
contrato, no qual se visualizam negociacdes e concessdes prévias de ambas as partes, 0 que

transforma esse sistema num problema juridico, dando azo aos desequilibrios e abusos.*®

E é nesse ambito que ganham destaque as clausulas abusivas, oriundas da
unilateralidade e anterioridade de sua elaboracdo, que geram um desequilibrio significativo,
em detrimento do consumidor, entre os direitos e obrigacOes resultantes das partes do
contrato, que devem ser declaradas como nulas e estdo previstas num rol exemplificativo do
art. 51, CDC. In litteris:

Esta es uma manifestacion de que el régimen tuitivo se establece preferentemente
em favor de uma parte — el no predisponente -, a cujo fin la ley fija um minimo y um
maximo de proteccion que puede ser dejado de lado siempre que sea a favor de la
parte protegida. Esta parte protegida pasa a ser “duefia del contrato” em tanto la

outra es forzada a cumplir aunque el contrato le resulte desventajoso, y no puede
exigir el complimiento a pesar de que tenga interes em é1.%’

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Condicdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, pp. 642-643

% BELMONTE, Claudio. Protecdo contratual do consumidor: conservacao e reducao do negécio juridico
no Brasil e em Portugal, pp. 44-45
% BRIZZIO, Claudia Rita. La teoria general del contrato y el derecho del consumidor, p. 19
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Portanto, compete ao direito ndo se esquecer de seus aspectos éticos, como 0s
definidos no art. 1°, da Lei Maior. N&o pode ficar a servi¢o da exploracdo do homem, ou ao
aproveitamento de suas necessidades, passando-se por cima da vulnerabilidade do
consumidor. A titulo, apenas, de esclarecimento, age, aqui, o fornecedor como um verdadeiro
legislador ao elaborar o contetdo das clausulas contratuais, s6 que sem precisar passar pelo
formalismo de um processo legislativo, que se traduz nas fases de iniciativa, constitutiva
(deliberagéo parlamentar e executiva) e complementar (promulgacdo e publicacdo), e, por
isso, visualiza-se tanto um abuso de seu direito quando da elaboracdo das condi¢cbes gerais,

que, por vezes, desrespeitam a dignidade do consumidor.

Cabe, assim, destacar a importancia do dirigismo contratual, através ndo s6 dos
controles formal (presenca dos requisitos) e material (interpretacfes de suas condi¢des com
base nos principios), mas também por meio dos controles legislativo, administrativo e
judiciario, sendo estes os mecanismos utilizados pelo Estado para evitar os abusos
ocasionados por essas condicOes e, assim, promover a defesa do consumidor. Importante
destacar que

No direito econdmico, o dirigismo contratual é visto como um dos aspectos do
intervencionismo, como técnica de atua¢do do Estado no dominio econdmico e

sobre ele, apds a substituicdo do mercado livre - tipico do Estado liberal — por um
mercado administrado, ordenado e organizado.”

Exige-se, portanto, um controle dessas condicBGes, objeto de analise no Quarto
Capitulo, em razdo de sua projecdo socioeconémica que permeia o0 cotidiano das pessoas.
Deve 0 nosso ordenamento ser uma resposta adequada tanto aos interesses individuais quanto
aos sociais, a fim de se alcancar um direito mais justo e equitativo. E o que se depreende da
passagem: “el analisis eccnomico del Derecho debe ser sometido por el jurista a la critica
axiologica partiendo de los valores fundamentales, humanidad y dignidad, y atendiendo a la

justicia, equidad, seguridad, orden y paz social.”%

Ou em outras palavras:

Protegem-se assim, em busca do equilibrio contratual, determinados interesses
sociais, valorizando a confianga depositada no vinculo, as expectativas e a boa-fé
das partes contratantes... “Havera um intervencionismo cada vez maior do Estado
nas relacBes contratuais, no intuito de relativizar o antigo dogma da vontade com as

% L(:DBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, p. 69
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Condicdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, pp. 22-23
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novas preocupacfes de ordem social, com a imposicdo de um novo paradigma, o
principio da boa-fé objetiva. E o contrato, como instrumento & disposicdo dos
individuos na sociedade de consumo, mas, assim, como o direito de propriedade,
agora limitado e eficazmente regulado para que alcance a sua fung¢do social”.*®

Sao, portanto, as condigdes gerais do contrato “entendidas como regulagcdo contratual
predisposta unilateralmente e destinada a se integrar de modo uniforme, compulsério e
inalteravel a cada contrato de adesdo que vier a ser concluido entre o predisponente e 0

. 101
respectivo aderente” .

E é exatamente neste cenario, por nao funcionar nem o instrumento de autotutela de
interesses, ja que é vedada a participacdo do aderente, diga-se consumidor, na discussdo sobre
0 contetdo das condi¢Bes gerais do contrato; e nem 0 mecanismo da concorréncia, dada a
falta de garantias estruturais de seletividade das melhores condic@es, que se verifica a sujeicdo

do aderente-consumidor a conformac@es abusivas e desequilibradas.

Visivel €, portanto, o direito a informacdo que faz jus o consumidor. Por sinal, o
mesmo deve ser analisado, reitere-se, sob dois enfoques'®%: como direito da comunicaco, é
direito fundamental da liberdade de expressdo, oponivel erga omnes, ndo havendo
impedimento ao seu acesso e a sua transmissdo, tanto para quem comunica quanto para quem
a recebe (direito a prestacdo negativa); como direito do consumidor, direito oponivel ao
fornecedor no mercado de consumo (direito a prestacdo positiva). Oportuno reforcar os dois
significados de direito a prestacdo positiva, a saber: 0 mediato, é o dever geral de protecao,
competido ao Estado, como editar leis de protecdo efetiva, instalar 6rgaos
administrativos voltados a prevencao, fiscalizacédo e resolucdo de conflitos e garantir o
acesso facilitado ao Poder Judiciario; o imediato, € dever direcionado ao fornecedor
informar sobre o produto ou servi¢co atendendo aos requisitos de adequacéo, suficiéncia e
veracidade, considerando-se, assim, uma publicidade licita.

E possivel, enfim, constatar que podem existir falhas do mercado em razdo de
insuficiéncia informativa do consumidor, quando o fornecedor desrespeita o principio da
transparéncia, o qual impbe deveres de conduta que sdo incompativeis com as praticas
desleais, como é o caso do contetido abusivo das condicfes gerais do contrato, uma vez que se

retira a possibilidade de formagdo consciente e informada da vontade negocial, a qual é

100 NANNI, Giovanni Ettore. A evolugdo do direito civil obrigacional: a concepgdo do direito civil
constitucional e a transi¢cdo da autonomia da vontade para a autonomia privada, p. 188

1011 ABO, Paulo Luiz Netto. Condiges gerais dos contratos e o novo Cédigo Civil brasileiro, p.

1921 B0, Paulo Luiz Netto. A informacao como direito fundamental do consumidor, p. 61
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condicdo basica da liberdade contratual. Urge, pois, a necessidade de um controle material (no
contetdo) das clausulas contratuais gerais, o qual requer uma intervencdo constitutiva e
reguladora do direito nas estruturas das negociacdes atraveés de uma linguagem propria, sem
desrespeitar seus valores. Assim, o Estado “desempenhard, com eficacia, a sua fungdo de
instdncia mediadora entre exigéncias sociais contraditorias™'®. S6 a titulo de esclarecimento,
esta situacdo € também uma preocupacdo no direito comunitario, que foi possivel sentir a
partir da Diretiva Europeia n°® 93/13/CEE, de 5 de abril, a qual versou sobre clausulas
abusivas em contratos, estreitando-se as conexdes entre o direito contratual e os parametros

do mercado.

Valido ressaltar o posicionamento de Tereza Paiva de Abreu Trigo de Negreiros'®
sobre o assunto, eis que
Assim, se € certo que ndo se podem ignorar as mudangas incidentes sobre o direito
contratual, tampouco se pode duvidar de sua complexidade, ou seja, da possibilidade
de serem observadas sob diferentes — e as vezes colidentes — aspectos. Com efeito,
sob uma perspectiva — tal como a de Roppo — segundo a qual o contrato mais néo é
do que uma expressdo juridica conjuntural de adaptacdo as “leis” do mercado, tais
transformagBes ndo chegam a implicar uma mudanga substancial, jA que os

principios e conceitos juridicos por elas afetados podem e devem ser flexibilizados
ante as novas circunstancias histdricas.

Portanto, convém a analise da atuacdo estatal face a conexao entre 0 mercado, através
da livre iniciativa, e o contrato, in casu, contratos de adesdo, e se é possivel constatar caréncia
de protecdo ao consumidor, quanto as condicdes gerais do contrato de servicos publicos, uma
vez que essas se prestam a atender aos anseios individualistas daqueles que a elaboram, ndo se
observando a nova visdo do contrato, a qual objetiva proporcionar uma justa relacao juridica
obrigacional, devendo espelhar uma conformidade aos interesses maiores da sociedade. Dessa
forma, faz-se necessaria uma interpretacdo contemporanea do contrato e, aqui, das condicdes
gerais dos contratos de consumo de servigos publicos a fim de verificar se estas condi¢des se

adéquam ao novo modelo contratual.

Do exposto, impde-se uma atitude, mais enérgica e adequada do Estado diante de tal
situacdo para que se facam valer os ditames da nossa Lei Maior (v.g. arts. 1°, 11I; 3°, I e 1lI;
5°, XXXII; 170, caput, V), até porque impde-se ao proprio Estado propiciar a defesa do
consumidor, ndo competindo ao mesmo criar barreiras que inviabilizariam tal desiderato e,

por isso, ele oferecera mecanismos de execugdo da Politica Nacional das Relagdes de

103 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Direito dos Contratos e Regulacdo do Mercado, p. 223
104 NEGREIROS, Tereza Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretagéo constitucional do
principio da boa-fé, p. 211
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Consumo. Para tanto, sera suscitada ferramenta de controle prévio do contetudo dos aludidos
contratos, a partir da analise do Termo de Ajustamento de Conduta disponibilizado pela
Agéncia Nacional de Saude e Agéncia Nacional de Telecomunicacéo, a fim de demonstrar se
o dirigismo contratual esta cumprindo de forma satisfatéria com sua funcdo. Por sinal, o
objetivo primordial da iniciativa econdmica privada € o progresso coletivo, que
necessariamente deve sobrepor-se e ndo se confundir com os propdsitos privados do

fornecedor.

Cabe, por fim, destacar que a auséncia dos 6rgaos do Poder Legislativo e Executivo no
tocante ao esclarecimento dos consumidores acerca dos seus direitos, incide em

inconstitucionalidade por omisséo e possibilita 0 mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI, CF/88).

Mais uma vez, repita-se, é imprescindivel a cooperacdo entre as esferas estatais de

poder, como apontado anteriormente.

Ap0s a analise entre as condi¢Bes gerais dos contratos e os contratos de adesdo, é
oportuna a seguinte indagacdo: enfim, a padronizacdo do contrato acarretou ou nao a
superacdo da teoria classica contratual? Seus pressupostos sdo (in)adequados a visdo
contemporanea de contrato? Questionamentos que podem ser respondidos através da seguinte
reflex&o:

deve acrescentar-se que grande parte das vezes, as empresas predisponentes fazem
deste seu poder de determinacdo unilateral e arbitrario do contedido das relagGes
contratuais, um uso vexatorio em prejuizo dos aderentes; as clausulas uniformes
impostas a estes Ultimos sdo, em regra, conformadas de modo a realizar
exclusivamente 0s interesses da empresa, garantindo-lhe vantagens a que
correspondem, a cargo da contraparte, riscos, 6nus e sacrificios, bem mais gravosos
do que aqueles que Ihes deveriam caber, com base nas normas dispositivas, que

como sabemos, tendem a actuar uma composicao justa e equilibrada dos interesses
em conflito ...'®

Diante dessa situacdo, buscar-se-a, especialmente, tracar os contornos e limites das
condicBes gerais, previstas nos contratos de adesdo, relativamente aos servicos publicos, bem
como seus efeitos sobre a populacdo consumidora e, portanto, consumidora desse servigo,
além de investigar se ha a atuacdo prévia estatal sobre elas, a fim de tutelar efetivamente o
consumidor, € satisfatoria de forma a prevenir possiveis danos provenientes das abusividades

inseridas no contetido deste contrato, pelo fornecedor, in casu, o préprio Estado.

Até porque o

105 ROPPO, Enzo. O CONTRATO, p. 317
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contrato standard constitui o Gnico meio de adquirir bens ou servigos essenciais
indispensaveis a vida de todos os dias, trata-se, na realidade, de uma escolha
obrigada; e, muitas vezes, por fim, ndo € livre, nem mesmo na individualizacdo do
parceiro com quem contratar: isto acontece todas as vezes que tais bens ou servicos
s&o oferecidos ao ptblico por uma empresa em posicéo de monop6lio.**®

Por conseguinte, verificou-se, aqui, a imprescindibilidade da analise contratual, uma
vez demonstrada a mudanca de paradigma do Estado liberal ao social, da teoria classica ou
tradicional, pautada na teoria da vontade, a teoria contemporanea, conduzida pela teoria da
declaracdo, e, consequentemente, do perfil contratual: antes, de indole individualista; hoje, de
carater social, do qual o contrato standartizado € seu produto, sendo mais objetivo e

impessoal, assegurando celeridade e estabilidade nas relac6es econémicas.

Ocorre que essa alteracdo de valores nas relagdes contratuais ficou s6 na ideologia, o
contrato padronizado, embora fruto do Estado social e da moderna teoria contratual, ainda,
estd impregnado dos anseios individualistas da sociedade capitalista, ndo permitindo o justo
equilibrio entre as partes contratantes. Portanto, embora tenha havido uma modificacdo no
modelo de contratacdo, 0 mesmo ndo acompanhou e nem atendeu a nova realidade do
processo contratual e, muito menos, da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo, conforme

se verificara adiante.

2.3 Da Politica Nacional das Relacdes de Consumo: instrumentos de promocédo do

consumidor

Conforme ja mencionado anteriormente, a Lei 8078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) nasceu com o objetivo de harmonizar os interesses entre os consumidores e 0S
fornecedores, disponibilizando normas que agasalham aquele, a fim de minimizar o
desequilibrio frente a este. Essa lei, reitere-se, representa uma resposta aos ditames
constitucionais, ja que nossa Lei Maior elevou o direito do consumidor a categoria de direito
fundamental (art. 5°, XXXII), bem como o estabeleceu como principio de ordem econémica
(art. 170, V). Ocorre que, ainda assim, aplicava-se, na pratica, um diploma (Codigo
Civil/1916) que ndo era satisfatorio e ndo correspondia a realidade, pois 0 mesmo regulava
sujeitos que se encontravam no mesmo patamar de igualdade, o que ndo se vislumbrava na

relagdo entre consumidor e fornecedor, relagdo visivelmente desequilibrada.

106 ROPPO, Enzo. O CONTRATO, p. 317
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Dessa maneira, surge o art. 48 do ADCT, o qual exigiu a promulgacdo de uma lei para
tal situacéo, a fim de se respeitarem os comandos constitucionais. Nasce, assim, o Codigo de
Defesa do Consumidor, um verdadeiro sistema, que surgiu na chamada Era dos Estatutos. Por
sinal, é possivel destacar, consoante Gustavo Tepedino'®’, caracteristicas marcantes desse
Estatuto, como o tecnicismo legislativo, linguagem mais setorial; lei de incentivo,
disciplinamento de rela¢Bes extrapatrimoniais e o carater contratual.

Convem ressaltar que o Codigo de Defesa do Consumidor baseado, portanto, em tais
qualidades, possui principios e clausulas gerais, que o torna uma lei principioldgica e, talvez,
por isso, possam seus dispositivos ser considerados eficientes e suficientes para a adequada
abordagem da nova visdo contratual e suas implicacBes nas condiges gerais do contrato. E o

108

que se constata na licdo de Sergio Cavalieri Filho™", eis que

Principios sdo valores éticos e morais abrigados no ordenamento juridico
compartilhados por toda a comunidade em dado momento e em dado lugar como a
liberdade, a igualdade, a solidariedade, a dignidade da pessoa humana, a boa-fé e
outros tantos.

.... 0S principios séo pois enuncia¢bes normativas de valor genérico, contém relatos
com maior teor de abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida, e incidem
sobre uma pluralidade de situaces. (sem realces no original)

Portanto, a ado¢do de normas principiolégicas na relagcdo consumerista foi fruto da
nossa Constituicdo Federal de 1988. Por sinal, para a consagracao e realizacdo desses valores,
faz-se necessaria a intervencao do Estado, assegurando-se a ética no mercado e conjugando-se

a eficiéncia econdmica e os direitos fundamentais. E o que se constata do trecho abaixo:

A consideracdo da pessoa humana como um todo, a prevaléncia do valor da
personalidade sobre as situagdes patrimoniais, o respeito dos deveres inderrogaveis
de solidariedade permitem tecer um sistema juridico-econémico-social que ndo d&
espaco nem para uma intervencdo forte do Estado, com um dirigismo exasperado
das atividades da empresa, nem para uma absoluta liberdade de mercado.'*

Todo esse contelido ético e valorativo, tipico da natureza principioldgica da legislacao
consumerista, pode ser encontrado no art. 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como
os instrumentos para efetivacdo dos aludidos desideratos através do art. 5° do mesmo
Diploma. Assim, em face da importancia do contetdo insculpidos nestes artigos, faz-se

necessario, mais uma vez, colaciona-los, agora, integralmente. In verbis:

Y97 TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Relagdes de Direito Civil na experiéncia brasileira, pp.
331-332

108 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor, p. 25

1% DE CICCO, Maria Cristina. A pessoa e o mercado, p. 114
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Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacGes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

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

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagGes representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrGes adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho.

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagBes 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 relac6es entre consumidores e fornecedores;

IV - educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus
direitos e deveres, com vistas @ melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo & criaclo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos de consumo;

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

VII - racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos;

VIII - estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.

Verificam-se normas narrativas, que sdo utilizadas para interpretar e nortear todas as
demais que se encontram neste sistema. S&0 normas, portanto, que inspiram e apontam o
percurso para atingir seu objetivo, a saber: protecdo a salde, seguranca e dignidade do
consumidor.

Todavia, embora o art. 4° do CDC traga as orientacdes necessarias para alcancar o
desiderato da legislacdo consumerista, através da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo,
ndo significa dizer que serd uma tarefa facil, diante dos rumos que possam ser tomados por
aquele que deveria ser o primeiro a zelar por esta meta, ou seja, como se observara no
Terceiro Capitulo, o Estado, cujo dever, insculpido constitucionalmente (art. 5°, XXXII c/c
art. 170, V, ambos da CF/88), é promover a defesa do consumidor, é o primeiro a descumprir
aludido comando, uma vez que seus agentes publicos, 0s quais representam as agéncias
reguladoras, editam atos normativos, por sua vez utilizados nos contratos de prestacdo de
servico publico, incompativeis com a proposta estabelecida neste dispositivo, ora em
comento, eis que “Planejar um curso de acdo e se manter fiel ao plano, esta ¢ uma empreitada

. . Cq . . . . 110
cheia de riscos, porque a ideia de planejamento a longo prazo parece ser muito perigosa.”

10 BAUMAN, Zygmunt. A ETICA E POSSIVEL NUM MUNDO DE CONSUMIDORES?, p. 8


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
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Outrossim, pode-se afirmar que os pilares consumeristas (salde, seguranca e
dignidade) estdo apoiados na transparéncia, confianga e harmonia que devem estar presentes

nas relacdes entre consumidor e fornecedor, é 0 que se constata da transcri¢do abaixo:

O CDC institui no Brasil o principio da protecao da confianca do consumidor. Este
principio abrange dois aspectos: 1) a protecdo da confianca no vinculo contratual,
que dara origem as normas cogentes do CDC, que procuram assegurar o equilibrio
do contrato de consumo; isto é, o equilibrio das obrigacdes e deveres de cada parte,
através da proibicdo do uso de clausulas abusivas e de uma interpretacdo sempre
pré-consumidor; 2) a protecdo da confianga na prestacdo contratual, que dara origem
as normas cogentes do CDC, que procuram garantir ao consumidor a adequacdo do
produto ou servi¢co adquirido, assim como evitar riscos e prejuizos oriundos destes
produtos e servicos.™!

Ante os enfoques apontados no translado acima acerca do principio da protecdo da
confianga, o segundo ponto de vista merece ser destacado, uma vez que estd consagrado no
art. 6°, X, como ja exposto, a adequacao dos servicos publicos, sendo objeto de discussao, in
casu, se a saude e a telecomunicacdo estdo cumprindo o aludido principio, ou seja, como 0s
mesmos sdo prestados mediante contrato de concessao, sera analisado, no proximo Capitulo,
se eles estdo sendo fornecidos acertadamente. Outrossim, no inciso Il do retromencionado
dispositivo se percebe a nova concepgéo social do contrato, consagrando que o amparo deste
direito ndo é mais apenas no momento de sua criacdo, mas sim, e principalmente, quando da
sua execucao, verificando se seus efeitos estdo em conformidade com os diversos interesses e
preceitos gravados constitucionalmente e reforcados nesta Politica Nacional das Relacfes de
Consumo, propiciando a realizacdo do primeiro aspecto descrito na transcri¢ao retro, a saber:
justica contratual ou o equilibrio nas relacGes de consumo.

Por sua vez, constitui um dos objetivos do intervencionismo estatal a realizacdo do
escopo politico de promocdo de defesa do consumidor, seja no tocante a sua salde, seguranca
ou dignidade, como observado no inciso Il do art. 4° ora em comento, 0 que é uma tarefa
ardua e, para isso, se faz necessaria a utilizacao de varios e abrangentes instrumentos, os quais

sdo retratados no art. 5°, reproduzido abaixo:

Art. 5° Para a execucdo da Politica Nacional das Relacbes de Consumo, contard o
poder publico com os seguintes instrumentos, entre outros:

I - manutencdo de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente;
Il - instituicAo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no &mbito do
Ministério Publico;

I11 - criagdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores
vitimas de infragBes penais de consumo;

IV - criagdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para
a solucdo de litigios de consumo;

11 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, p. 260
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V - concessao de estimulos a criagdo e desenvolvimento das Associacfes de Defesa
do Consumidor.

§ 1° (Vetado).

§ 2° (Vetado).

Conveém esclarecer que o intervencionismo estatal nas relacGes contratuais ocorreu,
notadamente, entre os anos 80 e 90 e importou-se na mitigacdo da autonomia da vontade
diante da nova realidade contratual, marcada pela boa-fé objetiva, analisando o contrato ndo
apenas como instrumento a disposicdo dos individuos mas também limitando-o para que

alcance sua fungéo social.

Entre os mecanismos relacionados acima, oportuno comentar sobre o papel do
Ministério Pablico, atuando seja como érgdo conciliador, assim como as defensorias publicas,
ou como legitimado para acgdo civil publica, junto aos Procons e as defensorias, ou, ainda,
acao de controle em abstrato das clausulas gerais, segundo o paragrafo quarto do art. 51. Esta

ultima atribuicdo, por sinal, sera objeto de exame no Quarto Capitulo.

Do exposto, constata-se que a nova ordem contratual esta subordinada a utilidade
social na circulacéo de bens e servicos, o que pode ser observado nos contratos massificados,
como é o caso dos contratos de prestacdo de servigo publico, 0s quais estdo sujeitos ao

Caodigo de Defesa do Consumidor e aos valores nele consagrados.

Por fim, convém reiterar e reforcar que o principal propdsito deste Segundo Capitulo
foi trazer uma perspectiva atual do contrato e esclarecer se os ditames do novo perfil

contratual se encontram nos contratos padronizados, através de suas condi¢des gerais.

Apos andlise dos objetivos contemporaneos do contrato e constatacdo de que eles ndo
se compatibilizam com o contetdo das condicGes gerais, faz-se necessario examinar se 0S
servicos publicos, de salude e de telecomunicacdo, oferecidos através de contratos
massificados e fiscalizados por agéncias reguladoras estdo cumprindo satisfatoriamente o
direito do consumidor/usuério no tocante a sua qualidade, conforme impde o art. 6°, X, do
Caodigo de Defesa do Consumidor, o que sera objeto do préximo capitulo.

Mas ndo se pode olvidar que, mesmo ndo existindo uma coincidéncia entre oS
objetivos, deve-se, sempre buscar uma harmonizacao de interesses, considerando o contrato
“meio, instrumento ou até mesmo Processo para que sejam alcangados determinados fins”*?,

pois “a funcionalizacdo significa que o Estado se preocupa com a eficicia social de

112 BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretacdo a luz do Cédigo Civil, p. 271
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determinado instituto juridico, que, no caso dos contratos, representa seu condicionamento a

utilidade social que a circulagdo de bens pode representar”™ .

3 BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretacéo a luz do Cédigo Civil, p. 271
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3 DO SISTEMA NACIONAL DE DEFESA DO CONSUMIDOR: NECESSIDADE DE
COORDENACAO DAS FUNCOES ENTRE OS AGENTES DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Segundo Andrea Zanetti*'*, “Sistema, do grego Systema, possui o sentido de reunido,
método, conjunto de regras e principios incidentes sobre determinado assunto e que se
relacionam entre si, formando uma ordem para a consecu¢do de um fim”, podendo o sistema
juridico ser dividido em: fechado e aberto. Para o primeiro, o ordenamento juridico é
completo e coerente. J& para o segundo, admite-se sua imperfeicdo, em face da nossa
realidade hibrida, a qual expde tanto uma dimensdo normativa como fatica e/ou valorativa,
analisando o assunto de maneira dindmico, ou seja, aperfeicoa-se continuamente,
acompanhando as modificacdes da sociedade, sem ensejar sua aniquilacao.

Compreende-se por sistema juridico uma ordem axiolégica ou teleoldgica de
principios gerais, a qual deve ser analisada dentro do contexto de valores materiais e
historicos de uma sociedade, utilizando-se 0 método indutivo, cuja finalidade é construir
conceitos sempre mais gerais. E € exatamente o que sucede com a Lei 8078/90, a qual é
considerada uma lei principioldgica™™®, uma vez que ingressa no ordenamento juridico
fazendo um corte horizontal, atingindo toda e qualquer relacdo juridica que possa se
caracterizar como de consumo, permeando-se por principios constitucionais e especificos,
além de permitir a incidéncia e aplicagdo de outras leis infraconstitucionais sobre sua relagéo,

com o objetivo de promover a defesa do consumidor. No mais,

E mais e principalmente: o carater principiolégico especifico do CDC é apenas e tdo
somente um momento de concretizagdo dos principios e garantias constitucionais
vigentes desde 5 de outubro de 1988 como clausulas pétreas, ndo podendo, pois, ser
alterados.'*®

Isso ocorre porque a concepcao sistematica ndo ignora outras ideias ou métodos, uma
vez que a realidade pés-moderna opta pelo “pluralismo politico e ideologico, das

»117 como é o caso da Lei

estratificacdes sociais, da proliferagdo das legislagdes especiais
8078/90.

Outrossim, € valido repisar o entendimento exposado no item 2.1.2, ou seja,
independentemente do posicionamento doutrinario acerca do Cddigo de Defesa do
Consumidor, analisando-o0 como um microssistema ou permitindo o dialogo das fontes, sera a

Lei 8078/90 compreendida como um sistema, com vida propria, criada “como subsistema

147 ANETTI, Andrea Cristina. Principio do equilibrio contratual, pp. 39-41
15 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor, p. 114
16 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor, p. 114
17 Apud NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito P6s-Moderno, p. 69
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autdbnomo e vigente dentro do sistema constitucional brasileiro.”**® Portanto, 0 CDC é um
sistema préprio, desfrutando de autonomia em relagdo as demais normas de mesma hierarquia
que com ela colida.

Por sinal, insta comentar brevemente sobre o posicionamento de Marcelo Neves
acerca da principiologia, uma vez que nossa legislacdo de consumo é considerada uma lei
principioldgica, bem como uma norma geral de ordem social, pautada em um principio de
ordem econbémica (art. 170, V, CF/88) e, portanto, principio constitucional. No mais, sendo a
legislacdo consumerista considerada um sistema, €, de fato, imprescindivel a discussdo
terminoldgica, pois essa s6 faz sentido quando h& uma reflexdo do sistema juridico. Ao
analisar sua obra Entre Hidra e Hércules — principios e regras constitucionais, percebe-se uma
comparacdo entre o Juiz Hidra, como um principio, e o0 Juiz Hércules, como uma regra,

levando-se a um ciclo vicioso de dificil distincdo entre os termos, eis que:

Nessa hipdtese, as regras, embora sejam balizadas ou mesmo construidas a partir de
principios, servem & domesticacdo desses, viabilizando, em caréter definitivo, o
fechamento da cadeia argumentativa que torna a interpretacéo e aplicacdo concreta
do direito. E nesse sentido que as regras sio herclleas. Enquanto os principios
abrem o processo de concretizagdo juridica, instigando, & maneira de Hidra,
problemas argumentativos, as regras tendem a fecha-lo, absorvendo a incerteza que
caracteriza o inicio do procedimento de aplicagdo normativa.

[-]

Sé&o dois polos normativos fundamentais no processo de concretizagéo juridica, cada
um deles se realimentando circularmente na cadeia argumentativa orientada a
decisdo do caso. Nao ha hierarquia linear entre eles.

[.-]

A distingdo entre principios e regras poderia ser apresentada como uma diferenca no
sentido estrito da teoria sistémica, ou seja, uma “forma-de-dois-lados”, como
sistema/ambiente, igual/desigual, validade/invalidade, licito/ilicito. ... Mas a
diferenga entre principio e regra é construida e operacionalizada mediante dois
conceitos de contetdo, ndo sendo propriamente uma forma-de-dois-lados.

[]

Principios e regras funcionam na prética argumentativa como normas juridicas, mas
sdo definidos conceitualmente de forma precisa pela dogmatica juridico-
constitucional, entendida como instancia do préprio sistema juridico.

[-]

Com base no pressuposto de que a distingdo entre principios e regras constitucionais
é uma diferenca interna do sistema juridico, configurando duas categorias juridico-
dogmaticas, pode-se observar que regras sdo normas (gerais) de primeiro grau,
estando no plano de observagéo da primeira ordem em relacdo ao caso a ser decidido
e a norma de decisao.

[]

Os principios, ao contrério, permanecem, na dimensdo estrutural, sempre no plano
da observacéao de segunda ordem, ndo oferecendo critérios definitivos para a solugdo
do caso. ... Os principios importam observacdo de segunda ordem no nivel das
estruturas, a saber, das expectativas normativas estabilizadas como normas juridicas.
De fato, a distingdo entre principios e regras s se torna relevante no plano da
argumentagao.**®

18 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor, p. 113
119 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico, pp. XVIII, XIX, 101, 119, 120 e 125
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Dessa forma, percebe-se uma preferéncia pela aplicagdo do principio a regra, ja que
aquele permite sua flexibilizacdo e adequagdo mais com a realidade, uma vez que o direito e a
Constituicdo, segundo Marcelo Neves, mantém certa “distancia da realidade”. E o que se

depreende da transcri¢do abaixo:

A consisténcia juridica (legalidade, constitucionalidade) é assegurada na relagdo
reciproca entre pratica e dogmatica juridica ou teoria do direito. Se ha inconsisténcia
juridica na prética, a reflexdo juridica (da dogmatica juridica e da teoria do direito)
fica fragilizada. Mas ela tem duas alternativas: atuar de forma reativa, reproduzindo
e contribuindo para a manutencdo de uma préatica juridica inconsistente, aberta as
pressGes concretas de particularismos sociais diversos; ou oferecer aparato
conceitual solido para induzir transformacdes da pratica juridica. A pratica
inconsistente rejeita as regras. Estas podem chegar a um ponto de definitividade que
torna manifesto o desvio. Os principios, ao contrario, como estrutura de
reflexibilidade, que nunca, em si mesmo, alcanca definitividade, podem mais
facilmente ser articulados para encobrir solu¢fes que minam a consisténcia da
ordergojuridica a favor de interesses particulares que pressionam a solucdo do
caso.

Assim sendo, como a legislacdo consumerista, através de sua Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, como destacado no Segundo Capitulo, apresenta normas de natureza
aberta, ja que constitui uma lei principiologica, sujeitando-se a influéncias juridicas e
metajuridicas, tem-se um ambiente propicio a funcionalizacdo dos institutos juridicos, a
exemplo dos contratos, a fim de proporcionar uma melhor acomodac¢do do seu contetdo a
sociedade que se destina, consubstanciando no reconhecimento social da aplicacdo da lei e
assumido proposicoes ideoldgicas.

Nessa linha de raciocinio, é salutar a licdo de Juarez Freitas'®’ acerca do sistema

juridico como

...uma rede axiol6gica e hierarquizada de principios gerais e topicos, de normas e de
valores juridicos cuja fungdo € a de, evitando ou superando antinomias, dar
cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democrético de
Direito, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na
Constituicao.

Até porque quando o sistema é informado com valores como: a dignidade do homem,
a busca pela reducdo da pobreza e das diferencas regionais, a tutela dos hipossuficientes e
vulneraveis; a justica passa a ser social, o que encontra respaldo nos arts. 1°, Il1; 3°, I; 5°,
XXXII; 170, V, todos da Constituicdo Federal de 1988, bem como no art. 4°, caput, I, do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

120 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico, p. 190

IEREITAS, Juarez. INTERPRETACAO SISTEMATICA DO DIREITO EM FACE DAS ANTINOMIAS
NORMATIVAS, AXIOLOGICAS E PRINCIPIOLOGICAS, p. 26
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Relativamente ao Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), dispde o art.
105 que é igualmente integrado por “Orgdos federais, estaduais, do Distrito Federal e
municipais e as entidades privadas de defesa do consumidor” e deve ser coordenado, segundo
o0 art. 106, pelo Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC). Dessa forma, o
objetivo desse sistema é a harmonizacdo entre os 6rgaos publico e privado, aos quais incumbe
o dever de tutelar o consumidor, concretizando-se a eficacia social da lei'?*,

Outrossim, analisando a abertura sistematica teleoldgica do contrato, faz-se necessario
esclarecer, mais uma vez, sua funcionalizacéo, a qual ja foi objeto do Segundo Capitulo. No
modelo codificado, fruto do Estado liberal, estava relacionado ao principio da autonomia da
vontade, ou melhor, da liberdade econdémica, como instrumento translativo de dominio ou de
atribuicdo de propriedade; sua funcdo, portanto, era translativa-circulatéria. Por sua vez, na
perspectiva constitucional de 1988, resultado do Estado social, significa vivificar as estruturas
essenciais do Direito com fatores externos a sua prépria ciéncia, rompendo-se a
autossuficiéncia do Direito, fechado em sua base e preocupado com questbes formais e
técnicas; interessa, pois, agora, sua eficacia social; sua funcdo, dessa forma, € social. Por
sinal, em sede constitucional, aludida funcdo situa-se no art. 170, caput, ao restringir a Leli
Maior a livre-iniciativa a justica social.

Neste contexto, funcionalizar o contrato, atualmente, é atribuir uma utilidade e/ou
impingir-lhe um papel social, como atender a dignidade do consumidor e reduzir
desigualdades culturais e materiais, quando, por exemplo, da aquisi¢do de um servico publico
de qualidade, consolidando a solidariedade e estreitando a relacdo entre Estado e sociedade.

Sintetizando e fortalecendo o entendimento aqui manifestado, convém trazer a baila a

viséo de Paulo Nalin'?®, para o qual

Sdo amplas e, logo, imprecisas as bases conceituais da funcdo social do contrato, ora
amarradas a clausula geral de solidariedade, ora a quebra do individualismo, tendo
em vista a igualdade substancial, ora a tutela da confianga dos interesses envolvidos
e do equilibrio das parcelas do contrato. A falta de unidade cientifica na definicdo e
caracterizacdo é natural para o estadio de desenvolvimento do tema, ao menos no
Brasil, impulsionado que foi, recentemente, pela Carta de 1988, com a expressa
funcionalizacdo da propriedade. Mas os valores constitucionais e principios
infraconstitucionais privados, dos quais destaco a solidariedade (valor) e a boa-fé
objetiva (principio), o segundo fundado no primeiro, mostram-se como a melhor
ancora tedrica para se descrever a fungdo social do contrato.

Outrossim, importa refletir sobre a (in)eficacia do contrato de prestacdo de servico

publico relativo a satde e a telecomunicacdo, no tocante a sua funcionalizacdo, uma vez que

122 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo, p. 251
12 NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno, p.221
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caberd ao operador juridico, diante da agressdo a ordem constitucional, determinar a sua
abrangéncia, a despeito da auséncia de previsdo legal sobre o assunto; ensejando, ao que
parece, sua invalidade juridica, eis que

O contrato que ndo cumpre a sua funcdo social, em um primeiro momento, como
negécio juridico ja foi reconhecido por meio da valoragdo social, gera efeitos
juridicos (atributivos, circulatérios e existenciais), de modo a ter suplantado o
estrato da inexisténcia. Todavia, os efeitos que proporciona acabam sendo nocivos
aos operadores contratuais, ou, a0 menos, a uma das partes contratantes ou, ainda, a
coletividade, esquadrinhando-se no campo da invalidade juridica (nulidade ou
anulabilidade).**

Do exposto, consideragbes serdo feitas sobre a funcionalizagdo do contrato de
prestacdo de servico publico em face da regulacdo que os permeia, como se observara no item
3.4. Sendo certo afirmar, segundo Claudia Lima Marques, Antonio Herman Benjamim e

Bruno Miragem, que

O regime, porém, dos contratos concluidos com a administracdo é especial, mesmo
se regidos por leis civis, e ndo perde tal relagdo seu carater dito de “verticalidade”,
reservando-se & administracéo faculdades que quebram o equilibrio do contrato.'®

3.1 A Privatizacdo dos Servigos Publicos contraria a Politica Nacional das Relagfes de

Consumo?

Primeiramente, serd possivel demonstrar que a resposta a essa indagacdo deve ser
analisada com base na regulacdo, ja que ela é um instrumento da realizacdo do interesse
publico, a exemplo da salde, seguranca ou meio ambiente, bem como da competéncia,
integridade e capacidade funcional dos reguladores, em raz&o da qual serdo feitas maiores
considerac0es.

Conforme exposto no Segundo Capitulo, a dicotomia Estado e Sociedade tem raiz no
Estado Absoluto (século XI1X), época liberal, na qual é clara a demarcagdo entre as esferas de
atuacdo publica reservada ao Estado (atuacdo policial como Estado Guardido) e de atuacao
privada destinada aos cidaddos (direitos, liberdades e seus limites). Com o advento do Estado
Democratico Social (século XX), a velha biparticdo foi substituida por uma atitude de
cooperacao para a realizacdo dos interesses coletivos, que foi estreitada nos fins do século XX
e, por isso, transformada em Estado e Mercado, nascendo a figura do Estado Provedor.
Outrossim, nas duas ultimas décadas do século XX, com a adocdo das medidas de

liberalizacdo e de privatizacdo da economia, tem-se 0 Estado de Garantia, que equilibra o

124 NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno, pp. 233-234
25 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, p. 272
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modelo de Mercado e o de Estado, designando-se como modelo de regulagdo, com vistas a
realizacdo do interesse publico. O modelo pressupde que as tarefas e incumbéncias de carater
executivo e operacional migrem para esfera do Mercado e das empresas, ocupando-se 0
Estado da funcdo de assegurar ou de garantir que o funcionamento do Mercado e a atuacao
das empresas se desenvolvam em conformidade com determinados objetivos e finalidades
previamente definidos (Estado Garantidor).

Antes de analisar os objetivos do processo de privatizacdo dos servicos publicos, faz-
se necessario apontar alguns fatores que contribuiram para o seu surgimento. Segundo Diogo
R. Coutinho®, h4 muitas teorias que tentam explicar esse fendmeno, apontando-se como

possiveis causas geradoras do mesmo:

uma resposta a crise fiscal do Estado, a busca de eficiéncia, a inovacdo nas técnicas
de administracdo publica, a acdo de coalizdes politicas e grupos de interesse, a
despolitizacdo de arenas econdmicas, a ocorréncia de mudangas ciclicas nas formas
de acdo do Estado séo algumas das diversas hipdteses suscitadas.

No mais, consoante pesquisa deste autor'?’, os paises que fazem parte da Organizacio
para Cooperacdo e Desenvolvimento (OCDE) optaram pela privatizacdo, pois essa pode ser
uma resposta a: politica funcional, por meio de argumento econémico, pois hd uma relacéo
causal com o aumento da eficiéncia; politica internacional, pois os paises da OCDE tentam
modernizar suas economias para competir entre si; ideologia, manifestada por vantagens
politicas a serem comparadas diante da relacdo custo-beneficio, refletindo o impeto dos

politicos em adquirir mais poder; raz6es mundanas e egoistas, como:

(@) Empresas privatizadas ou empresas atuando como intermedidrias nos processos de
privatizacdo podem oferecer oportunidades mais lucrativas de lobby e emprego do que as
empresas publicas para politicos que se encontram “entre mandatos” ou aposentados; (b) a
privatizagdo oferece ao politico um meio de “comprar” votos e simpatia de eleitores; (c) a
privatizagdo pode ser um meio de levantar fundos de campanha, de modo a se “comprar”
votos indiretamente; e (e) a privatizacdo pode, por fim, ser uma forma de minimizar a
accountability (isto é, controle social e prestacdo de contas) do governo ou do regulador.

Em resumo, podemos afirmar que o aludido processo foi motivado tanto pelo
resultado de uma reavaliacdo do papel do governo como pela intencéo de reduzir as perdas do
bem-estar social associadas a influéncia politica.

Todavia, independentemente das razdes que motivaram os paises desenvolvidos a
privatizagdo, o modelo regulatorio é diverso e deve ser analisada sua intensidade, forma e
conteudo das justificativas dos paises em desenvolvimento, como o Brasil, que resolveram

empreender reformas do Estado através da privatizagdo. Igualmente, ao que parece, observou-

126 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servigos publicos, pp. 53-54
27 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servicos publicos, pp. 56-61
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se 0 contexto da aplicacdo das politicas de ajuste estrutural, ou seja, 0 desenvolvimento seria
subsidiado privativamente e os haveres seriam distribuidos conforme recuperacdo da
economia.

Assim sendo, é possivel afirmar que a privatizacdo representou para 0S paises
subdesenvolvidos o “ingresso de novos players capitalizados e, portanto, aptos a realizar 0s
pesados investimentos privados em infraestrutura publica™?®.

Dessa forma, o processo de privatizacao das tarefas pablicas, principalmente através
das concessOes, tem por objetivo: 1) garantir que certos servigos existam e o0 acesso dos
cidaddos a eles em condigdes de universalidade; 2) proteger e promover mercado e
concorréncia; 3) conjugar e preservar as vantagens e as mais-valias das racionalidades
préprias do setor publico (Estado) e do setor privado (Sociedade Civil ou Mercado); 4)
garantir e proteger valores de ordem mais geral, como a seguranca, a saude e o trabalho, bem
como proteger os interesses das geracdes futuras, impedindo que o bem-estar futuro seja posto
em causa pelas conveniéncias de curto prazo.

A fim de alcancar tais desideratos, faz-se necessaria a utilizacdo de mudltiplos
instrumentos com o estabelecimento de regras gerais e abstratas (atos legislativos e
regulamentos da Administracdo Publica reguladora), bem como atos proprios da funcédo
administrativa (decisdes administrativas, contratos, operacbes materiais, atos informais),
como, por exemplo, termo de ajustamento de conduta.

129

Por sinal, valido ressaltar o posicionamento de Marcal Justen Filho™ sobre o assunto,

eis que

Somente se admite a privatizacdo (em sentido préprio ou improprio) se tal se revelar
como alternativa mais adequada e satisfatéria de atendimento as necessidades
coletivas.

O Estado tem o dever de assegurar que as necessidades individuais e coletivas
continuem a ser satisfeitas, depois de produzida a privatizacdo. A empresa privada
que assumir a atividade correspondente ao servico publico, ainda que o faga sob
regime de Direito privado, terd o dever de fazé-lo em termos universais, com
observancia dos principios da igualdade, da continuidade e da modicidade de tarifas.

Outrossim, valido ressaltar que, a partir da segunda metade da década de 1990, houve
a implantagdo de um novo modelo de regulagdo da atividade econdmica brasileira,
distinguindo-se, a partir de entdo, entre uma politica publica voltada para um setor
econémico, atribuida ao Ministério setorial, o qual deveria atuar com autonomia e

independéncia (politica dos gestores, técnica decisional, normativa,

128 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulagdo de servigos publicos, p. 63
129 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico, p. 65
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gerencial/financeira/orcamentaria), e as funcbes de regulacdo da atividade econdmica dos
agentes privados atuantes no setor. Todavia, observando as diretrizes da politica setorial,
caracteristicas fundamentais para 0 modelo prosperar, essas constituirdo, também, o maior
ponto de fragilidade deste modelo, podendo-se apontar como problemas a regulacdo: custos
de regulacdo, os quais sdo maiores que os custos de oportunidade de uso dos recursos
publicos; os reguladores, por ndo serem perfeitos, podem introduzir distor¢des que levem a
lucros extraordinarios ou subinvestimentos; e a corrupcdo, a medida que os servidores
encarregados da regulacdo sejam capturados pelos agentes. Ou seja, tais problemas podem
permitir a quebra dessa autonomia e independéncia dos agentes reguladores em prol das
partes envolvidas no processo regulatorio e, consequentemente, interferir tanto no acesso
guanto na qualidade dos servicos prestados aos cidaddos, em condi¢Ges de universalidade
como acontece nos setores de salde e telecomunicacdo, desrespeitando, assim, o primeiro e
quarto objetivos do processo de privatizacdo das tarefas publicas, a saber, repise-se, garantir:
que certos servigos existam e 0 acesso dos cidadaos a eles em condi¢fes de universalidade; e
proteger valores de ordem mais geral, como a seguranca, a salde e o trabalho, bem como
amparar os interesses das geracOes futuras, impedindo que o bem-estar futuro seja posto em
causa pelas conveniéncias de curto prazo.

Oportuno mencionar que a privatizacdo esteve, também, associada a distribuicdo de
renda, reforcando a concentragdo econdémica, de modo que, paralelamente, a acentuada
disparidade de renda, alteracGes na riqueza foram agravadas. Conveém trazer a baila a licdo de

130

Diogo R. Coutinho™", que segue a linha deste raciocinio, in verbis:

Em suma, as privatizacdes ndo modificaram a méa distribuicdo de renda no Brasil.
Ao contrario, podem té-la agravado. Isso leva a conclusdo final de que a equidade
ndo foi, indubitavelmente, uma prioridade na privatizacao brasileira.

Em sintese, a ideia de privatizacdo estd relacionada com o objetivo de diminuir o
tamanho do Estado, fortalecendo a iniciativa privada, compreendendo, segundo Maria Sylvia

Zanella Di Pietro®®

a. adesregulacao (diminuigdo da intervencédo do Estado no dominio econdmico);
. adesmonopolizacéo de atividades econdmicas;
c. avenda de acbes de empresas estatais ao setor privado (deshacionalizacéo
ou desestatiza¢&o);
d. a concessdo de servigos publicos (com a devolucdo da qualidade de
concessionario a empresa privada e ndo mais a empresas estatais, como vinha
ocorrendo);

19COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servigos publicos, p. 87
131 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella Parcerias na administragdo publica: concessdo. permissdo, franquia,
terceirizacao, parceria publico-privada e outras formas, pp. 5-6
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e. 0s contracting out (como forma pela qual a Administracdo Publica celebra
acordos de variados tipos para buscar a colaboracéo do setor privado, podendo-
se mencionar, como exemplos, cO6s convénios e 0s contratos de obras e
prestacdo de servicos); € nesta Gltima férmula que entra o instituto da
terceirizacgdo. (realces no original)

O processo de privatizacdo representa, portanto, a transformagdo do Estado,
monoclasse para pluriclasse, de modo a satisfazer as demandas crescentes, seja no ambito
econdmico ou social, da totalidade da populacéo que se colocam perante ele.

Dessa forma, pode-se dizer que 0s objetivos da privatizacdo dos servi¢os publicos,
aqui apontados, ndo contrariam a proposta da Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo,
explicitada ao final do Segundo Capitulo; mas a fragmentacdo da autonomia e independéncia
dos agentes reguladores em prol das partes envolvidas no processo regulatério, bem como os
instrumentos disponibilizados para efetivacdo dos fins da aludida privatizacdo através da
regulacdo sdo frageis e, por isso, incompativeis com a concretizacdo dos propdsitos da
Politica Nacional das Rela¢6es de Consumo, insculpidos no art. 4°, CDC.

Além disso, em virtude da privatizacdo nao ter representado a igualdade almejada no
tocante a distribuicdo de renda, e a regulacdo ser reflexo da mesma, pode-se concluir que o
modelo regulatério adotado no Brasil foi precipitado e, por isso, ndo gerou informacdes
suficientes e capazes a uma adequada regulacéo, o que repercute, portanto, indiretamente, nos
ditames estabelecidos na aludida Politica de Consumo, a saber: racionalizagcdo e melhoria dos
servigos publicos, conforme norma insculpida no inciso VII do art. 4°, do CDC, a saber,

reitere-se:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagfes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, sadde e
seguranga, a protecédo de seus interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

[.-]

VII - racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos;

]

Portanto, com o propdsito de evitar essa fragilidade e, assim, concretizar a proposta da
legislacdo consumerista, impde-se que uma agéncia reguladora preencha seis requisitos, a
saber: ser independente (exigindo uma mudanca da cultura de centralizagdo administrativa
que prevalece no pais desde os gabinetes do Império); atuar com maxima transparéncia;
prestar contas a sociedade, exercendo um controle social (essencial para o controle

democratico desses organismos); definir com precisdo os limites de sua competéncia;
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assegurar autonomia financeira e gerencial e, por fim, garantir perfil de exceléncia técnica dos

quadros reguladores.

132

No mais, interessante trazer oportunamente a licdo de Marcal Justen Filho™“ sobre a

insercdo do modelo regulatorio, que solidifica a tese da estrutura fragilizada deste sistema
adotado pelo ordenamento brasileiro, ja fadado ao insucesso quando da sua propria esséncia,

in verbis:

A demagogia regulatéria, a prop6sito das concessdes de servi¢o publico, manifesta-
se especificamente por uma postura bipolar e oposta ao longo do tempo.

No primeiro momento, o poder concedente manifesta atencdo em face dos interesses
de potenciais investidores, acenando com vantagens marcantes e muito atraentes.
Nessa etapa, séo ignorados pleitos da comunidade e ndo sdo adotadas cautelas para
prever o desenlace futuro do empreendimento.

A segunda etapa desencadeia-se com a formalizagdo da outorga. A partir dai, adota-
se o discurso da defesa da comunidade, imputando ao concessionario a
responsabilidade por defeitos e praticas — que foram explicita ou implicitamente
legitimadas ao longo da licitagdo, tendo inclusive gerado beneficios para os cofres
publicos.

Utiliza-se a expressdo demagdgica regulatoria para indicar a auséncia de seriedade
de ambas as posturas acima referidas.

3.2 Agéncias Reguladoras: estrutura fragilizada em razdo da sua independéncia e

autonomia

3.2.1 Contextualizando as Agéncias Reguladoras: criacdo, caracteristicas e funcbes de
regulacao
As agéncias reguladoras, pessoas juridicas de Direito Publico, estdo no ambito da
Administracdo Publica formal, subjetiva, organica, com multiplas atividades no ambito da
Administracdo material, objetiva, funcional. Essas autarquias especiais inserem-se na
Administracdo Publica em sentido estrito, indireta, descentralizada.

Em outras palavras, esclarece Sérgio Guerra*® que

Cumpre assinalar que no Brasil a Administragdo Publica centralizada é aquela
exercida diretamente pela Unido, Estados e Municipios que, para tal fim, utilizam-se
de ministérios, departamentos ou outros 6rgdos. Por outro lado, a Administragdo
Puablica descentralizada ou indireta é exercida por outras pessoas juridicas criadas
pelos préprios entes federados, a saber: autarquias, fundagdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista.

Pela necessidade de as entidades reguladoras serem titulares de interesses publicos,
as Agéncias Reguladoras brasileiras tem natureza juridica de autarquia especial,
integrante da administracdo indireta do ente politico titular da competéncia
descentralizada.

132 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico, p. 67
133 GUERRA, Sérgio. Agéncias Reguladoras e a Supervisao Ministerial, pp. 480 e 481
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De acordo com a Constituicdo Federal, somente por lei especifica poderé ser criada
autarquia, dai ela surge para o direito por forga de lei que poderé diretamente incorporar, no
seu ativo, bens moveis e imoveis ou autorizar a incorporagdo desse complexo de bens. Dessa
maneira, obedecendo ao principio do paralelismo das formas, s6 podera ser extinta por lei de
igual espécie, quando, entdo, o acervo patrimonial retornara a matriz. Seus bens e rendas
acompanham a natureza juridica dessas pessoas de Direito Publico. Logo, s&o definidos como
bens publicos de uso especial. Dai, resulta que sdo tutelados por acdo popular contra atos
lesivos, sdo impenhoraveis e imprescritiveis, respondendo todo o patriménio pelas
sucumbéncias processuais, e estando sob o controle patrimonial do Congresso Nacional com
0 auxilio do Tribunal de Contas da Uni&o.

Outrossim, os administradores das autarquias sdo investidos na forma da lei ou do
regimento interno (decreto). Com efeito, obrigam a pessoa juridica os atos dos
administradores, exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo. As
autarquias sdo, portanto, civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte desses, culpa ou dolo (art. 43, art. 47, CC). Ademais, a
Constituicdo adotando expressamente a responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco
simples, determinou que as pessoas juridicas de Direito Publico — e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos — responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa (ar. 37, § 6°).

A ideia da Administracdo Publica é retirar do seu centro determinadas atividades
econdmicas e servicos publicos e executa-las ndo diretamente, mas por longa manus pessoas
com notdria especializacdo técnica. Concedeu-lhes, para isso, prerrogativas publicas,
independéncia administrativa e financeira, poderes administrativos, estabilidade aos seus
dirigentes.

Tem-se ensinado que a palavra “autarquia” deriva da composicdo grega autés + arquia
com sentido de “governo proprio”. No Brasil, somente pelo Decreto-lei n° 6.013/1943
definiu-se, pela primeira vez, como sendo o servigo estatal descentralizado com personalidade
de direito publico expressa ou implicitamente reconhecida por lei. Posteriormente, o Decreto-
lei n° 200/1967 a consignou impropriamente de uma pessoa com o “servigo autobnomo” criado
por lei com personalidade juridica e patrimbnio proprio para executar atividade tipica da

Administracdo Publica. SO, mais recentemente, a partir de uma tentativa tardia de modernizar
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0 aparelho estatal, deu-se uma nova roupagem para conferir maior independéncia a
determinadas autarquias.

O processo de modernizacdo do Estado Brasileiro é, portanto, tardio e incompleto.
Com efeito, a partir do afastamento do Estado de certas atividades, surgiu a necessidade,
entdo, de se criarem entes reguladores. Trata-se de figuras importadas do Administrative Law
norte-americano, que, independentemente da denominacdo, tém por objetivo o exercicio do
poder de policia e de regulacdo sobre a prestacdo de servigos publicos e de atividades

econdmicas, conforme se depreende da licdo de Paulo Roberto Roque Antonio Khouri 3

O poder regulamentar das Agéncias Reguladoras é uma tendéncia mundial e, no
caso do Brasil, o formato foi inspirado no modelo norte-americano, ou seja,
incorporou-se a ideia de “descentralizacio administrativa na prestagdo de servigos
publicos e consequentemente gerenciamento e fiscalizagdo pelas Agéncias
Reguladoras.”

[]

O fato é que, mesmo que o0 ato normativo da autoridade reguladora goze de maior
liberdade que os demais atos regulamentares, em funcdo da prépria natureza das
agéncias, as agéncias ndo podem regular em confronto com o que disp&e a lei, como
o0 préprio CDC, mas em sintonia com ela, sob o guarda-chuva da Constitui¢do. Pode
até o ato da autoridade reguladora, dentro de suas fung¢bes administrativa e
fiscalizadora, regular onde o legislador nada disse, mas ndo pode dizer diferente
onde a lei j& o diz.

Com efeito, significa dizer que as agéncias representaram uma nova forma de atuacao
do Estado no dominio econémico, com a substituicdo do modelo de gestdo, o qual se pautava
“em controles formais (legalidade e motivagdo fundamentada) e na intervengao direta (Estado
empresario), pelo modelo gerencial, com base em avaliacdo de desempenho (eficiéncia) e
intervenc¢ao condicionante da eficiéncia (regulagdo e regulamentagéo).”lss.

Relativamente ao principio da eficiéncia, um dos fundamentos a ser observado pelo
modelo gerencial, na verdade, ocasiona uma obrigacdo para a Administracdo, a qual deve ser
incorporada ao poder publico, a saber: “evitar as assimetrias de informagdo que funcionem
como um incentivo para 0 comportamento oportunista dos agentes privados, levando o
mercado a uma disfuncdo (responsabilidade pelo éxito).”***. Até porque o principio da
eficiéncia “tem por caracteristica disciplinar a atividade administrativa nos seus resultados e

ndo apenas na sua consisténcia interna (legalidade estrita, moralidade, impessoalidade)”137.

13 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo, pp. 258-259

135 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras a Luz do Principio
Da Eficiéncia, p. 271

136 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras a Luz do Principio
Da Eficiéncia, p. 287

137 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras a Luz do Principio
Da Eficiéncia, p. 287
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Constatou-se uma verdadeira transformacdo dos modelos de administracdo publica
com a descentralizacdo administrativa, o que foi inevitavel para atender aos valores
consagrados constitucionalmente e imputados ao proprio Estado, cabendo a esse atuar,
simultaneamente, de forma coordenada e descentralizada, e, por isso, surgiram as agéncias
executivas e reguladoras, as quais ttm em comum apenas O primeiro nome e a ideia de
autonomia. Todavia, € preciso distingui-las. As primeiras possibilitam a gestdo autdbnoma de
entidades ou oOrgdos publicos, possuindo maior autonomia gerencial, orcamentaria e
financeira, sob a criacdo do Poder Executivo. As segundas sdo entidades atipicas com
independéncia deciséria e competéncia técnica, que ditam regras de conduta aos operadores,
fiscalizando-os e aplicando sangdes aos mesmos em caso de descumprimento.

A diferenca entre elas incide na natureza das suas funcbes, como destaca Alexandre
Aragdo®®, in verbis:

...a caracterizacdo de uma autarquia como agéncia reguladora decorre das suas
amplas competéncias legais, de carater normativo, em determinado setor da
atividade humana e, principalmente, das prerrogativas dos seus dirigentes frente ao
Poder Executivo central. Desta configuragdo juridica nada se pode inferir que as
qualifique, de per se, como agéncias executivas.

A qualificacdo desta ou daquela autarquia, ou qualquer outro 6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica, como agéncia executiva é ato do Poder Executivo central
praticado dentro dos balizamentos da lei regulamentadora referida no §8° do art. 37
da Constituicdo Federal, a ser expedida por cada Ente federativo.

Entdo, pode-se dizer que, a partir da segunda metade da década de 1990, houve a
implantacdo de um novo modelo de regulacdo da atividade econdmica brasileira, através da
privatizacdo ou desestatizacdo das tarefas publicas, o qual introduziu modificacdes
importantes nas praticas vigentes. No mais, conforme se depreende do art. 174 da Lei Maior:
“Como agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado exercera, na forma da
lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.”, as agéncias sdo atribuidas as competéncias
normativa e reguladora, as quais se pautam em uma independéncia deciséria, de objetivos, de

instrumentos e financeira, como esclarece Tercio Sampaio Ferraz Junior*®, a saber:

A primeira lhes garante capacidade de resistir as pressdes politicas e econdmicas,
por forca de mandato. A segunda Ihes d& autonomia na determinacéo de fins, tendo
em vista o interesse do consumidor. A terceira, diz com os meios, por exemplo,
quanto a tarifas. A Ultima refere-se & existéncia de recursos proprios e
disponibilidade sobre eles.

138 ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras e Agéncias Executivas, p. 120
139 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras a Luz do Principio
Da Eficiéncia, p. 274
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Consoante entendimento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a regulacdo estd
pautada em 3 principios bésicos **°

1 — Competéncia regulatoria (a partir da deslegalizacdo e da adocdo de funcoes
hibridas);

2 — Independéncia regulatdria (a funcional, a dos agentes e a financeira);

3 — Participagéo regulatéria (pela publicidade e pela processualidade aberta).

No tocante ao terceiro principio, esclarece Marcal Justen Filho'** que

E fundamental que a atividade decisoria da agéncia incorpore a participacio
popular, mesmo quando ndo aceda com as sugestdes e propostas apresentadas.
Incorporar a participacdo popular significa reconhecer como relevante a intervencao
externa, acolhendo-a ou justificando sua rejeicao.

Outrossim, como essas autarquias especiais integram a Administracdo Publica
indireta, estdo subordinadas, ainda, aos principios da legalidade, supremacia do interesse
publico sobre o particular, impessoalidade, moralidade administrativa, publicidade,
razoabilidade, motivacdo, eficiéncia, seguranca juridica, confianca e boa-fé, insculpidos nos
art. 37 da Constituicdo Federal/88; art. 97 da Constituicdo Estadual de Pernambuco/89, bem

como no art. 2°, Lei 9784/99, transcritos abaixo:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

[-]

Art. 97. A administragdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado
e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, além dos relacionados nos arts. 37 e 38 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e dos seguintes: (Redagdo alterada
pelo art. 1° da Emenda Constitucional n° 16, de 4 de junho de 1999.)

[-]

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Convém, brevemente, apontar o teor desses principios que, de acordo com Di
Pietro'*?, sdo: legalidade, o qual permite & Administracio Plblica fazer, apenas, o
determinado por lei, devendo estar presente tanto no momento da elaboracédo da lei quanto de
sua execucdo, vinculando a autoridade administrativa em toda sua atuacdo; supremacia do
interesse publico, cujo objetivo primordial é atender ao bem-estar coletivo, substituindo a

ideia de homem como fim Unico do direito, tipica do individualismo, servindo de fundamento

para todo o direito publico e vinculando a Administracdo em todas as suas decisoes;

10 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério, p. 168

11 JUSTIN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Democratico na
“Regulacdo Independente”?, p. 329

¥2 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, pp. 96-119
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impessoalidade, atributo que deve ser associado tanto a Administracdo quanto aos
administrados, proibindo-se uma atuagdo que prejudique ou beneficie pessoas determinadas,
bem como imputando ao 6rgao ou entidade administrativa, e ndo ao funcionario, os atos e
provimentos administrativos, de sorte que o funcionario é apenas o autor institucional do ato,
manifestando formalmente a vontade estatal; moralidade administrativa, principio que impde
um comportamento probo tanto pela Administragdo quanto pelo administrado, devendo-se
agir, nao apenas em consonancia com a lei, bem como de modo que ndo ofenda a moral, 0s
bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica e de equidade;
publicidade, insculpido no art. 37 da Lei Maior, estipula a ampla divulgagédo dos atos
praticados pela Administragdo Puablica, ressalvadas as hipdteses de sigilo prevista em lei;
razoabilidade, a qual impde proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a
Administracdo e os fins que ela tem que alcancar; motivacdo que obriga decisdes
fundamentadas de fato e de direito por parte da Administracdo Publica; eficiéncia, leva-se em
consideracdo o modo de atuacdo do agente publico, esperando o melhor desempenho possivel
de suas atribuicdes, para lograr os melhores resultados, bem como o modo de organizar,
estruturar, disciplinar a Administracdo Publica, também com o objetivo de alcancar os
melhores resultados na prestacdo do servigo publico; seguranca juridica, relacionada a ideia
de respeito e boa-fé, submete o administrado a respeitar uma interpretacdo adotada em carater
uniforme para toda a Administracdo; protecdo a confianca, alusivo a boa-fé do cidadao, o qual
acredita e espera que os atos praticados pelo Poder Publicos sejam licitos, para que sejam
mantidos e respeitados pela prépria Administacdo e por terceiros; boa-fé, relativa tanto a uma
conduta leal (aspecto objetivo), bem como a crenca de um agir correto (aspecto subjetivo)

Ate porque, como se demonstrard nos itens 3.3 e 3.4, muitos desses principios ndo sao
observados quando da elaboracdo das Resolucdes e Instrucdes Normativas e, consequente,
aplicacdo delas aos Contratos de Prestacdo de Servico Publico.

Relativamente aos niveis de regulacdo no Brasil, podem ser citados o constitucional
(1995) e o legal (1996), mas

a introdugdo formal do instituto entre nds tem seu marco preciso: a Emenda
Constitucional n° 8, de 16 de agosto de 1995, que em seu art. 1°, ao modificar o art.
21, X1, da Constituicdo, determinou que se criasse um “Orgdo regulador” para
disciplina dos servicos de telecomunicacées.**?

Portanto, apenas, 2 oOrgdos reguladores (servi¢os de telecomunicacfes e setor de

hidrocarbonetos) foram instituidos por disposicdo constitucional, os quais foram

3 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério, pp. 190-191
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monopolizados pela Unido; os demais setores de servigos publicos foram constituidos por

disposi¢do congressual ordinaria através de leis deslegalizadoras.

Em outras palavras,

Pretendia-se, destarte, remodelar a feicdo do Estado, reduzindo o seu tamanho com a
transferéncia de inUmeras atividades ao mercado, mas sem que isso significasse um
retorno ao modelo classico do Estado Liberal, pois, agora, o Estado passaria a
exercer o seu papel regulador através das agéncias.™*

Valido ressaltar que o legislador brasileiro optou pelo modelo das agéncias previsto no

sistema norte-americano, como ja explicitado. Ocorre que a recep¢do desse modelo pelo

nosso ordenamento apresentou dificuldades como as especificidades historicas e as

diversidades do proprio sistema juridico entre os paises. E o que esclarece Rafael Carvalho

Rezende Oliveira'®, eis que

Verifica-se, destarte, um aparente paradoxo: enquanto, nos Estados Unidos, as
agéncias se multiplicam no momento de fortalecimento do Estado, no Brasil, as
agéncias sdo instituidas em periodo de diminuicdo do intervencionismo estatal. O
ponto comum dos dois processos regulatérios € a insatisfagdo com o modelo adotado
tanto nos Estados Unidos (modelo abstencionista) quanto no Brasil (modelo
intervencionista), buscando-se um ponto médio ideal de regulagdo: a regulacéo leve
(light intervention).

Relativamente aos objetivos e caracteristicas das agéncias reguladoras, esclarece Mark

Thatcher que

It also suggests that whereas in the ‘positive state’, government and its generalist
bureaucracies were often the prisoners of a corporatist culture and the interests of
producers, IRAs can focus on specific regulatory objectives such as enforcing
competition law or protecting the economic or health interests of consumers
(Majone 1997: 157) *4°,

[-]

They are created by legislation; hence elected officials are their principals. They are
organisationally separate from governments and headed by unelected officials. They
are given powers over regulation, but are also subject to controls, inter alia by
elected politicians, both in the executive and legislature.*’

Urge, pois, ndo se explorar atividades econdmicas como regra, devendo-se ponderar 0s

interesses em jogo, seja publico (Governo), privado (econdmicos) ou coletivo (consumidores),

para garantia da coexisténcia, atuando com isonomia, imparcialidade e de forma apartidaria.

Todavia, isso constitui um desafio que precisa ser superado!

1 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A Constitucionalizacdo do Direito Administrativo. O principio da
Juridicidade, a Releitura da Legalidade Administrativa e a Legitimidade das Agéncias Reguladoras, p.

143

%5 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A Constitucionalizacdo do Direito Administrativo. O principio da
Juridicidade, a Releitura da Legalidade Administrativa e a Legitimidade das Agéncias Reguladoras, p.147
146 THATCHER, Mark. Regulation after delegation: independent regulatory agencies in Europe., p. 954

YT THATCHER, Mark. Delegation to Independent Regulatory Agencies in Western Europe, p. 1
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3.2.2 Agéncias Reguladoras em atuagdo: hd amparo ao consumidor?

Relativamente a fragilidade do modelo decorrente de suas caracteristicas, pode-se
apontar, ainda, como entraves a regulacdo: custos de regulacdo, 0s quais sdo maiores que 0s
custos de oportunidade de uso dos recursos publicos; os reguladores que, por nao serem
perfeitos, podem introduzir distorcdes que levem a lucros extraordinrios ou
subinvestimentos; e a corrupcdo, & medida que os servidores encarregados da regulacéo sejam
capturados pelos agentes. Ou seja, tais problemas podem permitir, repise-se, a ruptura dessa
autonomia e independéncia dos agentes reguladores em prol das partes envolvidas no
processo regulatorio.

Em outras palavras, a influéncia de grupos politicos atuantes em favor dos seus
préprios interesses faz com que o objetivo do interesse publico inerente a regulacdo
econbmica estatal ndo seja alcangado. Dessa forma, o presidente da Republica e aliados nao
podem abusar de critérios subjetivos para indicar seus diretores, em detrimento da
qualificacdo técnica. Ou seja, é preciso que as indicacdes deixem de ser meramente politicas e
qgue melhore o processo de escolha dos diretores, que devem ser técnicos ilibados da area
onde atuam. Nao se observa, portanto, desde o inicio das agéncias no Brasil, a independéncia
politica e equilibrio partidério no seu comando.

Outrossim, por serem 6rgdos que tomam decisdes colegiadas, sdo de dificil cooptacéo,
uma vez que, no Brasil, as agéncias, regra geral, tém cinco diretores, sendo essa, portanto, a
principal vantagem das agéncias. Dessa forma, ao que parece, a atual crise ndo tem a ver com
a atuacdo das agéncias, mas com a forma como estdo sendo indicados seus dirigentes.

No mais, oportuno destacar que nosso sistema normativo ndo é o mesmo do norte-
americano e, por isso, hé dbices ao adequado funcionamento dessas entidades dentro do nosso
ordenamento, o que, também, favorece a sua fragilidade, pelo que se depreende da licdo de

Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti'*®

Sabido €, entretanto, que aquela figura encontrou dificuldades de adaptacdo em
varios ordenamentos juridicos, ndo s6 face aos sistemas juridicos existentes, mas,
inclusive, face as molduras constitucionais nem sempre adequadas, ou compativeis,
com a figura do Ente Regulador autdbnomo O principio da legalidade apresenta-se,
por vezes, se ndo devidamente compatibilizado, como um dos “entraves” ao
adequado funcionamento dessas entidades. Sem divida, foi necessario que se
desenvolvesse a ideia de desregulagdo pelos Entes politicos, para que se pudessem
desenvolver as normatizagdes secundarias, setoriais, especializadas, por entes
reguladores autbnomos, em processo também chamado de desglobalizacéo.

Outro aspecto relevante a ser observado é da necessidade desses Entes autbnomos
que exercem, como decorréncia da normatizacdo setorial, poder de policia,
verificando a compatibilidade de a¢des, condutas, omisses, rela¢des juridicas com a

148 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. A independéncia da funcdo reguladora e os entes
reguladores independentes, p. 270
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previsdo normativa fiscalizando e impondo sanc¢Bes, em procedimentos ablativos
regulares, estarem aptos, devidamente estruturados para exercerem esses papéis, sem
ingeréncia do poder politico, ou do poder econdmico, assegurando aos
administrados os direitos constitucionalmente previstos, inclusive procedimentais,
sem perda de efetividade. Outro aspecto a se observar e se esse tipo de ente €, de
fato, compativel com a estrutura estatal de um Estado subdesenvolvido, assolado por
focos de corrupgdo e empreguismo, com barganhas politicas em troca de favores,
inclusive com partilha de cargos. (destaques do original)

Portanto, com o objetivo de evitar essa fragilidade, cabe, mais uma vez, reiterar que
uma ageéncia reguladora deve ser independente e transparente na sua atuacao; sistematica na
prestacdo de contas & sociedade; bem como definir com precisdo os limites de sua
competéncia; além de assegurar autonomia financeira e gerencial e, por fim, garantir perfil de
exceléncia técnica dos quadros reguladores.

No mais, convém esclarecer a responsabilidade do Estado pela fragilidade das
agéncias, até porque compete ao mesmo indicar seus dirigentes, os quais se fossem iddneos e
tecnicamente habilitados, ndo cederiam a captura do sistema e ndo esqueceriam que sua
conduta deveria ser pautada nas seguintes premissas*®: 12) regulagdo como instrumento de
garantia estadual da realizacdo do interesse publico; 2%) intersecdo entre regulacdo, contrato e
consenso; 3?%) regulacdo e desregulacdo; 4%) regulacdo e atribuicdo concorrencial; 5%) regulacao
e atribuicdo concorrencial; 6%) concorréncia, principio da concorréncia e contratagdo publica.

De acordo com a primeira, a responsabilidade estadual disciplina juridicamente o
funcionamento da economia e do mercado (econémico) e protege determinados bens publicos
e direitos dos cidad&dos. A aludida atribuicdo tem como objetivo cumprir a funcdo de base
triangular (“regulador/empresas/cidadao”). Por sua vez, a segunda examina a relacdo entre
regulacdo publica e contrato, pois este sendo publico sera instrumento de implementacdo da
regulacao e sendo privado serd objeto de regulacdo. Ao utilizar o contrato como instrumento,
considera-se que a regulacao se pode implementar por via do consenso. Outrossim, no tocante
a terceira, observa-se que, no século XX, ha retracdo da Administracdo de Servi¢co Publico,
possuindo o Estado a missdo de desmontar as barreiras de acesso ao mercado e de forma a
facilitar o desenvolvimento das liberdades econémicas, a que se denomina de desregulacéo, a
qual consiste no abrandamento dos controles, alteracdo do quadro regulatério e modificacao
das leis e regras aplicaveis, induzindo uma transformacdo mais profunda que toca o proprio
modelo classico de funcionamento do Estado Administrativo, impondo-se uma politica de re-
regulacdo e de redistribuicdo das responsabilidades entre o Estado e o Mercado; quicé a

adogdo dessa politica, no Brasil, serviria melhor aos interesses da propria regulagdo. Por fim,

19 GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, pp. 12-23
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as quarta e quinta premissas propdem que, devido a escassez dos recursos disponiveis, 0
Estado Regulador faca uma alocacdo justa de recursos escassos, efetuando o controle do
acesso a determinadas atividades e garantindo a igualdade de oportunidades e de tratamento
de todos os potenciais interessados em aceder o bem escasso, observando-se, aqui, a
intersecdo entre regulagdo e concorréncia, sendo esta transformada num valor de interesse
publico e num principio geral de direito pablico, em que o mercado é o espago no qual se
processa a satisfacdo das necessidades das pessoas. No mais, sugere-se uma instancia
reguladora de contratacdo publica, pelo que os regulados deveriam ser os operadores
econdmicos bem como outros atores do setor. Por sinal, seria outra sugestdo, também,
recomendavel ao nosso ordenamento, com o fim de amenizar a corrupcdo, garantindo a
observancia da lei e dos principios da contratacdo publica.

No tocante aos reflexos sobre a crise econdémico-financeira no Estado Administrativo,
indaga-se se ela envolve uma transmutacdo do Estado Regulador, ou até mesmo uma
alteracdo profunda do seu modo de funcionamento. Insta trazer a baila que a principal causa
da aludida crise reside no fato de o pais ndo gerar, nem de forma aproximada, a riqueza
suficiente para manter o Estado Social e de Servigo Publico que delineado pela Constituicéo.
Assim sendo, o Estado passou a fazer uso dos contratos de parceria-publico-privada, o que
acarretou o endividamento junto aos credores e somados, agora, aos pesados encargos
contratuais, intensificou a referida crise. Em outras palavras, a crise repousa no fato de o
Estado fazer mais do que pode. Situacdo semelhante a nossa, uma vez que a PPP (parceria-
publico-privada) foi imaginada quando o servico, relevante ao poder publico, sairia de alto
custo ao particular, assumindo o Estado parte do servico e a outra parte ele remuneraria o
particular. Ocorre que houve distorcdo em razdo da limitagcdo legal, cuja participacdo do
Estado no custo do empreendimento é de 80%, tornando-se dificil analisar os jogos de
interesses das partes envolvidas, bem como garantir que o agente publico, que lida com
valores exorbitantes, fora da sua realidade, ndo se corrompa. Todavia, 0s desvios e 0s erros
cometidos com os contratos de parceria publico-privada ndo pdem em causa as vantagens do
Estado Contratante em relacdo ao Estado Gestor, competindo ao direito administrativo
estabelecer uma disciplina de contengdo, de rigor para contratacdo de longo prazo, que
previna a ocorréncia de contratos mal negociados.

Segundo Pedro Costa Goncalves™®, a transformagdo do Estado Administrativo é

determinada pela emergéncia de consolidacdo orcamental e de redugdo estrutural do

%0 GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, p.36
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endividamento publico e conduz a adocdo de medidas de reducdo drastica dos custos do
Estado Social e a uma crise do Estado de Bem-Estar (dindmicas de reducgéo, de diminuicao, de
emagrecimento e de recuo), bem como em dinamicas de fortalecimento e aumento do Estado,
através de novos e mais robustos poderes regulatérios e de intervencdo disciplinadora do
mercado. Propde, ainda, uma refundagdo do modelo de relacionamento entre o Estado e as
autarquias locais, em que pese as exigéncias de centralizacdo financeira, com base nas leis de
aprovacao dos orcamentos do Estado ou na legislacdo sobre as empresas locais.

Outrossim, impde-se questionar se o déficit democratico, também, € causa de
fragilidade das agéncias reguladoras. Cabe, entdo, averiguar se as agéncias estdo observando
instrumentos democraticos ou se estdo respeitando os principios democréaticos. Por sinal,

151

Marcal Justen Filho™" esclarece apropriadamente a relacdo entre Democracia e Agéncias

Reguladoras, para o qual

A Democracia ndo se restringe apenas ao principio da eletividade para composicao
dos érgdos dotados de competéncias decisorias fundamentais, mas também apanha o
modo pelo qual as decisdes sdo produzidas. Trata-se de um conceito resultante de
caracteristicas estruturais e funcionais e seu nucleo se relaciona com a existéncia de
(a) mandatos eletivos temporarios para os cargos politicos de maior relevancia e de
(b) instrumentos de garantia e controle do exercicio do poder, destinados a assegurar
tanto a referibilidade das decisdes a vontade popular como a realizagdo dos
principios e valores fundamentais. Essa organizacdo do poder politico estatal deve
assegurar a limitacdo interna das competéncias, de modo a evitar a possibilidade de
decisBes arbitrarias ou resultantes de preferéncias subjetivas irracionais dos
eventuais e temporarios ocupantes de cargos e fungdes publicas.

Dessa forma, é possivel constatar que a caracteristica (b) instrumentos de garantia e
controle do exercicio do poder, destinados a assegurar tanto a referibilidade das decisdes a
vontade popular como a realizacdo dos principios e valores fundamentais ndo estdo sendo
efetivados, na pratica, quando da utilizacdo do termo de ajustamento de conduta, conforme se
observara no Quarto Capitulo, e, por isso, pode-se afirmar que ha déficit democréatico na
atuacdo das agéncias reguladoras, o que propicia, ainda mais, para sua fragilidade, reduzindo
seu compromisso com a eficiéncia. Até porque as agéncias reguladoras deveriam funcionar
como uma atenuante da concentracdo de poder, de modo que ampliasse 0 numero de
instituicOes estatais dotadas de competéncias decisorias e limitasse 0 &mbito de exercicio dos
governantes eleitos, ou seja, as agéncias deveriam refletir uma ampliagdo da complexidade do
sistema de freios e contrapesos, 0 que ndo ocorre e, assim, propicia males muito maiores do

que beneficios. E o que se depreende da leitura do retromencionado autor, in verbis:

151 JUSTEN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Democréatico na
“Regula¢io Independente”?, pp. 307-308
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Uma agéncia que adquira a titularidade de produzir decisdes fundadas “apenas” no
conhecimento técnico-cientifico, sem se submeter a procedimentos de controle
democraticos, tendera a perder sua eficiéncia.

[.-]

O agente politico que tiver garantia de exercicio de poder, sem controle ou
limitacdo, tendera ao abuso. A auséncia de democracia gera tendéncia a
descompromisso com a eficiéncia, tanto quanto se poderia argumentar que 0 excesso
de democracia poderia impedir a ado¢do das decisGes recomendaveis pelo
conhecimento técnico-cientifico.

[....] Nesse contexto, a agéncia reguladora reflete uma dupla proposta de
aperfeicoamento do sistema democratico.

Sob um prisma, nem todas as decisGes estatais podem ser alicercadas
exclusivamente no critério da vontade popular, tendo em vista o risco de
comprometimento da realizacdo de valores e principios fundamentais.

Por outro angulo, é necessario ampliar os canais de comunicacéo entre o Estado e a
Sociedade, propiciando a participacdo popular e dos grupos organizados na
formacdo de certas decisbes que apresentam relevancia significativa em
determinados setores.*** (destaques do original)

O fundamental reside em assegurar que a dire¢do da agéncia retrate a
heterogeneidade das orientagfes politicas, para o fim especifico de evitar que as
influéncias politicas e econbmicas externas ndo encontrem barreiras internas de
neutralizagéo.

Ou seja, as agéncias independentes ndo serdo neutras e imparciais se sua
composi¢cdo ndo contemplar instrumentos de freios e contrapesos internos, que
impecam sua captura pelo poder politico ou econémico.'*®

Portanto, pode-se dizer que uma decisdo adotada erroneamente por uma institui¢éo

ndo democratica destréi sua legitimidade técnica, obtendo-se um resultado que nem é

democratico e nem tecnicamente satisfatorio, 0 que oportuniza sua captura. Convém, entao,

refletir sobre a justificativa acerca da existéncia de uma agéncia reguladora que atua mal e

defeituosamente, indagacdo esta que comporta duas respostas, segundo Marcal Justen

Filho'™ a saber

A primeira é desconstitutiva da pergunta e consiste em afirmar que a agéncia
reguladora nunca se equivocard — tese cuja procedéncia é um desafio aberto. A
segunda € corretiva da indagacgdo e se traduz na ressalva de que o equivoco sera
menos pernicioso se a agéncia se constituir em instrumento de ampliacdo da
natureza democratica do sistema politico.

[]

Se a justificativa da existéncia das agéncias independentes reside na necessidade de
aperfeicoamento da sistematica de separacdo de poderes e de producdo de decisbes
fundadas em critérios técnicos-cientificos, tem de consagrar-se um principio
fundamental quanto a sua atuacdo: a vedagdo a prepoténcia e ao autoritarismo.

[.]

152 JUSTEN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Democratico na
“Regula¢do Independente”?, pp. 323 e 313

153 JUSTEN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Democratico na
“Regula¢io Independente”?, p. 317

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Democratico na
“Regula¢io Independente”?, pp. 323-325
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O parametro fundamental norteador das decisdes das agéncias ndo é a vontade, mas
sim a racionalidade. Sob esse prisma é que se pode diferenciar a dita
discricionariedade técnica propria das agéncias daquela comum, generalizada no
ambito da atividade administrativa do Estado. Toda e qualquer decisdo produzida
pela agéncia estd sujeita a um requisito de racionalidade técnico-cientifica. Ainda
quando se possa (e deva) reconhecer margem de autonomia de escolha, a selecdo por
uma alternativa dentre varias somente se justifica como valida em face de um juizo
de racionalidade. Segue-se a impossibilidade de justificar ato decisério, no ambito
das agéncias, fundado na mera invocacdo da conveniéncia e oportunidade.

Exigem-se, entdo, para a investidura nos cargos diretivos das agéncias, requisitos de
capacitacdo pessoal avalidveis objetivamente, ndo bastando a existéncia de confianca,
simpatia ou identidade ideoldgica para a assungdo do aludido cargo, além do que devem ser
nomeados com mandatos a prazo certo, sem possibilidade de reconducao.

No mais, urge que as decisfes tomadas pelas agéncias reguladoras sejam norteadas
pela racionalidade, a fim de se preservar o critério técnico-cientifico na escolha de seus
dirigentes, bem como se evitar 0 abuso, consubstanciado em prepoténcia e autoritarismo, no
exercicio de seu poder, ndo se rendendo, enfim, a captura e consagrando, assim, a eficiéncia
ou éxito de uma agéncia reguladora. Significa dizer que “As agéncias independentes tém de
estar subordinadas ao principio de que o poder limita o poder.”*®.

Por isso, mais uma vez, convém indagar se o termo de ajustamento de conduta
realizado entre agéncia e concessionario preenche os requisitos da racionalidade e eficiéncia
ou se apenas constitui um ato de conveniéncia e oportunidade, uma vez que o aludido termo
ndo é cumprido e nem mesmo executado, conforme se observara no Quarto Capitulo.

Outrossim, torna-se imprescindivel a aplicacdo de instrumentos de limitacdo ou
controle dos poderes decisorios das agéncias, submetendo-os a procedimentos fixados
legislativamente, como serd demonstrado no préximo capitulo, ndo sendo admitido remeté-los
a competéncia administrativa da prépria agéncia, pois se consubstanciaria em uma solucéo
inadequada, ampliando-se o0 risco de se consagrar solucfes procedimentais insuficientes,
impedindo-se a satisfacdo da fungéo primordial reservada ao processo administrativo.

Entrementes, no tocante a prestacdo de servico publico, como objeto do contrato
firmado entre Ente Regulador e Ente Regulado, faz-se necessario comentar, brevemente,
sobre a premissa da regulagdo como instrumento de garantia estadual da realizagdo do
interesse publico, em razdo da qual passo a fazer maiores consideragdes.

Conforme ja salientado no Segundo Capitulo e repisado no item 3.1., retro, a

dicotomia Estado e Sociedade tem raiz no Estado Absoluto (século XIX), época liberal,

1% JUSTIN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Democratico na
“Regula¢io Independente”?, p. 329
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quando se constata uma demarcacédo entre as esferas de atuacao publica reservada ao Estado e
de atuacdo privada reservada aos cidaddos. Inicialmente, tem-se o Estado Liberal, também
denominado Estado Guardido, o qual consagra direitos e liberdades e define seus respectivos
limites, bem como a responsabilidade de execucdo, com a assuncdo de tarefas pelo Estado no
ambito policial, de infraestrutura e de servico publico. Posteriormente, com o advento do
Estado Democratico Social, ja no século XX, observou-se uma atitude de cooperacdo para a
realizacdo dos interesses coletivos, permitindo uma transformacéo na relacdo entre Estado e
Mercado, com uma estrutura bipolarizada, aumentando-se, na préatica, os setores da
responsabilidade de execucdo, denominando-se, agora, de Estado Provedor. Outrossim, nas
duas ultimas décadas do século XX, em virtude da adocdo de medidas de liberalizacéo e de
privatizacdo da economia, observou-se o Estado de Garantia, marcado por um ponto de
equilibrio entre os modelos de Mercado e de Estado, o chamado modelo de regulacgéo,
objetivando a realizacdo do interesse publico, devendo as tarefas de carater executivo e
operacional permearem a esfera do Mercado e das empresas, competindo, agora, ao Estado
assegurar que o desempenho do Mercado e a performance das empresas se desenvolvam
consoante determinados objetivos ja definidos. H4, portanto, um encargo publico representado
em garantir resultados e ndo mais em produzi-los (Estado Garantidor), conforme aponta Pedro

Costa Gongalves™®, in verbis:

O sublinhar da ideia de garantia também procura enfatizar o facto de se ter
subjacente um modelo institucional de realizacdo do interesse publico que nédo
coloca o Estado no papel de se comportar como uma maquina de prestagdes, de
fornecimento de servigos e de produtor de bens. Pelo contrario, 0 modelo pressupde,
em grande medida, que as tarefas e incumbéncias de carater executivo e operacional
migram para a esfera do Mercado e das empresas, ocupando-se o Estado da funcéo
de assegurar ou garantir que o funcionamento do Mercado e a atuacdo das empresas
que se desenvolvem, de certo modo, em conformidade com determinados objetivos
e finalidades (de interesse publico) previamente definidos.

Destarte, convém questionar se a transmutacdo do Estado, de Provedor a Garantidor,
com a adocdo do modelo de regulacéo, contribuiu ou ndo para a fragilidade das agéncias, bem
como propiciou ou ndo a realizacdo do interesse publico e, ainda, promoveu ou ndo o direito
do consumidor, até porque a garantia de tratamento igualitario e acessibilidade, em condicdes
de universalidade, aos servigos sdo elementos essenciais da perspectiva do Estado Regulador
e de Garantia. E o que se discutira no proximo item.

Por sinal, segundo Diogo R. Coutinho®®’

1% GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, pp. 56-57
17 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulagéo de servicos publicos, p. 114
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A ideia de universalizacdo do servico publico ou, de modo geral, de utilidades
essenciais, suscita a existéncia de obrigacOes de oferta, da parte de um operador de
uma dada industria, de um “pacote” amplo ou minimo de servigos que: a) tenham
qualidade, b) sejam disponibilizados a todos os cidaddos, ¢) a pregos (tarifas)

razodveis (Cremer, Gasmi, Grimaud e Laffont, 1998) .. Sendo assim, a
universalizacdo pode ser vista como uma forma especifica de regulacéo de precos e
tarifas.

A regulacdo objetiva, assim, organizar setor determinado, controlar entidades
especificas que atuam nesse setor e realizar a normatizacdo técnica desses mercados
econdmicos porque o legislador comum ndo possui 0s instrumentos para isso.

Portanto, para esse mister ser eficiente, impessoal, seguro, sem “falhas”,
imprescindivel se especializar cada agéncia para cuidar do setor correspondente, livre de
interferéncias que leve a uma “captura” dos interesses em jogo.

Urge, pois, redefinir as competéncias das agéncias, por meio de um novo arranjo e de
uma qualificacdo do conceito de autonomia, buscando atender ao principio de que a agéncia
deve ter autonomia técnica e capacidade para exercer as funcdes de regulacdo e fiscalizacdo
que Ihe sdo tipicas a fim de se concretizarem os objetivos da privatizacdo das tarefas publicas,
como garantir que certos servigos existam e 0 acesso dos cidaddos a eles seja em condicOes de
universalidade, assim como assegurar e proteger valores de ordem mais geral (como na
salde), tutelando os interesses das geracdes futuras e impedindo que o bem-estar futuro seja
posto em causa pelas conveniéncias de curto prazo. Enfim, esse novo arranjo se faz necessario
para que o consumidor possa ser amparado, de fato, quando da prestacdo de servico publico
nas areas de saude e telecomunicacao; caso contrario, havera um total desrespeito ao direito
do consumidor.

Interessante pontuar que sua analise constituird uma ardua tarefa, até porque, para
defini-la, ja é algo trabalhoso, sendo sua nocéo altamente contestada, pelo que se constata da
passagem abaixo:

The notion of regualtion is also higly contested. For the Far Right, regulation is a
dirty word representing the heavy hand of authoritarian governments and the
creeping body of rules that constrain humano or national liberties. For the Old Left it
is parto f the superstructure that serves the interests of the dominant class and frames
power relations in seemingly civilized forms. For Progressive Democrats, it is a
public good, a tool to control profit-hungry capitalists ant to govern social and
ecological risks.'*®

E preciso, ainda, estabelecer vinculagdo mais clara entre receitas e orgamento e

desempenho para que as agéncias sejam legitimadas no sentido de receber recursos que,

%8 | EVI-FAUR, David. Regulation and regulatory governance, p. 3
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inclusive, originam-se em suas atividades, como também a melhoria da participacéo social e
da prestacao de contas.

Observa-se, portanto, que o0 nosso modelo regulatorio necessita sofrer ajustes, seja no
tocante as ferramentas a disposicdo dos agentes publicos para realizacdo do interesse publico,
como ocorre com o termo de ajustamento de conduta, seja na indicacdo dos prdprios agentes
publicos para gerir 0s recursos necessarios a concretizagdo do aludido interesse, a fim de
evitar ou, a0 menos, minimizar a corrupg¢édo, conforme se demonstrara no Quarto Capitulo.

Dessa forma, para a missdo da regulacdo ser eficiente, impessoal, segura e sem
“falhas”, imprescindivel a setorizacdo de cada agéncia, libertando-se das intromissfes que
possam leva-la, repise-se a uma “captura” dos interesses em jogo.

Outrossim, a fim reformular o modelo regulatdrio, € indispensavel assegurar que ndo
haja inclinac6es politicas na indicacdo do agente publico, mas que se analise sua capacidade,
competéncia técnico-cientifica, bem como deveria ser exigido um parecer do Senado, 6rgao
responsavel pela audicdo do candidato, que buscaria analisar a preparacdo, atitude,
profissionalidade, moralidade, independéncia e experiéncia do mesmo, impondo-se, assim,
uma transparéncia na indicacdo, fazendo uma associacdo do curriculo do candidato a
motivagdo de sua indicagéo

Desta forma, é salutar mencionar quem assume o papel de regulador e o que pode ser
regulado, bem como deve ser a regulacdo e, para isso, faz-se necessario apontar suas trés
estratégias. A primeira aborda o controle regulatério como autorregulatério, ou seja, o
regulador é também regulado. A segunda traz divisdes sociais, politicas, econdmicas e
administrativas de trabalho entre os atores e a analise do regulador como independente e
distinto do regulado. A terceira consagra que a relacdo entre o regulador e o regulado deve ser
mediada por atos, assim independentes ou semi-independentes, através da auditoria. E o que

se depreende da transcri¢do abaixo:

These strategies deal with how to regulate, but the how is intimately connected to
the questiono f Who regulates. In first-party regulation the major form of regulatory
control is self-regulation. ... In the second-party regulation, there is a social,
political, economic, and administrative division of labor between the actors, and the
regulator is independent and disctinct from the regulatee... In the third-party
regulation, the relations between the regulator and the regulatee are mediated by a
thir party that acts as independent or semi-independent regularory-auditor.™

No mais, qualquer sistema de governanca deve regular: a entrada e a saida de quem for
eleito para oferecer servigco, suprir produtos ou disponibilizar avisos ou informaces; o

comportamento refletido nas proprias agdes, discursos ou expressoes; 0s custos aceitaveis de

19| EVI-FAUR, David. Regulation and regulatory governance, p.8
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servico ou produtos; a tecnologia como forma de controle e a performance analisada através
dos resultados alcancados.

No mais, constitui importante indicador de crescimento de atividades de regulacdo na
sociedade moderna é a multiplicacdo de agéncias reguladoras que evidenciam o sistema
nacional e global. Outrossim, a literatura distingue dois tipos de agéncias reguladoras™®:
econbmicas, as quais lidam com o funcionamento de mercados e emprega uma variedade de
ferramentas para constituir, gerenciar e supervisiona-los; e sociais, as quais lidam com
questdes de saude, seguranca e meio ambiente e, nesse sentido, sdo frequentemente chamadas
de agéncias de regulacdo de risco e, algumas vezes, regulacdo protetiva. Por sinal, as
agéncias reguladoras sociais merecem ser destacadas, pois estdo preocupadas com a regulacao
de risco e o principio da precaucao.

Por fim, constata-se que os dois maiores desafios™®! de governanca so a efetividade e
a legitimidade democréatica. O primeiro diz respeito a regulacdo direta e especialmente a
alegada fraqueza do sistema de comando e de controle com regras prescritivas que dizem as
entidades reguladas o que fazer e como fazer. O segundo é concernente as qualidades
democraticas de regulacdo e que emergem do crescimento no escopo e nimero de regulacdes,
sendo possivel desenvolver trés sistemas de controle da legislacdo burocrética: parlamentar
(reforga procedimentos de fato ou de direito monitorando e aprovando mecanismos; obriga
submeter legislacdo burocratica ao sistema antes da publicacdo oficial), judicial (revisar
processos) e participativo (obrigacdes procedimentais que requerem do legislador burocratico
para publicar a intencdo de legislar).

Corroborando com os desafios mencionados, tem-se o controle dos riscos como uma
preocupacdo central a qualquer regulacdo. Pode-se dizer que os niveis especificos de riscos
sdo herancas das situacOes sociais e das decisdes tomadas ou ndo, relacionando-se, portanto, a
possiveis ganhos e perdas. Por sinal, atualmente, aponta-se que o significativo problema na
regulacdo de risco esta pautado em problema estrutural e na dimensdo global ou
transnacional. Necessitando, assim, analisar o papel da precaucédo na regulagéo de risco como
consequéncia logica de serios interesses de conflitos relatados sobre significantes ganhos e
perdas de riscos em 4areas, nas quais este principio se torna ainda mais relevante,
especialmente quando da sua aplicacdo em diferentes jurisdi¢bes, pois a interpretacdo de
principios pode modificar-se entre duas diferentes culturas, assim como entre varios

individuos numa dada sociedade. Portanto, a importancia na interpretacdo e aplicacdo do

160 EVI-FAUR, David. Regulation and regulatory governance, p. 13
161 | EVI-FAUR, David. Regulation and regulatory governance, pp. 15-16
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principio da precaucéo na regulacdo de risco em muitos casos deve ser observada como uma
maneira para superar a omissdo pelos estados baseadas na desculpa de incompleto
conhecimento cientifico.

Por sua vez, talvez, uma alternativa vidvel ao modelo regulatério nacional, quando
este envolve questdes como salde e meio ambiente, pode ser encontrada, e até solucionadas
questdes dessa natureza, em nivel internacional e, por isso, requer uma regulagdo global.
Deve-se observar como os aludidos problemas estdo sendo percebidos e discutidos fora das
fronteiras, pois as solucBes dadas a eles podem ser utilizadas internamente, resolvendo-se 0s
problemas nacionalmente.

Para viabilidade da regulagéo global com implicagdes na regulagéo interna e nacional,
¢ importante mencionar que deve haver uma transferéncia de parte da soberania a atores
internacionais para que, através da assinatura de instrumentos politicos, como acordos ou
tratados, cujo conteldo retrate regras ou clausulas padrdes, seus signatarios possam aplicar as
medidas internacionais também nacionalmente. E oportuno dizer que a questdo mais
importante ndo € se as regras possam assegurar ou se sdo capazes de assegurar a solucdo dos
aludidos problemas a nivel nacional, mas se elas séo, de fato, seguidas e cumpridas.

Outrossim, a atividade regulatéria global apresenta desafios particulares a
legitimidade, conforme ja apontado, por causa do senso difundido que estd longe de ser
removido do bom entendimento dos principios e processos associados com as politicas
democraticas domésticas. No mais, ao se pensar na regulacdo global como alternativa ao
nosso modelo regulatorio, € preciso verificar que ndo se pode fazer um transplante juridico de
modelo se ndo houver a adaptacdo deste a nossa realidade. Realidade, esta, por sinal, que
precisa ser modificada para que se possam cumprir as tarefas incumbidas ao Estado
Regulador e Indutor.

Convém ressaltar, ainda, que a regulacdo, independente de quem a exerca, objetiva
reduzir riscos ecoldgicos e sociais, controlar custos, promover mercados competitivos ou
promover interesses privados.

ImpGe-se, entdo, uma agéncia reguladora comprometida com a finalidade para a qual
foi criada e, assim, assegurar a tutela do consumidor quando da fiscalizacdo dos servicos

publicos executados pelas concessionarias. Isto porque

As agéncias até agora criadas ndo tém exercido um papel firme na protecdo do
consumidor. Se as agencias ndo provarem seu valor na protecdo do consumidor,
multiplica-se o trabalho no Judiciario com pequenas questdes, que seriam evitadas
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com uma aplicagdo administrativa de todas as leis em vigor no Brasil, e ndo sé das

que privilegiam fornecedores e o mercado especifico regulado pela agéncia®.

Corroborando com o posicionamento acima transcrito, sera constatado, no item 3.4,
que essa fragilidade das agéncias reguladoras propiciara, de fato, um &rduo trabalho do Poder
Judiciario.

Por fim, como sera abordado o servigco publico de saude e telecomunicacgéo, faz-se
necessario trazer a baila os principios e caracteristicas que norteiam suas Agéncias

Reguladoras, os quais foram descritos pontualmente, de forma didatica e interessante, por

163

Diogo de Figueiredo Moreira Neto™°, a saber:

2 — Agéncia Nacional de Telecomunica¢des — ANATEL, criada pela Lei n® 9.427,
de 16 de julho de 1997.

1 — quanto a competéncia regulatéria

1.1.  deslegalizacéo: art. 8°, caput.

1.2.  funcdo normativa: art. 19, V, VII, X, XII, Xl e XIV.

1.3.  funcdo administrativa: art. 19, varios dispositivos.

1.4.  funcdo administrativa judicativa: art. 19, XVII.

2 — quanto a independéncia regulatéria

2.1.  independéncia funcional: arts. 8°, $2° e 19, XXV.

2.2.  independéncia dos agentes: art. 8°, $2°.

2.1.  independéncia financeira: art. 8°, $2° e 19, xxi

3 — quanto a participac¢do regulatéria

3.1. ampla publicidade: art. 3°, V.

3.2. processualidade aberta: art. 3°, XI.

3.3. decisdo participativa: art. 3°, XI

Total de caracteristicas presentes: 10.

Observagdo: a mais completa das agéncias criadas até 0 momento
Caracterizagdo: agéncia reguladora plena.

[-]

5 — Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, criada pela Lei n® 9.961, de
28 de Janeiro de 2000.

1 —quanto a competéncia regulatéria

1.1. deslegalizacéo: arts. 1° e 3°.

1.2. funcdo normativa: art. 4°, 11, V, VI, VII, IX, X1, XII, XVI e XVIII.
1.3.  funcdo administrativa: art. 4°, varios incisos.

1.4.  funcdo administrativa judicativa: sem previsdo.

2 — quanto a independéncia regulatéria

2.1. independéncia funcional: arts. 1°, p/ Gnico e 10, V.

2.2. independéncia dos agentes: arts. 1°. p/ Gnico e 7°

2.2.  independéncia financeira: art. 1°, p/ Unico

3 — quanto a participagdo regulatéria

3.1. ampla publicidade: sem previsdo.

3.2. processualidade aberta: art. 10, VI.

3.3. deciséo participativa: art. 13 (insuficiente)

Total de caracteristicas presentes: 8.

Observacdo: deficiéncias na participagdo

Caracterizag8o: agéncia reguladora defectiva. (realces no original)

162 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, p. 264
163 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério, pp. 194-197
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Vaélido, enfim, ressaltar que, embora a ANATEL seja a mais completa agéncia
reguladora, com base nos principios e caracteristicas pontuados, e a segunda mais antiga, seu
modelo néo foi utilizado como parametro para as demais agéncias que se seguiram, inclusive
a ANS.

Outrossim, essa vantagem destacada

ndo é garantia de que os agentes politicos em geral, e, em especial, os agentes
administrativos nelas investidos tenham plena compreenséo da natureza do instituto
da regulagdo e atuem de acordo com seus principios préprios, como a participacéo, a
processualidade e eficiéncia, para mencionar os que foram menos absorvidos até o
momento.'®*

E € 0 que se demonstrard a seguir quando da sua funcdo de regulacdo sobre suas
concessionarias. Até porque nao se pode esquecer a dupla funcdo das agéncias reguladoras,

como esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®

a. de um lado, elas assumem o0s poderes e encargos do poder concedente nos
contratos de concessdo, como os de fazer licitagcdo, contratar, fiscalizar, punir,
alterar, rescindir, encampar etc.;

b. de outro lado, as agéncias exercem a atividade chamada de regulacdo
propriamente dita, que, conforme se vera, é entendida em sentido mais amplo, de
modo a abranger competéncia para estabelecer regras de conduta, pra fiscalizar,
reprimir, punir, resolver conflitos, ndo s6 no &mbito da prdpria concessdo, mas
também nas relacBes com outras prestadoras de servico.

3.3. Das Normas Regulatérias e os Contratos de Servicos Publicos praticados no

mercado de consumo

Segundo Pedro Costa Goncalves'®®

, “O contrato surge no dominio da regulagao
administrativa como um instrumento regulatdrio, mas também como um objeto regulado.”.
H4, portanto, duas vertentes. A primeira é designada como novo contratualismo, em que o
contrato é desprovido de obrigatoriedade juridica, uma vez que cada individuo é responsavel
por suas proprias condutas, € o que se denomina da autorregulagdo, como um “processo pelo
qual alguém consente ou aceita obrigar-se juridicamente perante outrem™'®’. Por sua vez, a
segunda ocorre quando o contrato for pactuado entre entidades particulares (privado), sera
analisado como um objeto de regulacdo administrativa, cabendo ao legislador definir o que
enseja proibigdes, restricdes e limitagdes as liberdades contratuais; bem como se celebrado
entre autoridades publicas, no contexto de relagdes juridicas com outras entidades da mesma

natureza, ou entre autoridades publicas e sujeitos privados (publico), como é o caso dos

164 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério, pp. 200-201

165 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracéo plblica: concessdo. permisséo, franquia,
terceirizacao, parceria publico-privada e outras formas, p. 177

166 GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, p. 91

17 GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, p. 96
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contratos de prestacdo de servico publico, podendo ser examinada a regula¢do administrativa
como contrato ou por contrato. Naquela, o conceito de contrato regulatério é implicito, que
“tem a vantagem de alertar e de refrear os animos do legislador e dos reguladores quanto ao

fenémeno que pode designar-se de ‘abuso regulatorio’...”*®%; nesta configura um “processo

juridico de formulagdo e/ou de implementagdo de normas regulatérias...” .

Enfim, o objeto de um contrato regulatério é a regulagdo administrativa, como
instrumento que propicia a regulacdo publica administrativa, orientando as condutas das
empresas reguladas. Dessa forma, a fiscalizacdo e regulamentacdo desses contratos pelas
agéncias representardo sempre “a interven¢dao do Estado no dominio econdémico ¢ o
fortalecimento da competicéo no setor privado™™.

E oportuno, reiterar que nem sempre o Estado assumiu o papel de regulacio na ordem
econbmica. O Estado, ao longo do tempo, por sinal, ostentou diversas funcdes,
transformando-se a cada periodo, o que pode ser constatado através da relagdo Estado e
sociedade ou Estado e Mercado, como ja apontado no item 2.1., retro, onde se observou a
passagem do Estado liberal ao social, bem como suas preocupac¢des em cada época, uma vez
que surgiram problemas complexos que dificultaram a execucdo desta atividade pela

sociedade isoladamente, o0 que imp0s ao Estado a ingeréncia sobre elas, uma vez que

A construcdo e o estabelecimento das grandes infra-estruturas pressupGe uma
planificacdo a escala nacional: é necessario projectar, programar, determinar ou
decidir quando, onde em que termos deve ser efectuada a construgdo e o
estabelecimento. Posteriormente, é necessario decidir acerca da sua gestdo ou
exploracéo.'™

Aparecem, portanto, novas tarefas administrativas, como saude e telecomunicacdo, as
quais, uma vez realizadas, iriam satisfazer as necessidades do cidaddo. Tem-se, entdo, a base
para construgdo de um servico publico social. E o que se depreende da licio de Paulo

Goncalves e Licinio Lopes Martins'™, in verbis:

Assegurar o desenvolvimento das grandes fontes de energia (eletricidade, carvao),
dos principais meios de transporte (ferroviario, aéreo, maritimo e terrestre), das
comunicacgdes (correio e telefone), bem como a satisfacdo de outras necessidades
bésicas dos cidaddos (v.g., o fornecimento de agua potavel), passou a ser tarefa
normal e necessaria do Estado. (realces no original)

18 GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, p. 124

19 GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, p. 127

170 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo, p. 257

1 GONCALVES, Pedro. MARTINS, Licinio Lopes. Os Servigos Publicos Econdmicos e a Concessdo no
Estado Regulador, p. 175

12 GONCALVES, Pedro. MARTINS, Licinio Lopes. Os Servigos Publicos Econdmicos e a Concessdo no
Estado Regulador, pp. 177-178
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Dessa forma, é possivel compreender a razdo pela qual o Estado adotou a figura da
concessao para cumprir aludidas atividades, uma vez que, como o0 concessionario vai gerir o
Servico em seu proprio nome e por sua conta, assume, também, os resultados dessa gestéo, ou
seja, atraves do contrato de concessdo, a entidade concedente transfere para o concessionario
a responsabilidade de execucgéo que incumbia a ela, mas néo a sua titularidade. Por oportuno,
convém ressaltar que essa autonomia de gestdo deve ser funcionalizada, isto é, a gestdo
realizada pelo concessionario deve satisfazer o interesse publico que Ihe foi imputado; tanto é
que a Administracao, vulgo Estado, deve acompanhar, de forma continua, a aludida atividade
funcionalizada em prol dos consumidores do servico publico’®, evitando-se, assim, a
responsabilidade da Administracdo concedente. A esse acompanhamento denomina-se poder
fiscalizatdrio, que pode assumir as modalidades de controle: técnico (constituem os meios
técnicos, como pessoa e material, utilizados para ou na gestdo do servigo), financeiro
(verificacdo da solvabilidade, analisando-se documentos desta natureza) e juridico (anélise do
cumprimento dos deveres do concessionario em relagdo a terceiros).

Por sinal, compete ao ente regulador, como ANATEL e ANS, fiscalizar a prestacédo de
servico realizada pelo ente regulado. E valido destacar que a ndo observancia pelo
concessionario de sua atividade funcionalizada, o que pode ser comprovado por meio das
diversas espécies de controle, incidird na imposicdo de sangdes contratuais por parte do poder
concedente, assumindo a fungdo de punir o concessionario na gestdo de servico, ou se pondo
um fim a propria relacéo de concessao.

Outrossim, é importante mencionar que o ente regulador edita resolu¢cdes normativas,
as quais devem ser interpretadas como verdadeiras condi¢des gerais dos contratos e, por isso,
elas estdo inseridas nos contratos de ades&o firmados entre ente regulado e consumidor.

Relativamente a ANATEL, suas resolucdes regulam o setor de telecomunicacgdes,
consoante dispde o art. 22 da LGT, destacando-se alguns de seus incisos que tém

correspondéncia direta e imediata com o assunto, ora em analise, a saber:

Art. 22. Compete ao Conselho Diretor:

| - submeter ao Presidente da Republica, por intermédio do Ministro de Estado das
Comunicacg0es, as modificagcdes do regulamento da Agéncia;

[.-]

V - aprovar editais de licitacdo, homologar adjudicacfes, bem como decidir pela
prorrogacdo, transferéncia, intervencdo e extingdo, em relacdo as outorgas para
prestacdo de servigco no regime publico, obedecendo ao plano aprovado pelo Poder
Executivo;

VI - aprovar o plano geral de autorizacdes de servigo prestado no regime privado;

13 GONGCALVES, Pedro. MARTINS, Licinio Lopes. Os Servigos Publicos Econdmicos e a Concessdo no
Estado Regulador, p. 277
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VII - aprovar editais de licitacdo, homologar adjudicacGes, bem como decidir pela
prorrogacdo, transferéncia e extingdo, em relagdo as autorizagGes para prestacao de
servico no regime privado, na forma do regimento interno;

L]

Significa dizer que se entre as competéncias do Conselho Diretor, encontram-se
submissdes de determinados atos ao Presidente da Republica ou ao plano aprovado pelo
Poder Executivo; entdo, se aludidas hipoteses contrariam o direito do consumidor a uma
adequada prestacdo de servico publico, tem-se a responsabilidade imputada ao Estado, uma
vez que, de alguma maneira, observa-se a participacao de uma de suas esferas.

Por sua vez, o procedimento dessa agéncia esta previsto nos arts. 1°, 2° e 35 do seu
Regulamento (Decreto n°2.338, 7.10.1997), in verbis:

Art. 1° A Agéncia Nacional de Telecomunicac®es, criada pela Lei n® 9.472, de 16 de
julho de 1997, € entidade integrante da Administragdo Puablica Federal indireta,
submetida a regime autdrquico especial e vinculada ao Ministério das
Comunicacges, com a fungdo de drgdo regulador das telecomunicacdes.

§ 1° A natureza de autarquia especial conferida a Agéncia € caracterizada por
independéncia administrativa, autonomia financeira, auséncia de subordinacéo
hierarquica, bem como mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes.

§ 2° A Agéncia atuard como autoridade administrativa independente, assegurando-
se-lhe, nos termos da Lei, as prerrogativas necessarias ao exercicio adequado de sua
competéncia.

§ 3° A Agéncia tem sede e foro na Capital da Republica e atuagdo em todo o
territério nacional.

§ 4° A extingdo da Agéncia somente ocorrera por lei especifica.

Art. 2° A Agéncia organizar-se-a nos termos da Lei n°® 9.472, de 1997, e deste
Regulamento, bem como das hormas que editar, inclusive de seu Regimento Interno.

Outrossim, é complementado pelos arts. 40, |, 62, 65 e 66 do seu Regulamento Interno
(RI n°® 612, 29.04.2013), os quais, novamente, apontam o Presidente da Republica ou Poder
Executivo como aquele que deve analisar alteracGes decorrentes do Regulamento, bem como
se verifica que as Resolucdes, atos de carater normativo, editados por essa agéncia, devem ser
precedidos de Andlise de Impacto Regulatorio e, ainda, analisar as criticas e sugestdes feitas
através da Consulta Publica, antes de editar a Resolucdo, ndo se constatando nada disso, na
pratica. No mais, para que haja a edicdo de uma Resolucao, é preciso que o Conselho Diretor
respeite a legislacdo aplicavel a elaboracéo, redacédo e consolidacao das leis, ou seja, a propria
legislacdo consumerista. Valido, portanto, transcrever abaixo aludidos dispositivos:

Art. 35. Compete ao Conselho Diretor, sem prejuizo de outras atribuicdes previstas
na Lei, neste Regulamento ou no Regimento Interno:

[.-]

Il - submeter ao Presidente da Republica, por intermédio do Ministro de Estado das
Comunicac0es, as propostas de modificagdo deste Regulamento;

V - exercer o poder normativo da Agéncia relativamente as telecomunicagdes, nos
termos do art. 17;

VI - aprovar editais de licitagdo, homologar adjudicacbes, bem como decidir pela
prorrogacdo, transferéncia, intervencdo e extingdo, em relacdo as outorgas para


http://www.anatel.gov.br/legislacao/leis/8-1997/2-lei-9472
http://www.anatel.gov.br/legislacao/leis/8-1997/2-lei-9472
http://www.anatel.gov.br/legislacao/leis/8-1997/2-lei-9472
http://www.anatel.gov.br/legislacao/decretos/3-decreto-2338#art17
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prestacdo de servigco no regime publico, obedecendo ao plano aprovado pelo Poder
Executivo;

[-]

Art. 40. A Agéncia manifestar-se-4 mediante os seguintes instrumentos:

I - Resolucdo: expressa decisdo quanto ao provimento normativo que regula a
implementacdo da politica de telecomunicagdes brasileira, a prestacdo dos servicos
de telecomunicagdes, a administracdo dos recursos a prestacdo e o funcionamento da
Agéncia;

[.-]

Art. 62. Os atos de carater normativo da Agéncia serdo expedidos por meio de
Resolugdes, de competéncia exclusiva do Conselho Diretor, observado o disposto
nos arts. 59 e 60, relativos aos procedimentos de Consultas Publica e Interna,
respectivamente.

Paradgrafo Unico. Os atos de carater normativo a que se refere o caput, salvo em
situacdes expressamente justificadas, deverdo ser precedidos de Analise de Impacto
Regulatério.

Art. 65. O Conselho Diretor tem o dever de, antes de editar a Resolugdo, examinar
as criticas e sugestdes encaminhadas em virtude de Consulta Piblica e, quando
houver, de Audiéncia Publica, assim como aquelas formuladas pelos Comités de que
trata o art. 60 do Regulamento da Agéncia.

Art. 66. As Resolugdes serdo redigidas em conformidade com o disposto na
legislacdo aplicavel a elaboracéo, redacdo e consolidacéo das leis, e observardo os
seguintes requisitos formais:

[-]

Ocorre que algumas Resolucbes Normativas, embora ainda vigentes, estdo eivadas de
vicios e, por isso, contaminam os contratos de adesdo firmados entre ente regulado e
consumidor, comprometendo o interesse publico perseguido, entre as quais, destacam-se as de
426, 09.12.2005 (Aprova o Regulamento do Servico Telefénico Fixo Comutado — STFC) e
605, 26.12.2012 (Aprova o Regulamento de Gestdo de Qualidade da Prestacdo do Servigo
Telefbnico Fixo Comutado — RGQ-STFC.), o que poderé ser constatado quando da analise do
julgado TJ-MS - EI: 18002 MS 2006.018002-1/0001.00, no item 3.4.

E sabido que compete 8 ANATEL, tdo s, sustentar os termos do equilibrio econémico
que o Estado ajustou com o concessionario. Todavia, ndo incumbe a ANATEL instituir nova
cobranca, a qual, segundo art. 175, Ill, da Lei Maior, por ser politica tarifaria, ¢ matéria
regulada por lei e ndo por ato administrativo, consubstanciando, portanto, em ilegalidade o
art. 3° da Resolucdo ANATEL n. 426/05.

Observa-se a arbitrariedade decorrente do 6nus tarifario pela mera disponibilizacao
dos servigos, uma vez que o valor cobrado ndo possui qualquer nexo com a prestacdo do
servico de telecomunicacdes. Na verdade, a respectiva tarifa € composta por parcela dos
custos gerenciaveis (administrados pela concessionaria), ndo gerenciaveis (independem da
gestdo da concessionéria) e a remuneracdo dos investimentos realizados para manutengdo da

qualidade, as quais correspondem ao reembolso dos gastos da concessionaria, ndo se podendo


http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2013/450-resolucao-612#art59
http://www.anatel.gov.br/legislacao/decretos/3-decreto-2338#art60
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transferir esse 6nus ao consumidor. No mais, impor uma contribuicdo mensal fixa do usuério
por um servigo que nem sempre utiliza, ou utiliza a menor, constitui em verdadeiro ato
abusivo praticado pela ANATEL.

Outrossim, constata-se violacdo do direito basico do consumidor, como a informacéo,
previsto nos arts. 4° 1V, e 6° Il, do CDC, bem como, indireta e implicitamente, no
desrespeito ao principio da boa-fé objetiva, insculpido nos arts. 4°, Il e 51, 1V, também, da
legislacdo consumerista, uma vez que constitui uma praxe das empresas concessionarias de
servigco publico de telefonia a omissdo, nas faturas de pagamento, das razdes da cobranca
intitulada “assinatura basica residencial”. Por sinal, ndo ha clareza nem explicacfes em seus
respectivos contratos.

Por isso, constitui ilicitude por parte da empresa de telefonia a cobranca da tarifa de
assinatura basica pautada em normas administrativas editadas pela ANATEL (art. 3°, XXIV,
da Resolugdo n. 426/05), pois a autarquia ndo tem atribuicdo para instituir a cobranca da
respectiva prestacdo, mas, somente, compete a ANATEL sustentar os termos do equilibrio
econbmico que ajustou com o concessionario. Assim, como dispGe o art. 175, 111, da CF/88, a
politica tarifaria € matéria a ser regulada por lei, reitere-se, e ndo por ato administrativo. Por
oportuno, em atencao ao principio da legalidade, vigente no ordenamento juridico brasileiro,
somente a lei pode criar, modificar ou extinguir direito, 0 que ndo ocorre neste caso, visto que
a mencionada resolucdo é um ato normativo administrativo. Em tempo, a época do fato vigia
a Resolucdo 85/98, a qual foi revogada pela Resolucéo 426/2005.

Dessa forma, se ndo ha previsao legal da sua cobranca, como pressuposto para que o
consumidor possa ter direito a prestacdo (fruicdo) continua do servico, revela-se, entdo,
indevida e ilegal aludida cobranca, contrariando as regras e os principios insculpidos no
Cadigo de Defesa do Consumidor, bem como da propria Administracdo Publica.

Configuradas estdo a ilegalidade e a abusividade da cobranca da tarifa de assinatura
mensal dos consumidores, independentemente da utilizagdo do servigo, o que transgride o art.
51 do CDC, devendo ser declarada, portanto, a nulidade da clausula que prevé a sua cobranca,
inserta no contrato de concessdo do servicgo fixo comutado local, firmado entre o consumidor
e a ANATEL.

Outrossim, valido ressaltar os planos de servicos ofertados pelo Ente Regulado, como
Servigco Telefénico Fixo Comutado — STFC, Servico Movel Pessoal — SMP, Servigo de
Comunicacdo Multimidia — SCM e Servigos de Televisdo por Assinatura, segundo Resolucéo
n°® 632, 07/03/2014, da ANATEL, devem ser disponibilizados ao consumidor, com base em

critérios definidos no art. 45, in verhis:


http://www.jusbrasil.com/topicos/10608486/artigo-4-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topicos/10608180/inciso-iv-do-artigo-4-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topicos/10607666/artigo-6-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topicos/10607585/inciso-ii-do-artigo-6-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com/topicos/10608486/artigo-4-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topicos/10608217/inciso-iii-do-artigo-4-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topicos/10601113/artigo-51-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topicos/10600942/inciso-iv-do-artigo-51-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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Art. 45. Todos os Planos de Servico comercializados pela Prestadora devem estar
apresentados em sua pagina na internet, atendendo-se aos seguintes critérios:

I - disponibilizacdo de listagem integral, a partir de atalho em sua pagina inicial, na
qual conste a identificacdo dos Planos pelo nome e por seu nimero junto a Agéncia,
se for o caso; e,

Il - disponibilizacdo de descritivo detalhado do Plano, acompanhado dos precos e
tarifas em vigor.

Pardgrafo dnico. As mesmas disposicdes aplicam-se a Ofertas Conjuntas e
promogdes.

]

Relativamente ao Servigo Telefonico Fixo Comutado, segundo a Resolucdo n° 426,
09/12/2005, ele abrange as modalidades local, longa distancia nacional e internacional, como

se depreende dos arts. 6% 7°, 47 e 48, a saber:

Art. 6° S8o modalidades do STFC:

| - local: destinada & comunicagdo entre pontos fixos determinados situados em uma
mesma area local ou em localidades distintas que possuam tratamento local;

Il - longa distdncia nacional: destinada a comunicagdo entre pontos fixos
determinados, situados em areas locais distintas no territério nacional e que ndo
pertencam a localidades que possuam tratamento local; e

Il - longa distancia internacional: destinada a comunicagdo entre um ponto fixo
situado no territ6rio nacional e outro ponto no exterior.

Art. 7° O STFC é caracterizado pelo estabelecimento de comunicacdo entre dois
pontos fixos nos modos chamada a chamada, semi-permanente e permanente, por
meio de procedimentos automaticos ou semi-automaticos.

Convem, ainda, ressaltar que aludida Resolugdo n® 426 dispbe em seus arts. 47 e 48
que essas modalidades (local, longa distancia nacional e internacional) podem ser ofertadas

como plano bésico ou alternativo, in litteris:

Art. 47. A prestadora deve oferecer plano basico de servico, em uma das formas de
pagamento, p6s-pago ou pré-pago, entendido como o plano de servico de oferta
obrigatoria e ndo discriminatdria a todos os usuérios ou interessados no STFC.

8§ 1° A estrutura tarifaria e os critérios de tarifagdo do plano bésico de servico da
concessionaria sdo definidos em regulamentagéo especifica.

§ 2° Os valores, a estrutura de precos e os critérios de estabelecimento de precos do
plano béasico de autorizada do STFC s@o por ela definidos, devendo dar
conhecimento a Agéncia do seu inteiro teor nas condigdes dispostas nos termos de
autorizagdo.

8§ 3° O plano bésico de servico da autorizada do STFC ndo pode ser alterado durante
0 prazo de vigéncia, salvo o reajuste de precos previsto, considerando-se
automaticamente renovada a sua vigéncia, por igual periodo, caso ndo ocorra o
disposto no § 4° deste artigo.

8§ 4° As alteracdes do plano bésico de servico devem ser comunicadas ao usuario e a
Agéncia, em até 90 (noventa) dias, antes da préxima data de vigéncia.

Art. 48. A prestadora pode oferecer planos alternativos de servico, nas formas de
pagamento, pds-pago, pré-pago, ou uma combinacdo de ambas, disponiveis a todos
0s usuarios ou interessados no STFC, entendido como opcional ao plano béasico de
servigo, sendo a estrutura de pregos e demais caracteristicas associadas definidas
pela prestadora. (Redag8o dada pela Resolucéo n® 632, de 7 de marco de 2014)

§ 1° A Agéncia, em face da necessidade de servigos para a sociedade, pode
estabelecer planos alternativos de servigo especificos a serem implementados por
prestadora com PMS, devendo o0s precos unitarios destes planos considerar
parametros de mercado e o equilibrio econdmico financeiro do contrato.

§ 2° O plano alternativo de servico ndo pode ser alterado, salvo a titulo de reajuste
de precos previsto, considerando-se automaticamente renovada a sua vigéncia, por
igual periodo, caso ndo ocorra o disposto no § 3° deste artigo.


http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2014/750-resolucao-632#anexoII
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§ 3° Caso a prestadora decida pela ndo continuidade do plano alternativo de servico,
sua intengdo deve ser comunicada ao usuario e a Agéncia, com antecedéncia minima
de 90 (noventa) dias do seu termo final.

§ 4° Na ocorréncia do previsto no § 3° deste artigo, o usuario pode solicitar, no
termo final de vigéncia do plano, sem énus a titulo de habilitacdo ou de adesao, a
transferéncia para outro plano de servico ou a rescisdo do respectivo contrato de
prestacdo de STFC
Q 0 A a)

alternativo-de-servico- (Revogado pela Resolucdo n® 632, de 7 de marco de 2014)
§ 6° A prestadora deve permitir a transferéncia de um plano alternativo de servigo
para outro qualquer.

§ 7° Na transferéncia entre planos alternativos, é vedada a cobranca de valores ndo
previstos na estrutura de precos do plano de destino, ressalvada a multa decorrente
da inobservancia do Contrato de Permanéncia. (Redacdo dada pela Resolucdo n°
632, de 7 de marco de 2014)

§ 8° Aplicam-se aos planos alternativos de servico as mesmas disposi¢des
regulamentares incidentes sobre o plano basico no que tange a qualidade dos
servigos oferecidos, inclusive as previstas no RGQ-STFC. (Redagdo dada pela
Resolugdo n° 615, de 7 de junho de 2013)

No mais, segundo a Resolugdo n°® 477, 07/07/2007, no seu art. 4° estabelece a

definicdo de Servico Mdvel Pessoal, o qual pode ser prestado nas modalidades pré-paga e

pGs-paga ou, ainda, por planos controles, 0s quais misturam caracteristicas dos dois primeiros.

Oportuno transcrever o art. 4°, a saber:

Art. 4° Servico Moével Pessoal - SMP é o servigo de telecomunicacBes mdvel
terrestre de interesse coletivo que possibilita a comunicacdo entre Estacfes Maveis e
de EstacBes Mdveis para outras estacdes, observado o disposto neste Regulamento.

No tocante ao Servico de Comunicacdo Multimidia, a Resolugdo n° 614, 28/05/2013,

dispde que

Art. 3° O SCM é um servico fixo de telecomunicacdes de interesse coletivo,
prestado em &mbito nacional e internacional, no regime privado, que possibilita a
oferta de capacidade de transmissdo, emissdo e recep¢do de informagfes multimidia,
permitindo inclusive o provimento de conex&o & internet, utilizando quaisquer
meios, a Assinantes dentro de uma Area de Prestagio de Servico.

8§ 1° A prestacdo do SCM ndo admite a transmissdo, emissdo e recepcdo de
informacdes de qualquer natureza que possam configurar a prestacéo de servicos de
radiodifusdo, de televisdo por assinatura ou de acesso condicionado, assim como o
fornecimento de sinais de videos e audio, de forma irrestrita e simultanea, para os
Assinantes, na forma e condigdes previstas na regulamentacdo desses servigos.

§ 2° Na prestacdo do SCM ndo é permitida a oferta de servico com as caracteristicas
do Servico Telefénico Fixo Comutado destinado ao uso do publico em geral
(STFC), em especial o encaminhamento de trafego telefonico por meio da rede de
SCM simultaneamente originado e terminado nas redes do STFC.

§ 3° Na prestacdo do SCM ¢é permitida a implementacdo da funcdo de mobilidade
restrita nas condigdes previstas na regulamentagdo especifica de uso de
radiofrequéncia.

No que concerne ao Servico de Televisdo por Assinatura, este pode ser prestado em

forma de pacote ou de plano. O primeiro é composto por grupos de canais e 0 segundo esta

relacionado ao primeiro quando somado a outras comodidades, como canais a la carte ou

pay-per-view. Segundo a Resolucdo n° 488, 03/12/2007, a qual aprova o Regulamento de


http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2014/750-resolucao-632#anexoII
http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2014/750-resolucao-632#anexoII
http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2014/750-resolucao-632#anexoII
http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2013/476-resolucao-615#art6
http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2013/476-resolucao-615#art6
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Protecdo e Defesa dos Direitos dos Assinantes dos Servicos de Televisdo por Assinatura,
entende que

Art. 24. Qualquer que seja o plano de servico contratado, 0s mecanismos necessarios
para aquisicdo de programacdo ofertada individualmente ou outras facilidades,
devem estar sempre a disposi¢do do assinante, desde que a Prestadora oferega esse
Servigo.

L]

ico-{Revogado pela Resolucdo n® 632,

de 7 de marco de 2014)

§ 1° O contrato deve ser redigido em termos claros com caracteres ostensivos e de
facil compreensao.

§ 2° Deverdo constar no contrato as condicdes de contratacdo, prestacdo e suspensao
dos servicos, os precos cobrados, bem como a periodicidade e o indice aplicavel, em
caso de reajuste.

Art. 34. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favorével ao
assinante.

Por sua vez, a Resolucdo n° 632, 07/03/2014, em seu art. 3°, aponta os direitos do
consumidor, no tocante a esses servicos, a saber:

Art. 3° O Consumidor dos servigos abrangidos por este Regulamento tem direito,
sem prejuizo do disposto na legislagdo aplicavel e nos regulamentos especificos de
cada servico:

I - ao acesso e fruicdo dos servicos dentro dos padrbes de qualidade e
regularidade previstos na regulamentacéo, e conforme as condic6es ofertadas e
contratadas;

[.]

IV - ao prévio conhecimento e & informacao adequada sobre as condicbes de
contratacdo, prestacdo, meios de contato e suporte, formas de pagamento,
permanéncia minima, suspensdo e alteracdo das condices de prestacdo dos
servicos, especialmente os precos cobrados, bem como a periodicidade e o
indice aplicavel, em caso de reajuste;

[]

XX - a ndo ter cobrado qualquer valor alheio a prestagdo do servigo de
telecomunicacgdes sem autorizacao prévia e expressa. (sem destaques no original)

Percebe-se, portanto, quando da analise do TJ-MS - El: 18002 MS 2006.018002-
1/0001.00, no item 3.4, que varios foram os incisos (v.g. I, IV e XX) violados do art. 3°, da
Resolucdo n° 632, 07/03/2014, o que é inadmissivel!

Por sua vez, quanto a ANS, suas resolucdes regulam o setor de salde suplementar,

consoante dispGe o art. 4° da Lei n® 9.961, de 28 de janeiro de 2000, in verbis:

Art. 4° Compete a ANS:

| - propor politicas e diretrizes gerais ao Conselho Nacional de Saide Suplementar -
Consu para a regulacéo do setor de satde suplementar;

Il - estabelecer as caracteristicas gerais dos instrumentos contratuais utilizados
na atividade das operadoras;

Il - elaborar o rol de procedimentos e eventos em salde, que constituirdo
referéncia basica para os fins do disposto na Lei n° 9.656, de 3 de junho de
1998, e suas excepcionalidades;

[-]

IX - normatizar os conceitos de doenca e lesdo preexistentes;

L]


http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2014/750-resolucao-632#anexoII
http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2014/750-resolucao-632#anexoII
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm
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XXI1 - fiscalizar as atividades das operadoras de planos privados de
assisténcia a saude e zelar pelo cumprimento das normas atinentes ao seu
funcionamento;

[-]
XXIX - fiscalizar o cumprimento das disposicfes da Lei n° 9.656, de 1998, e de
sua regulamentacao;

[-]

XXXVI - articular-se com os 6rgéos de defesa do consumidor visando a eficacia
da protecao e defesa do consumidor de servicos privados de assisténcia a saude,
observado o disposto na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990;

XXXVII - zelar pela qualidade dos servigos de assisténcia a satde no ambito da
assisténcia a salde suplementar;

[-]

XXXIX - celebrar, nas condi¢des que estabelecer, termo de compromisso de ajuste
de conduta e termo de compromisso e fiscalizar os seus cumprimentos; (Incluido
pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

L]

(sem realces no original)

N&o ha davida, entdo, de que, embora as atribuicdes da ANS sobre as operadoras de
planos de salde tenham previsdo legal (art. 4°, Lei n® 9.961, de 28 de janeiro de 2000),
qguando sdo desempenhadas pelo ente regulador, a exemplo daquelas contidas nos incisos I,
Il e IX, constituem um verdadeiro abuso de direito, ofendendo o direito do consumidor
insculpido no art. 6°, X, CDC, bem como no proprio inciso XXIX, do art. 4°, retro, até porque,
também, imposic6es contidas nos incisos XXII, XIX, XXXVI e XXXIX ndo sdo cumpridas a
contento. Por sinal, se o termo de ajustamento de conduta estd pautado em instrucdes
normativas, essas podem, embora tenham previsdo legal, ser consideradas abusivas,
inquinando, consequentemente, o aludido termo, o que é inadmissivel, porque, como é sabido,
as instrucbes normativas ndo podem contrariar os ditames consumeristas.

No mais, a ANS compete, apenas, normatizar conceitos de doenca e lesdo
preexistente, ndo podendo dizer o mesmo acerca do tratamento médico, este incumbe aquele
com expertise. Todavia, na pratica, € visivel esta atitude intervencionista por parte da ANS, o
que implica em uma pratica abusiva e, consequentemente, constraria a qualidade do servico
de assisténcia a saude, o qual € consagrado no inciso XXVII, da Lei n® 9.961, de 28 de janeiro
de 2000.

No mais, seu procedimento estd estabelecido nos arts. 1°, 6% 29 da sua Resolucao

Regimental (RR n® 01, 17.03.2017), a saber:

Art. 1° A Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS, criada pela Lei n°® 9.961,
de 28 de janeiro de 2000, é autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério
da Salde com sede e foro na cidade do Rio de Janeiro - RJ, prazo de duracao
indeterminado e atuagdo em todo o territério nacional, caracterizada pela autonomia
administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos humanos, autonomia
nas suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes.

§ 1° A ANS ¢ o 6rgdo de regulagdo, normatizagdo, controle e fiscalizacdo das
atividades que garantam a assisténcia suplementar a saude.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art4
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§ 2° A ANS teréa por finalidade institucional promover a defesa do interesse publico
na assisténcia suplementar a salde, regulando as operadoras setoriais, inclusive
quanto as suas relacbes com prestadores e consumidores, contribuindo para o
desenvolvimento das acBes de salde no Pais.

[-]
Art. 6° A Diretoria Colegiada - DICOL compete:

[-]
XIX - autorizar a celebracdo de termo de compromisso de ajuste de conduta e de
termo de compromisso;

[.-]
XXIV - promover a articulagdo com os 6rgdos e entidades integrantes do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

[.-]

Art. 29 Para fins desta resolucdo regimental, considera-se:

| - instrucdo: expressa decisdo de carater normativo e de servico, de acordo com a
seguinte classificacdo:

a) normativa - IN: para fins de detalhamento de matérias e procedimentos de
alcance externo previstos em resolucfes normativas;

b) de servigo - IS: para fins de detalhamento de normas, critérios, procedimentos,
orientacdes, padrdes e programas, de alcance interno, no &mbito de competéncia
regimental de determinado 6rgéo ou da ANS, conforme o caso;

Eaé]staques de hoje)

Constata-se que, embora a normatizacgdo constitua um dever da ANS (art. 1°, 81°), sua
incidéncia nas condicdes gerais dos contratos de consumo, através de instrugdes normativas,
representa um verdadeiro abuso de direito do ente regulador, uma vez que sdo firmadas,
muitas vezes, em instrucdes ja ultrapassadas. Além disso, se os Orgdos e entidades que
integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor ndo promovem a articulagdo entre
eles, como ¢é exigido também, constituird na violacéo do direito do consumidor.

Importante mencionar que a ANS'* disponibiliza os seguintes planos de satde:
individual ou familiar, coletivo por adesdo e coletivo empresarial, 0s quais seguem as
recomendagdes das instru¢des normativas editadas pela agéncia.

No primeiro plano, o consumidor procura a operadora para contratar o plano, cuja
adesdo e livre e a cobertura deve ser informada no contrato, bem como seu rol de
procedimentos coberto, permitindo a caréncia e a rescisao, apenas, em caso de fraude e/ou
falta de pagamento, cuja cobranca seré realizada diretamente pela operadora ao consumidor.

Relativamente ao segundo plano, existe uma associacao profissional ou sindicato que
contrata o plano para o consumidor e, dessa forma, a adesdo exige um vinculo com aludida
associacao ou sindicato e a cobertura deve, também, ser informada no contrato, bem como o
rol de procedimentos coberto, permitindo, ainda, caréncia, salvo para quem ingressar no plano

em até 30 dias da celebragdo do contrato ou no aniversario dele, e a rescisdo e prevista em

7% ANS. Formas de contratacéo de plano de satide. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-
operadoras/contratacao-e-troca-de-plano/dicas-para-escolher-um-plano/formas-de-contratacao-de-planos-de-
saude. Acesso em 10 de marco de 2019


http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/contratacao-e-troca-de-plano/dicas-para-escolher-um-plano/formas-de-contratacao-de-planos-de-saude
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http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/contratacao-e-troca-de-plano/dicas-para-escolher-um-plano/formas-de-contratacao-de-planos-de-saude
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contrato e somente valida para o contrato como um todo; por sua vez, a cobranga é realizada
pela pessoa juridica contratante ou administradora de beneficios diretamente ao consumidor.

Por fim, no terceiro plano, assim como o segundo, existira, também, uma associacdo
profissional ou sindicato que contratara o plano para o consumidor e, dessa forma, a adeséo
exige um vinculo com pessoa juridica por relagdo empregaticia ou estatutaria e a cobertura
deve, ainda, ser informada no contrato, bem como o rol de procedimentos coberto,
permitindo, ainda, caréncia, salvo para quem ingressar no plano em até 30 dias da celebracéo
do contrato ou da vinculacdo a empresa, e a rescisao € prevista em contrato e somente valida
para o0 contrato como um todo; por sua vez, a cobranca é realizada pela pessoa juridica
contratante ou administradora de beneficios diretamente ao consumidor.

Todavia, algumas Instru¢cbes Normativas, ainda vigentes, encontram-se contaminadas
por vicios e, consequentemente, atingem os contratos de adesdo firmados entre ente regulado
e consumidor, ndo realizando o interesse publico almejado, entre as quais, sobressaem-se as
de n° 387, 28.10.2015 (Atualiza o Rol de Procedimentos e Eventos em Saude, que constitui a
referéncia basica para cobertura assistencial minima nos planos privados de assisténcia a
salde, contratados a partir de 1° de janeiro de 1999; fixa as diretrizes de atencdo a salde;
revoga as Resolugdes Normativas - RN n° 338, de 21 de outubro de 2013, RN n° 349, de 9 de
maio de 2014; e da outras providéncias) e 167, 09.01.2007 (Atualiza o Rol de Procedimentos
e Eventos em Saulde, que constitui a referéncia basica para cobertura assistencial nos planos
privados de assisténcia a saude, contratados a partir de 1° de janeiro de 1999, fixa as diretrizes
de Atencdo a Saude e da outras providéncias) e seu Anexo Il (Diretrizes de Utilizacdo para
Cobertura de Procedimentos na Salde Suplementar), o que poderé ser verificado quando do
exame dos julgados TJ-PR - APL: 13017099 PR 1301709-9, TJ-RJ - APL:
03612442920128190001 e TJ-SP 10095303920178260576, todos no item 3.4.

A Resolucdo Normativa n° 338/2013 editada pela ANS, vigente ao tempo da demanda,
e hoje revogada pela Resolugédo n° 387/2015, disciplinava sobre o tratamento experimental, e
ndo havia indicagOes descritas na bula/manual, registrado na ANVISA, sobre o uso off-label.

E importante destacar que é pacifico o entendimento do STJ, através da interpretacéo
da Sumula 608, no sentido de que é responsabilidade do médico, e ndo da operadora do plano
de saude, a orientacdo terapéutica adequada ao paciente. Dessa forma, quando a operadora
nega cobertura de tratamento clinico ou cirdrgico sob a justificativa de que "ndo possui as
indicagcdes descritas na bula/manual registrado na ANVISA (uso off-label)”, estd a ANS
interferindo na expertise médica e, portanto, contrariando o posicionamento do nosso Colendo

Superior Tribunal de Justica e ultrapassando os limites da mera regulamentacdo prevista no
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art. 10, 1, da Lei n. 9.656/1998, pois que essa previsdo € meramente exemplificativa. Ou seja,
a ingeréncia da operadora constitui uma acdo arbitraria e abusiva na relagdo contratual,
colocando o consumidor em desvantagem exagerada, contrariando o art. 51, IV, do CDC,
além de néo ter qualquer tipo respaldo na Lei n. 9.656/98.

Convém salientar que as resolucdes da ANS vinculam os contratantes, poréem elas ndo
podem contrariar os ditames do Cédigo do Consumidor ou da Lei dos Planos de Saude, bem
como o0s principios, por sinal, constitucionais da administracdo publica, como o da
razoabilidade e proporcionalidade.

No mais, ndo resta duvida que a ANS, através de suas atribuicdes insculpidas nos
incisos do art. 4° da Lei n° 9.961, de 28 de janeiro de 2000, como: Il - estabelecer as
caracteristicas gerais dos instrumentos contratuais utilizados na atividade das operadoras; Il -
elaborar o rol de procedimentos e eventos em saude, que constituirdo referéncia basica para os
fins do disposto na Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, e suas excepcionalidades; XV -
estabelecer critérios de afericdo e controle da qualidade dos servicos oferecidos pelas
operadoras de planos privados de assisténcia a saude, sejam eles préprios, referenciados,
contratados ou conveniados; XXIIl - fiscalizar as atividades das operadoras de planos
privados de assisténcia a saude e zelar pelo cumprimento das normas atinentes ao seu
funcionamento; XXIX - fiscalizar o cumprimento das disposicdes da Lei n® 9.656, de 1998, e
de sua regulamentacdo; XXXVI - articular-se com os 6rgdos de defesa do consumidor visando
a eficicia da protecdo e defesa do consumidor de servigos privados de assisténcia a salde,
observado o disposto na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990; XXXVII - zelar pela
qualidade dos servigos de assisténcia a satude no ambito da assisténcia a satde suplementar; é
responsavel pelo contetdo dos contratos firmados entre as operadoras dos planos de saide e o
consumidor e, assim, constatada esta a violacdo do direito do consumidor, conforme se
observara dos julgados colacionados no item 3.4.

E sabido, no tocante & extensdo dos poderes, que as agéncias reguladoras n&o
desempenham funcdo legislativa propriamente dita, caso contrario atacaria a separagdo de
poderes e o principio da legalidade, insculpido no art. 5°, II, CF/88; reconhece-se a elas,
apenas, a possibilidade de regulamentar a lei a partir de principios ou conceitos genéricos,
mas, td0-s0, relativas aos contratos de concessao. Outrossim, € oportuno mencionar que 0S
atos normativos editados pelas agéncias, ainda que integrem sua competéncia, ndo estdo
isentos ao controle jurisdicional em um Estado Constitucional de Direito, com base na
Constituicdo Federal, ndo existindo qualquer Obice ao controle desses ou dos atos

administrativos ou legislativos em geral.
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No mais, o contrato de plano de salde é de consumo, conforme dispde a Sumula 608
do STJ. Dessa forma, eventual clausula de ndo-cobertura em hospital ndo-conveniado ou ndo
cobertura de determinado tratamento médico-hospitalar, podera ser impugnada com fulcro no
art. 51, § 1.°, do CDC, até porque a ndo-cobertura plena, por si so, ja coloca em risco 0
proprio objeto do contrato de plano de saude, uma vez que mantém o usuario em uma
situacdo de risco incompativel ao programa contratual, que tem por fim proteger a satde do
consumidor. Por sinal, se permitida referida clausula, poderia o servico prestado até ser
considerado adequado e eficiente, mas a operadora simplesmente estaria fornecendo um
servico incompleto, sem apontar argumentos pautados na razoabilidade ou
proporcionalidade, ou seja, o contrato com clausula nesse sentido, acarretaria uma frustracéo
ao consumidor que ndo teria sua salde assegurada, objetivo esse da realizacdo do contrato.

Dessa forma, convém esclarecer que todos os atos juridicos em geral, incluindo os
normativos, inclusive os restritivos de direitos fundamentais, devem ser interpretados a partir
de principios constitucionais, como o da: conformidade, proporcionalidade, unidade e
supremacia da Constitui¢do; bem como, se esses atos regulam contratos de consumo, como as
resolucbes da ANS, devem ser analisados com base nas normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor, com o objetivo de se evitar um ato capaz, quando e se introduzido no contrato
de plano de saude, de ensejar uma clausula abusiva. Significa dizer que o CDC deve,
portanto, ser utilizado como parametro ao exercicio da atividade da Agéncia reguladora, ou
seja, serdo 0s atos normativos considerados ilegais, se ofensivos a ordem juridica, sempre
que houver discrepancia com os limites impostos pela norma consumerista, devendo ser
submetidos, nessas hipoteses, ao controle judicial. Ndo se pode conceber, portanto, a ANS
agindo como verdadeiro legislador, com fundamento de exercer poderes que lhe sdo
pretensamente conferidos pela LPS (Lei 9656/98) e Lei 9.961/2000, violando, assim, a
separacdo dos poderes e as normas do CDC, a qual é norma de ordem publica e origem
constitucional, como consagra seu art. 1°.

E perceptivel, portanto, que tanto as Resolugdes Normativas da ANATEL quanto as
InstrucBes Normativas da ANS, violam, ainda, os principios da administracdo publica,
apontados anteriormente no item 3.2.1., uma vez que, na realidade, estes atos normativos
expressam a supremacia do interesse individual sobre o publico, acarretando prejuizo a
pessoas determinadas — 0s consumidores -, pois, embora estejam os contratos de prestacdo de
servico publico em consonéncia com o0s atos normativos, estes configuram uma verdadeira
ofensa as regras de boa administracdo, bem como h& uma afronta a boa-fé, uma vez que se

verifica uma conduta desleal por parte do Ente Regulado quando da elaboracdo de atos
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normativos incompativeis com os ditames consumeristas, representados nas condigdes gerais
destes aludidos contratos, repercutem, assim, na confianca depositada do consumidor na
Administracdo Publica.

Enfim, nenhum texto normativo deve ser interpretado literalmente: uma adequada
interpretacdo da resolucdo deve pautar-se, especialmente, pelo principio da razoabilidade.
Todavia, é salutar a preocupacdo de Marcelo Neves quanto a aplicabilidade dos principios

aos casos concretos, bem como a utilizacdo da ponderacéo de valores, eis que:

... 05 principios sdo mais apropriados a abusos no processo de concretizacdo, pois
eles estdo vinculados primariamente ao momento de abertura cognitiva do direito.
Quando funcionam em um Estado constitucional rigorosamente consistente
(autorreferéncia), eles desempenham um papel fundamental para adequar o direito
a sociedade (heterorreferéncia). Entretanto, se o contexto social e a respectiva
pratica juridica sdo fortemente marcados pelas ilegalidades e
inconstitucionalidades sistematicamente praticadas pelos agentes publicos,
uma doutrina principialista pode ser fator e, ao mesmo tempo, reflexo de
abuso de principios na prética juridica.

[-]

Um afastamento de regras a cada vez que se invoque retoricamente um principio
em nome da justi¢a, em uma sociedade complexa com vérias leituras possiveis dos
principios, serve antes a acomodacao de interesses concretos e particulares, em
detrimento da forgca normativa da Constituicdo.

[.]

Mais problemético e muito mais presente do que tendéncias & absolutizagdo de
principios em detrimento de principios mais especificos e de regras ¢ a “compulsdo
ponderadora”, que faz parte de um lugar comum na nova paisagem constitucional
brasileira. ... Mais uma “ponderacdo sem limites” do ponto de vista da jurisdigdo
constitucional tem efeitos devastadores para a relacdo de autonomia e
condicionamento reciproco entre politica e direito no Estado constitucional. Ela
leva, a0 mesmo tempo, uma judicializacdo da politica e a uma politizagdo do
direito.

[]

Quando se fala de judicializagdo da politica e politizacdo do direito pretende-se
referir a um excesso, uma hipertrofia, em detrimento, respectivamente, do Estado
de direito e da democracia.’’” (destaques de hoje)

Infelizmente, esta inquietacdo do autor Marcelo Neves €, de fato, pertinente ao nosso
estudo, uma vez que presenciamos as ilegalidades praticadas pelos agentes publicos, através
da aplicacdo das Resolucdes Normativas n® 426, 09/12/2005, e 605, 26/12/2012, ambas da
ANATEL, bem como das Instrucdes Normativas n® 387, 28/10/2015, e 167, 09/01/2007,
ambas da ANS, aos contratos de servicos publicos de telecomunicacdes e de salude, que,
embora vigentes, estdo eivadas de vicios, comprovando a preferéncia pelos interesses
particulares aos interesses publicos e, consequentemente, desrespeitando-se o direito basico

do consumidor, insculpido no art. 6%, X, da norma consumerista, eis que

5 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico, pp. 191-192, 194-195
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. a invocagdo retdrica dos principios como nova panaceia para 0s problemas
constitucionais brasileiros, seja na forma de absolutizacdo de principios ou na forma
de compulsdo ponderadora, além de implicar um modelo simplificador, pode servir
para o0 encobrimento estratégico de praticas orientadas a satisfacdo de interesses
avessos a legalidade e a constitucionalidade e, portanto, a erosdo continuada da forca
normativa da Constituicdo.'"®

Convem esclarecer que

[...] a agéncia reguladora, como drgdo do Estado, sujeita-se aos ditames da Politica
Nacional das Rela¢bes de Consumo (art. 4°, caput, da Lei 8078/90), estando, assim,
obrigada a “acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor”
(art. 4° Il, CDC). Né&o sera demasiado recordar que estes dispositivos
consubstanciam o dever de implantacdo e/ou execucdo de politicas publicas de
protecdo efetiva ao consumidor, de onde serd desprovida de sentido qualquer
consideracdo de que, com proteger o contrato, ou o interesse publico, estara
cumprida a tarefa regulatdria. Na edicdo dos atos relativos a sua competéncia
normativa, a agéncia devera atentar para o sistema de protecdo instaurado pelo
Cobdigo de Defesa do Consumidor.

A obrigac¢do de defender o consumidor, doutra parte, ndo pode ser confundida com
exclusividade ou supremacia da agéncia sobre os demais 6rgdos integrantes do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. A agéncia devera agir sempre em
articulacdo com estes, nunca em sobreposicéo.*’’

Dessa forma, é perceptivel, através da andlise feita dos atos normativos dessas
agéncias, que a atuacdo das aludidas agéncias reguladoras é incompativel com os comandos
insculpidos no art. 4°, caput, I, CDC, bem como ndo se observa uma harmonizacdo delas
com os 6rgdos que integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (art. 105, CDC),
mas, sim, uma sobreposicao, o que € inadmissivel!

Apos essa breve analise da relacdo Administragdo/Estado e entidade concessionaria,
por meio de contrato de concessdo, faz-se necessario comentar acerca da relacdo
concessionaria e utentes do servico publico, pois esses sdo titulares de um direito a prestacédo
de servico publico, o qual é anterior e até superior ao contrato de concessao entre Estado e
concessiondria, servindo esse contrato, na relagdo concessionaria e utente, apenas, para operar
a modificacdo subjetiva de responsabilidade na prestacdo do servico publico.

Outrossim, a titulo de esclarecimento, € possivel vislumbrar a presenca de dois
contratos: o primeiro é o de concessdo entre o Poder Publico (Estado-concedente) e a
Entidade (Pessoa Juridica-concessionaria), ou seja, entre Ente Regulador e Ente Regulado; ja
0 segundo é o de consumo entre a Entidade (Pessoa Juridica-concessionaria) e o Utente
(Consumidor). Séo, portanto, dois contratos coligados, um principal (concessdo) e outro

acessorio (consumo), devendo o Poder Publico, Estado, atuar como protetor da parte

176 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico, p. 196
YT EARENA, Duciran Van Marsen. Regulacéo e Defesa do Consumidor no setor de telefonia. p. 29



125

considerada vulneravel, o consumidor. Valido reforcar que nossa Lei Maior os disciplina,
respectivamente, no art. 175 e art. 5°, XXXII c/c art. 170, V.

O primeiro possui as seguintes caracteristicas: € um contrato administrativo tipico (ato
bilateral), determinado (com prazos longos a fim de concretizar o principio da continuidade
do servi¢co publico), gratuito (ja que o Estado-concedente ndo remunera diretamente a
concessionaria) e personalissimo, cujo objeto é a prestacdo de um servi¢o publico stricto
sensu com a presenca de clausulas exorbitantes, nas quais se transfere a execu¢éo do servico,
mas ndo, insista-se, a sua titularidade, dependente de uma prévia lei autorizatoria que fixara as
condicBes de ajuste a uma determinada pessoa juridica de direito privado. Entende-se por
clausulas exorbitantes aquelas que contemplam privilégios para a Administracdo contratante,

como'’®:
a) alteracBes e rescisdo unilateral do contrato por parte da Administragdo
Publica;
b) restricdes ao uso da “exce¢do do contrato n3o cumprido” (exceptio non

adimplenti contractus);

c) fiscalizaco e controle do contrato;

d) aplicacdo de penalidades;

e) reajustamento dos precos e tarifas e

f) manutenc¢&o do equilibrio econdmico-financeiro do ajuste

A partir dessas clausulas exorbitantes, é possivel observar que o Estado,
Administracdo Publica-concedente, detém amplos poderes, como: regulamentar (responsavel
pelo desenvolvimento e efetivo cumprimento do servico concedido), fiscalizar (com
cooperacdo do usuério, pois esse deve ser cientificado, em até 30 dias, das providéncias
tomadas pelo concedente quando observada irregularidade na prestagdo), alterar
unilateralmente o contrato (disposi¢fes regulamentares em funcdo da necessidade publica
envolvida), aplicar penalidades (em face da inexecucdo total ou parcial do contrato, como:
adverténcia, multa, suspensdo etc), intervir (diante de irregularidades na execugdo ou
prestacdo inadequada do servico) e extinguir a concessdo (em caso de advento do termo,
encampacdo, caducidade, rescisdo, anulacdo, faléncia ou extincdo da concessionéria,
falecimento ou incapacidade do titular). Por isso, o Estado, Administracdo Publica-
concedente, deve utilizar-se desses aludidos poderes quando o servico ndo for prestado
adequadamente ao consumidor. No mais, entende-se por servigo adequado, consoante art. 6°
da Lei 8987/95, in verbis:

8 ROLIM, Luiz Antonio. A administracdo indireta, as concessionarias e permissionarias em juizo, pp. 231-
232
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Art. 6° Toda concessdo ou permissio pressupde a prestacdo de servico adequado ao
pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condicGes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas.

Por sinal, pode-se afirmar que o dispositivo acima transcrito tem trés*’ destinatérios, a
saber: “O primeiro ¢ o proprio Estado a quem incumbe estruturar a concessao (ou permissao)
de molde a assegurar os resultados e as finalidades ali consagradas.”; “O segundo destinatario
€ 0 concessionario ou permissionario, cujo dever é promover todas as atividades necessarias a
configurar servigo compativel com o modelo legal.”’; e “Por fim, a configura¢ao do servico
adequado produz efeitos no ambito dos usuérios. Tanto se pode afirmar que o servico
adequado corresponde a um direito dos usuérios, como também cabe a assertiva de que 0s
usuarios ficam vinculados a tais regras.”.

Outrossim, convém esclarecer que o conceito de servico adequado é indeterminado,
apresentando varios contornos consoante as peculiaridades de cada servi¢co, bem como as
necessidades para o qual foi orientado. Ao ser adotado um conceito indeterminado, poder-se-a
compreendé-lo sob o enfoque qualitativo das vantagens e custos.

Insta pontuar que essa adjetivacdo a adequacdo, segundo Marcal Justen Filho'®°,

consiste, basicamente, na eficiéncia do ponto de vista técnico-econdbmico. A
atividade deve ser estruturada segundo as regras técnicas a ela pertinentes e de modo
a que se constitua em meio causalmente préprio para satisfazer necessidades dos
usudrios. A atividade em se que materializa o servi¢o publico é um meio-causa que
deve conduzir a um fim-consequéncia. Nao serd adequado o servigo que ndo for apto
a satisfazer, do ponto de vista técnico, a necessidade que motivou sua instituicao.

No mais, as caracteristicas da regularidade (manutencdo do servico segundo padrdes
qualitativos e quantitativos uniformes), continuidade (auséncia de interrupcdo) e seguranca
(vedacdo de risco a integridade fisica e emocional de quem quer que seja) sao emanacdes
diretas do conceito de eficiéncia.

Assim sendo, impde-se ao Estado ndo se esquivar do seu dever diante da violacdo do
direito do consumidor, insculpido no art. 6°, X, CDC, bem como exigir o cumprimento do
termo de ajustamento de conduta, que, por sinal, sera objeto de discussao, no Quarto Capitulo,
este mecanismo administrativo que tem por objetivo impor ao Fornecedor, Entidade Pessoa
Juridica/Concessionaria, um comportamento probo em consonancia com os ditames da

legislagdo consumerista, uma vez que foram apontadas em seu bojo Vvéarias condutas

79 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico, pp. 302-303
180 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico, p. 305
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consideradas abusivas praticadas contra o consumidor. Dessa forma, se assim ocorrer, indaga-
se 0 porqué da omissdo do Estado, Administracdo Publica-concedente, em ordenar o
cumprimento do aludido termo, ja que o0 mesmo dispde de tantos poderes, em virtude de suas
clausulas exorbitantes.

Por sinal, este tipo de contrato é submetido ao regime juridico de direito publico,
conforme dispGe o art. 4° da Lei das Concessdes, Lei 8987/95, c/c art. 175, Paragrafo Unico,

I, da Constituicdo Federal, a seguir transcritos, respectivamente:

Art. 4° A concessdo de servico publico, precedida ou ndo da execugdo de obra
publica, sera formalizada mediante contrato, que devera observar os termos desta
Lei, das normas pertinentes e do edital de licitacdo.

[.-]

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos
publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporé sobre:

I - 0 regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua prorroga¢do, bem como as condi¢des de
caducidade, fiscalizag&o e rescisdo da concessdo ou permisséo;

N&o h& uma formulacdo constitucional conceitual precisa sobre a concessdo do servico
publico. Trata-se, portanto, de um regime juridico complexo que tenta conciliar os interesses

publico e privado, mas que reclama

0 exercicio de competéncia de regulacéo e orientacdo de servicos publicos, quando a
responsabilidade-garantia que vincula a Administracdo-concedente afigura-se
irrenunciavel e imp6e uma atitude publica constante e efetiva junto ao desempenho
dos servigos publicos transferidos. Essa funcdo de regulamentagdo (em sentido
amplo) é hoje exigéncia inarredavel do Estado nacional e deve instalar-se sobretudo
como fung&o protetiva do direitos dos usuarios dos servigos ptiblicos.™

Uma vez que ndo ha uma defini¢do sobre concessdo de servico publico e que essa esta
submetida a um regime juridico complexo, € possivel constatar que existem diferentes

categorias de contratos em que ocorre a delegacdo da execuc¢do de servico publico, a saber:

a. concessdo de servico publico ordinaria, comum ou tradicional, em que a
remuneracdo béasica decorre da tarifa paga pelo usuario ou outra forma de
remuneracao decorrente da prépria exploragdo do servico; ...; nessa categoria entram
as concessdes disciplinadas pela Lei n® 8.987/95 e legislacdo esparsa sobre servigos
publicos sujeitos a legislacdo prépria, como os de telecomunicagdes, ...;

b. concessdo patrocinada, em que se conjugam a tarifa paga pelos usuarios e a
contraprestacdo pecunidria do concedente (parceiro publico) ao concessionario
(parceiro privado); conforme artigo 3°, 81°, da Lei n° 11.079, ela é disciplinada por
essa lei, poréma Lei n° 8.987 a ela se aplica subsidiariamente;

c. concessdo administrativa, em que a remuneracdo basica é constituida por
contraprestacao feita pelo parceiro publico ao parceiro privado, na forma do art. 6°

81 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Uma releitura do poder de modificagdo unilateral dos contratos
administrativos (jus variandi) no &mbito das concessdes de servicos publicos. pp. 122 e 123
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da Lei n° 11.079; ela é disciplinada por essa lei e, adicionalmente, por alguns
dispositivos da Lei n° 8.987;..."% (destaques no original)

Dessa forma,

A Lei n° 8.987, de 13-2-95, e a Lei n° 9.074, de 7-7-95, alteradas pelas Leis n®
9.648, de 27-5-98, e 11.196, de 21-11-2005, disciplinam a concessdo de servi¢os
pUblicos comum ou tradicional. Porém, a Lei n°® 8.987 aplica-se subsidiariamente a
concessdo patrocinada (conforme artigos 3°, 881° e 5° da Lei 11.079, de 30-12-2004)
e a concessdo administrativa (conforme artigo 3" caput, da mesma Lei). A Lei
11.079 instituiu a chamada parceria publico-privada, nas modalidades de concessao
patrocinada e concessdo administrativa, estabelecendo o regime juridico a que elas
se submetem; porém, repita-se, com aplicacdo subsidiéria da Lei n° 8.987.'%

Do exposto, pode-se afirmar, segundo Marcal Justen Filho'®*, que

O instituto da concessdo do servico publico é via para organizar interesses
potencialmente antagdnicos, buscando assegurar a realizagdo conjunta e
concomitante de finalidades e interesses tendencialmente excludentes.

A concessdo se vincula, primeiramente, a tematica do servigo publico. 1sso significa
0 compromisso de atendimento a necessidades essenciais, diretamente relacionadas
com o principio da dignidade da pessoa humana, o que conduz usualmente
participacdo estatal. Em qualquer caso, estd em jogo o interesse coletivo, cuja
persecucdo geralmente € atribuida ao Estado e que se faz sob regime juridico de
Direito Publico.

Mas a concessdo também se relaciona & exploracdo empresarial das atividades de
servico publico, desenvolvida pela iniciativa privada sob a concepcdo da
lucratividade. Dai se segue a aplicagdo de principios peculiares ao ambito ndo
estatal, tais como a tutela & propriedade privada, a livre iniciativa e (eventualmente)
a livre concorréncia. Sob esse angulo, est4 presente o interesse privado dos agentes
econdmicos, a quem se atribui o encargo de prestar o servico publico.

Apenas com a edigdo da Lei 8987/95, tem-se uma definigdo legislativa de concesséo
de servico publico, extraida do art. 2°, 1, in verbis:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

[]

Il - concessdo de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, & pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco e por prazo determinado;

Dessa forma, s6 ha concessdo quando a gestdo do servigo é transmitida ao ambito dos
particulares que o desempenham por conta e risco proprio; se ndo houver aludida
transferéncia do risco, ndo ha a figura da concesséo.

Como contrato administrativo especial, contém as seguintes caracteristicas: a

permanéncia da natureza publica do servico objeto da concessdo, a titularidade estatal

182 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracéo plblica: concessdo. permisséo, franquia,
terceirizacao, parceria publico-privada e outras formas, p.64

183 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracéo plblica: concessdo. permisséo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas, p. 69

184 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico, p. 11
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privativa para regulamentar o servi¢o publico, a competéncia estatal para inovar e alterar a
situacdo anterior, enquadramento desta competéncia no regime democratico e relevancia das
condicdes originais da outorga. Outrossim, o art. 23, da Lei 8987/95 contempla as clausulas
béasicas do aludido contrato, a saber: forma escrita; veiculacdo do contrato a lei; ao edital e as
condigbes de licitagdo; possibilidade de modificagdo unilateral antes da assinatura do
contrato; bem como as condigbes da prestagdo do servico; relacionamento entre poder
concedente, concessionario e usuarios; relacionamento entre poder concedente e usuarios, de
modo especifico; relacionamento entre concessionario e usuarios, de modo especifico. In

litteris:

Art. 23. Sdo clausulas essenciais do contrato de concessao as relativas:

| - a0 objeto, & area e ao prazo da concessao;

I - ao modo, forma e condi¢des de prestacéo do servigo;

Il - aos critérios, indicadores, formulas e pardmetros definidores da qualidade do
Servico;

IV - ao preco do servico e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a reviséo
das tarifas;

V - aos direitos, garantias e obrigacBes do poder concedente e da concessiondria,
inclusive os relacionados as previsiveis necessidades de futura alteracdo e expansao
do servico e consequente modernizacdo, aperfeicoamento e ampliacdo dos
equipamentos e das instalagdes;

VI - aos direitos e deveres dos usuérios para obtengdo e utilizacdo do servico;

VIl - & forma de fiscalizacdo das instalagdes, dos equipamentos, dos métodos e
praticas de execucdo do servico, bem como a indicacdo dos 6rgdos competentes para
exercé-la;

VIII - as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionaria e
sua forma de aplicagdo;

IX - aos casos de extin¢do da concessdo;

X - aos bens reversiveis;

X1 - aos critérios para o calculo e a forma de pagamento das indeniza¢Ges devidas a
concessionaria, quando for o caso;

XII - as condicBes para prorrogacdo do contrato;

X1l - & obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestacdo de contas da
concessionaria ao poder concedente;

XIV - & exigéncia da publicacdo de demonstracBes financeiras periddicas da
concessionaria; e

XV - ao foro e ao modo amigével de solucdo das divergéncias contratuais.

Assim, o contrato de concessdo “indica o conjunto das disposi¢es originalmente
estabelecidas no relacionamento entre poder concedente, concessionario e Sociedade.”*®.

Por sua vez, o segundo contrato, objeto de estudo do Segundo Capitulo, é de consumo,
uma vez que nele se encontram todos os elementos de uma relagdo juridica de consumo, de
um lado, os sujeitos, o Usuario, como Consumidor, merecedor de tutela; o Poder Publico ou
seus delegados, como Fornecedores; e 0 servico publico na qualidade de objeto da relagao

juridica de consumo.

185 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico, p. 301
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Faz-se necessario, aqui, um breve esclarecimento acerca da expressao usuario, que
deve ser empregada para designar todos os sujeitos que, em tese, possam vir a utilizar o
servigo publico. Assim, usuario € uma pessoa ou até mesmo ente despersonalizado, desde que
neste haja algum vinculo entre o sujeito qualificado como usuério e um ser humano. Convém
salientar que nem todo consumidor é usudrio, e adotara essa expressdo se estiver utilizando
um servigo publico.

O entendimento acerca do consumidor como usuario ndo € pacifico, conforme ja
discutido no Segundo Capitulo, mas € digno repisar e refletir sobre o tema. Seguem alguns
argumentos acerca da distin¢do entre os mesmos: sdo abordados na Constituicdo Federal em
dispositivos diversos (servigo publico, art. 175, paragrafo Unico, 1I; consumidor, arts. 5°,
XXXI1 €170, V); Emenda n° 19/98, art. 27, determina a elaboracao de defesa do usuario de
servigcos publicos; usuario ndo € necessariamente destinatario final; vulnerabilidade ndo é
caracteristica essencial do usuario.

Todavia, valido trazer & baila a licdo de Fabricio Bolsan'®®, a qual apresenta razées

favoraveis as semelhancas entre as terminologias, in verbis:

Primeiro, porque o fato da constituicdo da Republica ter disciplinado a defesa do
consumidor em dispositivo diverso da defesa do usuério de servi¢o publico, ndo
significa que excluiu do conceito de consumidor a figura do usuario desse tipo de
Servico.

[-]

Em nossa opinido, a preocupacdo do legislador reformador da Constituicdo da
Republica ndo foi a de excluir da no¢do de consumidor a figura do usuéario, mas a de
entender pela necessidade de uma legislagdo especifica em razdo da importancia do
servigo prestado (servico publico), bem como pelo regime juridico especial que
norteia o desempenho desta atividade (regime de direito publico).

[-]

... 0 conceito de consumidor ndo se resume ao de destinatario final de um produto ou
de um servigo. Alids, esse é apenas o conceito em sentido estrito de consumidor,
previsto no caput do art. 2° do CDC.

[]

Em suma, entendemos que 0 usuério pode se enquadrar perfeitamente ao conceito de
consumidor destinatario final de um servigo publico, somado ao fato deste servigo
ser prestado com profissionalismo e habitualidade, além da patente vulnerabilidade
do sujeito em apreco.

[-]

No tocante ao profissionalismo e a habitualidade, pode-se dizer que sdo requisitos
para a prestacdo do servigo publico adequado, conforme prevé o art. 6°, §1°, da Lei
8.987/95, em especial ao tratar da regularidade e da eficiéncia. (realces no
original)

Outrossim, ndo se pode olvidar que o art. 3° do CDC enquadra a pessoa juridica de
direito pablico ou privado, ou seja, entidades da Administracdo Direta ou Indireta, alem de

particulares concessionarios do servi¢o publico, como fornecedores, quando ela atua com

18BOLSAN, Fabricio. Servico Publico e a Incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, pp. 235-237



131

profissionalismo e habitualidade na disposicdo de um servi¢o, como o publico, no mercado de
consumo. Mas ha quem entenda que o Poder Publico ou seus delegados ndo podem figurar
como fornecedores, competindo, apenas, ao Poder Pablico regular a relacdo contratual entre
fornecedor e consumidor, e o0 descumprimento dessa relacdo ndo acarretaria a
responsabilidade do Poder Publico, ignorando o aludido dispositivo consumerista. E oportuno
trazer a baila, mais uma vez, a posicdo de Fabricio Bolzan'®’ sobre o assunto, para o qual:
“Desconsiderar as previsoes da Lei n° 8.078/90 consiste em renuncia a um direito
constitucional fundamental na medida em que a defesa do consumidor esta prevista no art. 5°,
Inciso XXXII, da Constituicao da Republica.”.

No mais, é possivel, sim, considerar o Poder Publico desempenhando tanto a funcéo
de fornecedor como de regulador, uma vez que, como ja apontado anteriormente no Segundo
Capitulo, quando se impde ao Estado promover a defesa do consumidor, deve-se considerar,
reitere-se, a atuacdo de seus trés poderes, a saber: executivo, legislativo e judiciario. A fim de

corroborar com essa linha de raciocinio, faz-se necessario destacar que

Inicialmente é importante lembrar que quando tratamos da necessidade da
intervencdo estatal para regulamentar as relagcGes de consumo, ndo nos resumimos a
atuacdo do Poder Executivo (implementador das leis de consumo), mas também
necessitamos dos Poderes Legislativo (elaborador dessas leis com carater geral e
abstrato) e Judiciario (que dirime conflitos de interesses envolvendo relagdo de
consumo com forca de coisa julgada).

Mesmo em relacdo ao Poder Executivo, ndo haveria conflito algum nessas
atribuicBes, pois os o6rgdos de controle sdo compostos de profissionais
especializados na defesa do consumidor e dotados de certa independéncia funcional,
como é o caso dos PROCONSs. Nesse sentido, ndo podemos esquecer ainda das
Promotorias de Justica especializadas na defesa do vulneravel dessa relagdo.'®

Compete, agora, apenas, demonstrar que o servico publico € objeto dessa relacao, a
fim de preencher a triade de uma relacdo juridica de consumo. Ja foi destacado, varias vezes,
no Segundo Capitulo, por meio dos arts. 3°, §2°; 4°, VII; e 6° X c/c 22, bem como do art. 59,
81°, que o servigo publico esta tutelado no Codigo de Defesa do Consumidor. Todavia, ndo se
pode afirmar que o CDC alberga todo tipo de servico publico e também que aludida legislacdo
ndo pode ser aplicada irrestritamente em razao do regime juridico administrativo que permeia

esta atividade. Assim, é

. 0 servigo uti singuli objeto de relagdo de consumo é apenas aquele cuja
contraprestacdo pecuniéaria paga pelo usuario-consumidor seja por meio de tarifa,
que tem natureza de prec¢o publico.

[-]

Entretanto, por mais que defendamos a incidéncia do CDC para o servico publico uti
singuli, tal aplicacdo ndo recaird sobre todos os servicos individualizados, mas
somente sobre aqueles cuja contraprestacdo pecuniaria seja por meio de tarifa, quer

87 BOLSAN, Fabricio. Servico Publico e a Incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 239
188 BOLSAN, Fabricio. Servico Publico e a Incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 240
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em raz8o de se tratar de uma remuneracdo facultativa, quer em razdo da natureza

contratual onde impera a manifestagdo da vontade e a possibilidade da interrupcéao

deste contrato a qualquer tempo pelo consumidor-usuario*®°.

Dessa forma, pode-se dizer que a natureza juridica da relacdo concessionaria e utente é
contratual, mas um contrato de direito privado, precisamente contratos de consumo. Por sinal,
estardo amparados, ainda, os consumidores através de mecanismos administrativos e judiciais.
Nos primeiros, tém-se as dendncias ou queixas junto a Administracdo, competindo a essa
utilizar-se de seus poderes de autoridade sobre o concessionario e, caso se omita, poderdo 0s
utentes impugnar a eventual recusa ou inércia da Administracdo. Nos segundos, competird aos
tribunais civis elucidar os conflitos emergentes da aludida relacéo e, ainda, poderdo os utentes
fazer uso de recursos que pleiteiem a ilegalidade de normas emitidas pelas concessionarias.

Interessante pontuar que essa nova atribuicdo estatal, como agente econdémico
(produzindo, transportando e distribuindo bens), pretende nao apenas fornecer ao publico em
geral, como também projeta um interesse econdmico global. Por sinal, esta € a sua principal
pretensdo, ou seja, sua finalidade imediata ndo é produzir bens no interesse de cada cidadao,
mas, sim, influir no mercado, provocando um sistema de concorréncia com o setor privado.
Consagrando o desdobramento do servico publico em social e econdmico. No primeiro,
exemplifica-se a seguranca social, assisténcia social, satude, educacao, cultura; no segundo,
tem-se a producdo e distribuicdo de agua, energia elétrica ou de gas, transporte coletivo,
telecomunicacdes, correios, saneamento basico.

A titulo de esclarecimento, constata-se que ha duas formas de atuacdo estatal: a
primeira decorrente da prestacdo de servigo publico, norteada por principios e regras de
Direito Publico; e a segunda corresponde ao exercicio de atividade econdmica, a qual se
regula pelo Direito Privado.

Dessa maneira, “A ideia de servigo publico acaba, pois, por abranger ou por
representar o conjunto de todas as atividades produtoras de bens e servigos dirigidos a
satisfacdo das necessidades colectivas,”*®.

Atualmente, “As atividades e as prestagdes correspondente aos tradicionais servigos

publicos ja ndo sdo considerados actividades ou prestacGes devidas pelo Estado aos seus

189 BOLSAN, Fabricio. Servico Publico e a Incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, pp. 244 e 248
1% GONCALVES, Pedro. MARTINS, Licinio Lopes. Os Servigos Publicos Econdmicos e a Concessdo no
Estado Regulador, pp.179-180
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cidaddos, mas como actividades e prestagcdes a que eles tém direito, independentemente do
estatuto de seu prestador.”".

De um modo geral, pode-se dizer que o “servigo publico consiste na prestagdo, sob
regime de direito publico, de utilidades essenciais, fruiveis individualmente pelos integrantes
da comunidade.”®,

E oportuno mencionar que a legislacio brasileira ndo define servico publico, apenas
faz referéncia, em diversos dispositivos, ora a servi¢os considerados publicos ora a servicos
de utilidade publica, bem como esclarece aqueles que devem ser prestados diretamente por ele
(v.g. saude publica, servigos de policia) e os que podem ser delegados a terceiros (Vv.g.
telecomunicacgdo, agua, energia elétrica). Assim, observa-se uma descentralizagdo funcional
ou técnica (quando o Estado cria, por lei, pessoas juridicas, segundo art. 37, XIX e XX, c/c
art. 173 e paragrafos, ambos da CF/88, transferindo a elas a titularidade e execucdo de um
servico publico) e por colaboracdo (quando o Estado, por delegacgdo, transfere a pessoas
juridicas de direito privado, apenas, a execucdo de determinados servigos publicos stricto
sensu ou atividades de interesse publico, também denominado servigco governamental).
Relativamente a transferéncia de execucdo do servico publico por delegacdo, pode esta
ocorrer por atos bilaterais, como no caso de concessao, ou por atos unilaterais, como no caso
de permissdo. Todavia, independentemente de quem os preste, ndo se pode olvidar que “¢é
uma atividade existencial a sociedade: a existéncia desta depende da realizacdo do servigo

193 satisfaz, portanto, necessidades essenciais ou complementares da sociedade; sua

publico
noc¢ao &, entdo, mutavel, encaixando-se dentro do conceito de utilidade publica.

No mais, “Nao seria exagero afirmar que o Estado de Bem-estar Social é o Estado do
Servigo Publico. O servigo publico é a traducdo juridica do compromisso politico da
intervencéo estatal para satisfazer as caréncias coletivas.” %,

Assim sendo, merece colacionar o conceito de Luiz Antonio Rolim*®® sobre servico
publico lato sensu, que abarca tanto os servicos como as atividades prestadas pelo Estado ou
delegados por ele, a saber:

Em sentido amplo (lato sensu), consideram-se servicos publicos todos aqueles
prestados diretamente pelo préprio Estado como também aqueles servigos e
atividades executados, de forma indireta, por seus delegados. S&o assim

11 GONCALVES, Pedro. MARTINS, Licinio Lopes. Os Servigos Publicos Econdmicos e a Concessdo no
Estado Regulador, p. 297

192 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico, p. 20

1% FERREIRA, Simone Rodrigues. Direito do Consumidor, Servico Publico e Efetivacdo dos Direitos
Sociais, p. 37

194 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico, p. 23

195 ROLIM, Luiz Anténio. A administracéo indireta, as concessionarias e permissionarias em juizo, p. 38
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considerados porque tém, como Unica finalidade, o atendimento a um interesse
publico.

Outra definicdo de servico publico, que merece ser destacada é de Celso Antbnio

Bandeira de Mello*®

, como “uma nogdo que aspire a ser logicamente consistente e
juridicamente prestante, isto é, apta a buscar o objeto sobre o qual se desenha um regime
juridico unitario” (destaques no original), apontando-Se nos Seguintes requisitos para sua
constituicéo:

(@) tratar-se de uma prestacdo de atividade singularmente fruivel pelos usuarios;
(b) consistir em atividade material; (c) destinar-se a satisfacdo da coletividade em
geral; (d)ser reputada pelo Estado como particularmente importante para a
satisfagdo dos interesses da sociedade; (e) ter sido havida como insuscetivel de ser
relegada tdo0-s6 aos empreendimentos da livre iniciativa, raz8o por que a assume

como pertinente a si proprio (ainda que nem sempre com exclusividade); (f)
submeté-la a uma especifica disciplina de direito pablico. (destaques no original)

Insta salientar que os cinco primeiros (“a” a “e¢”) sdo os requisitos materiais, enquanto
o ultimo (“f”) € requisito formal. O primeiro requisito relata uma atividade desenvolvida por
meio de um comportamento continuo; ja o segundo contrapde a uma atividade pautada na
producdo de atos juridicos administrativos; o terceiro consagra uma satisfacdo de interesses da
generalidade social; o quarto retrata sua importancia para satisfacdo de interesses coletivos; o
quinto consagra uma atividade prépria do Estado, pertencente a esfera pablica; e o sexto deve
tal servico ser submetido a um regime, limitando a atuacdo de quem os preste em beneficio

dos seus destinatarios.

Dessa feita, a nocdo de servico publico ndo depende apenas da qualificacdo do Estado,
através da Constituicdo ou das leis, mas aludida atividade ndo deve ser entregue ao arbitrio
exclusivo da iniciativa privada, devendo ser submetida a um regime juridico peculiar do
Estado. Relativamente ao regime juridico do servico publico, cabe pontuar os principios que o
norteiam, a saber: dever inescusavel do Estado de promover-lhe a prestacdo; supremacia do
interesse  publico;  adaptabilidade;  universalidade; impessoalidade;  continuidade;
transparéncia; motivacdo; modicidade das tarifas e controle sobre as condi¢Oes de sua
prestacdo; os quais devem permear qualquer servi¢co publico, inclusive na saude e na
telecomunicacgdo. Pode-se afirmar que a saude é um servico em que o Estado tem a obrigagdo
de prestar, mas sem exclusividade, ou seja, o Estado ndo pode permitir que seja prestada

exclusivamente por terceiro, seja a titulo de atividade privada livre, seja a titulo de concesséo,

1% MELO, Celso Anténio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo, pp. 273-274
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autorizacdo ou permissdo. Ja a telecomunicacao, arrolada no art. 21, XI, da CF/88, podera ser
prestada pelo Estado ou este transferir seu desempenho a entidade privada, através da

concessdo, permissdo ou autorizacao®’.

Enfim, com a modificacdo de atuacdo do Estado sobre o servi¢o publico, saindo da
posicao de prestador direto do servico publico e assumindo, agora, um papel de garantidor da
realizacdo de prestacGes destinadas a satisfacdo das necessidades basicas universais dos
cidaddos, como saude e telecomunicagdo, percebe-se a necessidade de criacdo de 6rgaos de
fiscalizacdo das atividades funcionalizadas exercidas pelas concessionarias, 0 que se faz
através de agéncias reguladoras. Corroborando com a assuncdo desse novo perfil estatal tem-
se 0 processo de privatizacdo e de liberalizacdo, o qual ndo extingue a concepcdo tradicional
de servico publico (anélise das necessidades coletivas), mas que impde sua consecucao
através das atividades privadas, isto é, através do mercado, conforme ja examinado no item
3.1

Através da analise do papel do Estado, de executor a garantidor do servi¢o publico, foi
possivel verificar que sua presenca se faz necessaria para resguardar os interesses e direitos
dos consumidores, uma vez disciplinado no art. 6°, X, c/c art. 22 da Lei 8078/90. Outrossim,
deve-se recordar que o direito do consumidor é considerado um direito fundamental por estar
consagrado constitucionalmente no art. 5°, XXXII, competindo ao Estado garanti-lo, ja que
este dispositivo constitui uma norma programatica com aplicacdo imediata e, por isso, é dever
do Estado, através de acBes positivas, efetiva-lo, consubstanciando sua prioridade absoluta, a
saber: a promocao da dignidade humana, in casu do consumidor.

No mais, na prestacdo do servico publico, serd observado pelo Ente Regulador se a
concessionaria, ao prestar o servico, fa-lo universalmente, ou seja, sera constatado se 0s
servigos estdo sendo prestados com qualidade, disponibilizados a todos os cidaddos e com
precos razoaveis, atendendo-se, assim, ao principio que permeia este regime juridico.

Outrossim, sera objeto de andlise, nos préximos itens, os servigos prestados mediante
vinculo contratual entre consumidor e concessionaria, como enfatiza Claudia Lima
Marques'®®, a saber:

Relembre-se que, pela definicdo de servigos do art. 3°, do CDC, somente aqueles

servigos pagos, isto €, como afirma o §2°, “mediante remuneracdo”, serdo aplicadas
as normas do CDC. Em interpretacdo literal da norma, os servigos publicos uti

Y MELO, Celso Anténio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo, p. 287
1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais, p. 645
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universi, isto é, aqueles prestados a todos os cidadaos, com os recursos arrecadados
em impostos, ficariam excluidos da obrigacdo de adequacéo e eficiéncia prevista no
CDC. De qualquer maneira, interessam ao nosso estudo somente aqueles servigos
prestados em virtude de um vinculo contratual, e ndo meramente civico, entre o
consumidor e o érgao publico ou seu concessionario.

Vaélido ressaltar, a fim de corroborar com a tese aqui exposta, repise-se, de que o
Estado, mesmo delegando sua execucdo, é titular do servico prestado e, por isso, deve

fiscalizar a entidade e ser responsabilizado pelo servico ndo adequado prestado, conforme

esclarece Marcal Justen Filho®

Como sempre destacado, a delegacdo para particular ndo transforma o servico em
privado. Nem retira da entidade delegante a titularidade do servico. A delegacédo
pressupde a possibilidade de o servico ser desempenhado por particulares em
condig¢Bes, no minimo, de eficiéncia idéntica ao que se passaria se 0 servico fosse
prestado diretamente pelo prdprio Estado. O Estado cessa a gestdo direta do servigo,
entregando-a terceiro. Em contrapartida, passa a fiscalizar a atividade do
concessionario. A omissdo ou a falha no desempenho da fiscalizacdo propiciarao
enorme risco de sacrificio do interesse publico.

[-]

Significa que a fiscalizacdo exercitada pelo Estado ndo atenua nem exclui, de regra,
a responsabilidade pessoal do concessionario. Mas também ndo exclui a
responsabilidade subsidiaria do Estado. A fiscalizagdo relaciona-se com o poder-
dever do Estado de acompanhar a atuacdo do concessionario, ndo apenas com a
continuidade e eficacia dos servigos, mas também se orienta a assegurar a solvéncia
e idoneidade do concessionario afinal, perante o usuario, o concessionario atua
como se fosse o Estado.

Se a fiscalizagdo estatal foi insuficiente para evitar danos previsiveis, houve falha
imputavel ao Estado.

Constata-se, segundo o autor, que a responsabilidade do Estado em face do
usuario, em regra, sera subsidiaria, mas podera ser pessoal e direta se a concessionaria
estiver seguindo as orientacdes do poder concedente e isso ocasionar dano ao usuario, o
que podera ser constatado quando da andlise do item 3.4, bem como se depreendera da
interpretacéo do art. 25, da Lei 8987/95, in verbis:

Art. 25. Incumbe & concessionéria a execucdo do servico concedido, cabendo-lhe
responder por todos 0s prejuizos causados ao poder concedente, aos USU&rios ou a
terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue
essa responsabilidade.

E, ainda, pode o Estado rescindir o contrato de concessdo com esta, se 0 Servi¢o néo
estd sendo prestado adequadamente, com base nos arts. 21, XI; 22, 1V; 23, 1I; 24, V, VIl e
XI1; 30, I e V; 196 e 197, todos da Constituicdo Federal de 1988, a seguir transcritos:

Art. 21. Compete a Unido:

199 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico, pp. 448 e 475
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[-]

X1 - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo, 0s
servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo
dos servicos, a criacdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 8, de 15/08/95:)

[-]

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[.-]

IV - aguas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusdo;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

] o |

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

[ln]

Art. 24, Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[]

V - producéo e consumo;

[-]

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico;

[-]

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da salde;

[.-]

Art. 30. Compete aos Municipios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

[]

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s
servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial;

[.-]

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocgao, protecdo e
recuperagdo.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as agdes e servicos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizagdo e
controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

(destaques de hoje)

A partir da analise do teor dos dispositivos retromencionados, é possivel perceber que
hd um compromisso assumido pelo Estado, seja através de qualquer um de seus entes
federados, com a qualidade e adequacdo dos servicos publicos de telecomunicacao e salude, o
que reforca o entendimento de que a violacdo desse dever, acarretard uma responsabilidade
direta do Estado em relagdo ao consumidor.

Valido repetir que como a Constituicdo Federal ndo definiu servico publico, apenas
discriminou competéncias dos diversos entes federados como sendo suas atribuicGes a
realizacdo de certos servigcos como publicos, deve-se compreender como publico, somente, o

que “envolver prestacdo de utilidades destinadas a satisfazer direta e imediatamente o


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc08.htm#art1
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principio da dignidade da pessoa humana ou quando forem reputadas como instrumentos para
satisfacio de fins essenciais eleitos pela Repiblica brasileira.”®®. Por sinal, o objetivo,
portanto, do art. 21 da Lei Maior é determinar a competéncia da Unido em face dos demais

sujeitos que compde a Federacdo.

Oportuno salientar que, no tocante as sancOes aplicadas ao concessionario, existe um
laconismo legislativo, pois as legislagdes (Lei 8987/95 e outras) contemplam, apenas, regras
sumarias sobre o tema, remetendo a questdo a regulamentacdo do poder concedente, ou Ente
Regulador, o que consubstancia um risco evidente, ja que deverd ser imposto em seu proprio
beneficio. Todavia, podem-se citar como sanc¢fes administrativas: adverténcia, multa,
declaracdo de idoneidade, suspensdo do direito de licitar, intervencdo, encampacdo e
caducidade, nas quais sera permitida a ampla defesa do concessionario, bem como a

atribuicdo de qualquer uma devera ser motivada.

Sobre as duas ultimas san¢des, encampacdo e caducidade, convém tecer algumas
consideracBes uma vez que poderdo ser aplicadas em caso de prestacdo de servico inadequado

pela concessionaria. E o que esclarece Marcal Justen Filho**

A encampacdo é a manifestagdo, no ambito do instituto da concessdo, do poder de
extincdo unilateral de contratos, fundado na satisfacdo do interesse publico,
assegurado ao Estado. Trata-se da mais significativa exteriorizagdo dos chamados
poderes exorbitantes, no &mbito dos contratos administrativos.

[-]

X1.6.1) O vocdbulo “caducidade”

A Lei de Concessdes adotou terminologia especifica para designar a extingdo da
concessdo por inadimplemento do concessionario ou supressdao de requisito
indispensavel a manutencdo do contrato. (destaque no original)

A primeira é, portanto, uma extin¢cdo antecipada, pautada em motivo de interesse
publico, ou seja, na avaliacdo do poder concedente de que ndo foi satisfeito o aludido
interesse, e mediante prévia indenizagdo ao concessionario, assegurado o devido processo
legal. Enquanto a segunda abrange os casos de inadimpléncia propriamente dito, bem como

desaparecimento superveniente de requisito de habilitacao.

Outrossim, conforme analisado item retro (3.1), a defesa do usuario de servico publico
seria atribuicdo de Agéncia Reguladora, cujo desafio atual, entre outros, € de se organizar
adequadamente para isso, mas 0 que se constata, na realidade, é a violagcdo do direito do

200 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico, p. 44
201 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico, pp. 580 e 591
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consumidor pelo Ente Regulador, quando o Ente Regulado, de fato, segue as instrucoes
daquele, conforme se observara no item 3.4. Urge ressaltar, segundo o art. 27 da Emenda
Constitucional 19/98, que ha uma determinacdo ao Congresso Nacional para elaboracdo de
uma lei na defesa do usuario de servico publico e, consoante entendimento de Antdnio Carlos

Cintra do Amaral®®

, “Isso equivale ao reconhecimento implicito de que essa defesa ¢
juridicamente diversa da “defesa do consumidor”, ja regulada pela Lei 8.078/90”. Dessa
forma, como a lei ainda ndo foi aprovada, tem-se a aplicacdo da legislacdo consumerista, 0
que, segundo o autor, “claramente nao se aplica a relagdao de servico publico, e sim a de
consumo, conceitualmente diversa daquela.”. Ocorre que, embora seja algo a se considerar, é
fato que o Codigo de Defesa do Consumidor se aplica a prestacdo de servi¢o publico, na
relacdo concessionaria e usuario, face a lacuna legislativa, e isso é o que importa. Até porque
a Lei 8987/95 assegura, em seu art. 7°, a incidéncia cumulativa das normas consumeristas e
administrativas, in verbis:

Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, sio
direitos e obrigacdes dos usuarios:

I - receber servigo adequado;

Il - receber do poder concedente e da concessionaria informacfes para a defesa de
interesses individuais ou coletivos;

I11 - obter e utilizar o servigo, com liberdade de escolha entre varios prestadores de
servicos, quando for o caso, observadas as normas do poder concedente.(Redagdo
dada pela Lei n° 9.648, de 1998)

IV - levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as irregularidades
de que tenham conhecimento, referentes ao servigo prestado;

V - comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela
concessionaria na prestacao do servigo;

V1 - contribuir para a permanéncia das boas condigdes dos bens publicos através dos
quais lhes sdo prestados os servicos. (sem destaques no original)

No mais, investigar o Estado, com base no seu dever de garantia, € constatar que ha a
atribuicdo de: competéncias, programacao, orientacdo e acompanhamento da entidade privada
licenciada ou autorizada a exercer a atividade, a qual é considerada essencial para a satisfacdo
das necessidades béasicas dos utentes, conforme sera destacado a seguir.

Enfim, oportuno colacionar a licdo de Antonio Carlos Cintra do Amaral®®, a qual
reforca um entendimento contréario a Marcal Justen Filho, ja explicitado anteriormente®®, de
que “O inadimplemento pela concessionaria gera sua responsabilidade perante o usuario, mas

também responsavel é, solidariamente, o poder concedente.”. Constatando-se, portanto, que é

22AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. Disting&o entre usuario de servigo publico e consumidor, pp. 217-
218

2BAMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distincéo entre usuario de servico ptblico e consumidor, p. 218

204 JUSTIN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico, p. 475
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controvertida a responsabilidade do Estado em face do Usuario se subsidiéria ou solidéria.
Mas é fato: ndo se nega a sua responsabilidade! E se o ente regulado esta seguindo as
instrucdes do ente regulador, através das suas resolu¢Ges normativas, as quais consubstanciam
as condicdes gerais do contrato, ndo ha duvida sobre a responsabilidade solidaria entre o Ente

Regulador e o Ente Regulado perante o consumidor.

Convém, ainda, colacionar as conclusdes n® 2 a 6, do V Congresso Brasileiro de
Direito do Consumidor®®, cujo painel foi Direito Basico de Acesso ao Consumo, no tocante a
prestacdo de servico publico, que tdo bem reflete a triade relacdo usuério, concessionaria e

agéncia reguladora, in verbis:

2. Aplicam-se as normas do CDC aos servigos publicos executados mediante o
regime da concessao, cabendo ao intérprete potencializar a utilizacdo das normas do
Cbdigo em conjunto com as regras protetivas do consumidor, existentes nas leis
especificas que regulam cada um dos servicos; 3. O principio da continuidade é de
ser observado na prestacdo dos servigos publicos concedidos, sendo imposto tanto
pelas normas de protecdo do consumidor como pelas regras do direito
administrativo. O descumprimento do dever de continuidade gera, além de san¢des
administrativas, a repara¢do dos danos causados, incidindo responsabilidade objetiva
da prestadora do servico; 4. Incide a responsabilidade objetiva das empresas
concessionarias quanto aos danos ocasionados na prestagdo dos servicos, cabendo ao
consumidor desse modo unicamente: a) a prova da efetiva ocorréncia do dano; b) o
nexo de causalidade entre a agdo ou omissdo da empresa e a ocorréncia do dano; c) o
montante do prejuizo; 5. As agéncias reguladoras, em sua atividade, deverdo atuar
no sentido de garantir observancia dos direitos dos consumidores, sancionando as
empresas concessionarias quando estes forem violados. E, inclusive, importante que
elas contem, em sua composicdo, com representantes dos consumidores; 6. A
atuacdo das agéncias reguladoras ndo exclui a atividade a ser desenvolvida pelos
6rgdos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, sendo, inclusive, positivo
que os dois sistemas atuem de forma concentrada.

3.3.1 Da Saude

Inicialmente, compete indagar se a saude €, de fato, um servico publico. Isso ocorre
porque é entendimento da doutrina majoritaria que se trata de uma atividade essencial e, por
isso, competird ao Estado propicia-la. Todavia, o art. 199, caput, da Constituicdo Federal faz

suscitar o debate sobre o assunto, ao estabelecer que no “Art. 199. A assisténcia a salde €

livre 4 iniciativa privada.”, como esclarece Fernando Herren Aguillar®®

Diante dos art. 199 e 209 da CF/88, que determinam peremptoriamente que sdo
livres & iniciativa privada os servicos de salde e de educacdo, alguns autores
continuam afirmando a condicdo de servigcos publicos, quando prestados pelo
Estado, e que sdo atividades econbmicas livres a iniciativa privada quando sdo
desempenhadas pelos particulares. Esta solu¢cdo nos parece impropria e contrasta
com o texto constitucional. (sem destaques no original)

25 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais, pp. 647 e 656
206 AGUILLAR, Fernando Herren. Servicos Publicos: doutrina, jurisprudéncia e legislacéo, p. 56



141

Outrossim, deve-se recordar que ha servicos que sao essenciais, mas nao sdo publicos,

a exemplo da producéo e comércio do medicamento, 0 que aponta a seguinte concluséo: néo é

a essencialidade da atividade que a impde ser submetida um regime de servigo publico, mas,

sim, se a Constituicdo Federal determinar que sdo publicos e, por isso, deverdo estar

subordinados ao regime juridico do mesmo?®”’.

E é 0 que se depreende da leitura dos arts. 196 a 198 da nossa Lei Maior, como eles

preceituam a saude como dever do Estado, podendo esse realiza-la diretamente: sera, sim,

considerado um servigo publico, independentemente da anélise de sua essencialidade (embora

seja, de fato, essencial), mas, sim, porque foi esta a opgdo do legislador constitucional,

vejamos:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢do do risco de doencga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitério as agdes e servigos para sua promogao,
protecéo e recuperacao.

Art. 197. S8o de relevancia publica as acfes e servi¢os de salde, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacéo e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acgdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

[]

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,
em acdes e servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagéo de
percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)
(destaques de agora)

E, ainda, cabe registrar, a fim de reforcar a ideia do legislador constitucional em

considerar como publico o servico de salde, os art. 34, VI, e; 35, 1lI; 167, IV, in verbis:

Até porque,

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
[-]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

[]

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do
ensino e nas acgBes e servicos publicos de salde. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)

Art. 35. O Estado ndo intervira em seus Municipios, nem a Uni&o nos Municipios
localizados em Territério Federal, exceto quando:

[-]

111 — ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencédo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigcos publicos de saude; (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000) (destaques de hoje)

27 AGUILLAR, Fernando Herren. Servicos Publicos: doutrina, jurisprudéncia e legislacdo, p.57
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O fato de ndo serem sujeitas ao regime do art. 175 da CF/88 ndo torna a salde e a
educagdo menos suscetiveis de controle por parte do Estado, pois tais atividades
devem ser obrigatoriamente oferecidas pelo Estado, como deveres estatais que sdo e,
além disso, a propria CF/88 prescreve limitacfes a liberdade do particular de
exercitar tais atividades. Esclarecamos: a liberdade de empreender a que referem os
arts. 199 e 209 é liberdade de acesso ao mercado e nao liberdade de desempenhar

tais atividades como se bem entenda®®.

[-]

Trata-se, na verdade, de uma confusdo entre o regime de acesso ao mercado e o
regime de disciplina regulatéria de uma atividade econdmica, pois pouco importa se
0 acesso a um dado mercado é livre a iniciativa priva. Seu desempenho sera sempre
sujeito a controles estatais, pois nenhuma atividade é totalmente livre de regulagdo
estatal no capitalismo.

[-]

Em relacdo aos servigos de salde referidos na CF/88 como sérvios publicos (como
exemplo, o art. 198 caput: “As agdes e servigos publicos de satide integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Gnico” e seu §2°: “A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em
acles e servicos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de
percentuais calculados sobre...”), a explicagdo é distinta. Pretende-se distinguir os
servicos oferecidos pelo Estado e pela iniciativa privada, distingdo entre servigos de
salide que sdo publicos (no sentido de oferecidos pelo Poder Pablico) de servigos de
salde que sdo privados (oferecidos por particulares). E o sentido que decorre da
leitura desses trechos, que se preocupam em definir 0 que constitui a rede de
servicos Unica em matéria de salide e em obrigar os entes federativos a destinar um
minimo de recursos a area da sadde publica. Sua funcdo é distinguir os servigos que
sdo do Estado (publicos) e os que sdo da iniciativa privada. A expressdo Servicos
publicos é, pois, ali utilizada em sentindo amplo e ndo no sentindo do art. 175 da
CF/88.

Esclarecido, portanto, que a salide € um servi¢o publico, cabe, ainda, pontuar que,
além de ser um servico publico essencial, € um direito fundamental social, pois se relaciona
com o bem-estar fisico, mental e social de uma pessoa, para que essa possa viver dignamente.
Em outras palavras, é dotado de forca normativa, cuja eficacia € imediata (art. 5°, 8§2°),
promovendo-se os valores consagrados constitucionalmente. E o que se depreende da licdo de
Jodo Agnaldo Donizeti Gandini, Samantha Ferreira Barione e Andre Evangelista de Souza, in
verbis: “O direito a satde deve ser encarado como direito fundamental social subjetivo
passivel de ser tutelado judicialmente caso o Estado ndo promova as prestacfes materiais
necessarias a sua completa realizagdo.”?®.

Por estar consagrado constitucionalmente, deve a salde se pautar, além da sua
inclusdo como direito fundamental (art. 6°, caput), no estabelecimento das regras gerais e dos
principios que conduzem as politicas publicas desta area, como os destacados nos arts. 194,
196 e 198, todos da CF/88, a saber: universalidade da cobertura e do atendimento; carater

democrético e descentralizado da administragdo com participacdo quatripartite (trabalhadores,

28 AGUILLAR, Fernando Herren. Servigos Publicos: doutrina, jurisprudéncia e legislacéo, pp. 57 e 59

29 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti. BARIONE, Samantha Ferreira. SOUZA, André Evangelista de. A
judicializacdo do direito a saude: a obtencdo de atendimento médico, medicamentos e insumos
terapéuticos por via judicial — critérios e experiéncias, p. 78
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empregadores, aposentados e Governo, através dos 0rgdos colegiados); regionalizacdo e
hierarquizacédo; e atendimento integral, priorizando-se as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais. Como os dispositivos 196 e 198 ja foram transcritos, resta, apenas,

reproduzir o teor do art. 194, in litteris:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Gnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes
urbanas e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - cardter democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos drgdos colegiados. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

A fim de realizar tal desiderato, o Estado, em virtude de imposicdo constitucional,
criou entidades publicas e ferramentas de cooperacdo entre estas e aquelas do setor privado
para que juntas possam executar as politicas publicas de forma universal e igualitaria,
respeitando-se as peculiaridades regionais e sociais da populacéo a que se destinara.

Todavia, valido salientar que, infelizmente, esse mecanismo ndo se tem apresentado
satisfatorio, pois ndo surte o efeito desejado, ou seja, propiciar uma vida digna aos seus

destinatarios, os consumidores, em razdo de varios fatores, como se explicita abaixo:

No entanto, de forma paradoxal, pela sua propria extensdo e complexidade, essa
estrutura vem se mostrando ineficaz. Seu funcionamento demanda algo custo,
dificultam a atuacdo, enfim, ha uma série de elementos que podem ser apontados
como causas da “faléncia” dessa estrutura®'’.

Outrossim, quando o Estado € compelido, pelas vias jurisdicionais, a prestar aludido
servico, de forma satisfatoria, tem-se um prejuizo aos cofres publicos, 0 que compromete o
Estado como um todo e ndo apenas a estrutura do Sistema Unico de Saude (SUS), que, por
sinal, se encontra estabelecida no art. 200, da nossa Lei Maior, in verbis:

Art. 200. Ao sistema Unico de salide compete, além de outras atribui¢des, nos termos
da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos;

219 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti. BARIONE, Samantha Ferreira. SOUZA, André Evangelista de. A
judicializacdo do direito a salde: a obtencdo de atendimento médico, medicamentos e insumos
terapéuticos por via judicial — critérios e experiéncias, p. 78
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Il - executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemiol6gica, bem como as de
salde do trabalhador;

111 - ordenar a formac&o de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acdes de saneamento
bésico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnologico
e a inovacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VIl - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Dessa forma, pode-se afirmar que a efetivacdo desse direito pelas vias judiciais ficou
conhecida como a judicializacdo da saude, na qual se evidenciam algumas discussdes, como:
0 minimo existencial versus a reserva do possivel; invasdo nas esferas de poderes; auséncia de
previsao orgcamentaria, 0 que consubstanciam dbices a sua implementacao.

Convém ressaltar o posicionamento de Jodo Agnaldo Donizeti Gandini, Samantha
Ferreira Barione e André Evangelista de Souza®'!, para quem esses argumentos S&0

insuficientes para o indeferimento judicial de sua realizacéo, a saber:

A implementacdo de politicas publicas por determinacdo judicial ndo representa
invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois realizada dentro das
peculiaridades do caso concreto e lastreada na dignidade da pessoa humana, ou seja,
pela necessidade de preservagdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, em
que se inserem os chamados direitos de subsisténcia, quais sejam, salde, moradia,
educacdo e alimentacdo. Além disso, € preciso reconhecer que a atividade
implementadora do Poder Judicidrio ndo Ihe autoriza criar politicas publicas, mas
apenas implementar as ja existentes.

[-]

Esse argumento de que é necesséria previsdo orcamentaria e disponibilidade
material de recursos para concretizacdo de politicas publicas de carater social ndo
parece mais sensibilizar os tribunais, para quem as normas de carater pragmatico
“ndo podem converter-Se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira, ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.”.

[]

Diante desse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a obrigacdo de efetivar as
prestacBes de salde, incumbindo-lhe promoverem favor em favor da populacéo
medidas preventivas e de recuperacdo, que, garantidas por politicas publicas bem
intencionadas, tenham como objetivo precipuo concretizar o que dispde o art. 196 da
nossa Carta Politica.

[-]

Diferentemente dos direitos da personalidade (arts. 11 a 21 do CC) e dos direitos
fundamentais (art. 5° da CF), que imp&em especialmente uma obrigacdo de néo
fazer ao Estado, os direitos sociais (art. 6° da CF) impdem ao Estado a realizacdo de
prestacdes materiais positivas. Ocorre que a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria
destacam que ndo seriam todos os direitos sociais elencados no art. 6° da
Constituicdo que estariam abarcados pelo conceito de direitos minimos que

I GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti. BARIONE, Samantha Ferreira. SOUZA, André Evangelista de. A
judicializacdo do direito a salde: a obtencdo de atendimento médico, medicamentos e insumos
terapéuticos por via judicial — critérios e experiéncias, pp. 84-85 e 87-88
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permitem uma vida digna. ... o direito a sadde, a educacéo e a alimentagdo seriam 0s
trés pilares que sustentam o conceito de minimo existencial.

[-]

A solucdo para essa colisdo de principios (minimo existencial x reserva do possivel)
parece mesmo sinalizar para o critério da ponderacdo, que devera ser feito nos
contornos de cada caso concreto. A tbnica desse método estd, sem divida, na
utilizacdo do principio da proporcionalidade.

Constata-se, portanto, que as justificativas utilizadas para o indeferimento do pleito no
Poder Judiciario sdo falhas, seja porque o Poder Judiciario ndo cria politicas publicas, mas,
sim, deve implanta-las, seja porque representa uma norma de eficacia imediata e néo
meramente programatica; seja porque deve utilizar-se do principio da ponderacdo de valores

no caso concreto para que se efetivem, enfim, os mandamentos constitucionais.

Percebe-se que o problema, entdo, ndo é a insuficiéncia ou omissdo de normas que
disciplinam a matéria, mas, sim, a ma gestdo administrativa, uma vez que o Poder Publico,

embora arrecade muito, gasta muito mal, infelizmente, 0s seus recursos.

Outrossim, valido ressaltar que os arts. 196 e segs. da Constituicdo Federal estdo
regulamentados pela Lei n°® 8080/90, denominada Lei Organica da Saude, a qual reforca as
atribuicBes do SUS, ja definidas no art. 200 da Lei Maior, cuja organizagao ocorre, repise-se,
mediante uma divisdo administrativa regionalizada e hierarquizada com base no critério da
complexidade da competéncia das agdes e servigos, da seguinte forma: “Cabe aos Municipios,
nesse contexto, a concretizacdo de acGes e servicos de menor complexidade, aos Estados os
de média e alta complexidade e 4 Unido os de alta complexidade.”?*, bem como utilizando-se
critérios como a densidade populacional e a arrecadacgdo de tributos. Assim, as diversidades
de critérios ocasionam dissonancias que tornam as politicas publicas de saide em normas
ineficazes.

No mais, pode-se afirmar que, a principio, ndo se tinha um padrdo para a prestacdo de
servico da saude, isto é, havia uma autonomia de cada empresa, pois ela tinha liberdade de
escolher o que atender ou ndao, bem como quando prestar o atendimento e até mesmo recusar a
adesdo de um usuario, mensalidades reajustadas varias vezes ao ano, enormes prazos de
caréncia ou rompimento de contratos a qualquer tempo e sem explica¢des. Segundo Januario

Montone®®
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Na pratica, a maioria dos exames, procedimentos e cirurgias mais complexos eram
excluidos da cobertura. Chegava-se ao absurdo de excluir doengas, sobretudo as
“preexistentes”. A qualquer tempo a empresa podia alegar que o usuério ja sofria
daquela doenca antes de adquirir o plano e negar-lhe cobertura. O usuario que
provasse o contrario.

Até que houve a aprovacao da Lei n°® 9656/1998, a qual determinou o conceito de um
plano de salde e proibindo a exclusdo de qualquer doenca, com cobertura integral,
compreendendo todos os procedimentos médicos, ambulatoriais, hospitalares e cirdrgicos,
além de reajuste controlado.

Segundo Joseane Suzart Lopes da Silva**

Os planos privados de assisténcia a satide, conforme dispde o art. 1°, inciso I, da Lei
9.656/98, constituem prestacfes continuadas de servi¢cos ou cobertura de custos
assistenciais a prego pré ou poés-estabelecido, por prazo indeterminado com a
finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a salde dos contratantes,
englobando atendimento médico, hospitalar e odontoldgico. Para a concretizagdo do
objeto contratual, as operadoras de planos de salde podem apresentar aos
consumidores uma lista de profissionais e/ou servigos de salude, configurando-se
uma rede credenciada, contratada ou referenciada. Serd possivel também as
empresas do setor facultarem aos contratantes a livre escolha de profissionais e
estabelecimentos de salde que ndo integrem a dita lista, devendo aqueles efetivar os
pagamentos devidos, para solicitacdo de posterior reembolso.

[-]

Pode-se constatar a existéncia de trés fatores essenciais para a instituigdo de um
plano e/ou seguro-salde: o fornecedor, que ha sempre ser uma pessoa juridica; o
consumidor, que firma o contrato e tanto podera ser o individuo isolado ou uma
pessoa juridica que formaliza o liame juridico em prol de um grupo a ela vinculado,
dando origem aos planos de salde coletivos — conforme sera tratado a seguir; e um
objeto, que ha de ser sempre a busca de protecdo para a salide humana.

[]

A Lei 9.656/98 apresenta cinco planos de assisténcia a salde, sendo que toda e
qualquer operadora deverd ofertar aos consumidores, quer tenham formalizado
contratos antigos ou venham a subscrever os atuais, o plano-referéncia, ou seja, 0
mais abrangente e amplo de todos, mas que contém algumas excecdes e limitacoes,
previstas no art. 10, incisos | a X. Os planos minimos ou subplanos sdo: o
ambulatorial; o hospitalar; o hospitalar com obstetricia; e o odontolégico. O
primeiro destina-se a oferta de atendimento ambulatorial, garantindo consultas
médicas, exames e outras coberturas, o segundo assegura atendimento nas situacdes
que exijam internacdo em hospitais, inclusive cirurgias ou outros procedimentos
complexos). A terceira modalidade contém todas as coberturas previstas para o0
hospitalar, mais 0 acompanhamento da mulher antes do parto e no decorrer deste,
para o recém-nascido. A Ultima espécie garante os procedimentos odondolégicos
realizados em consultérios.

[-]

No que concerne ao regime de contratacdo, os planos de salde podem ser
individuais e familiares ou coletivos, conforme dispde a Resolugdo 195/09, editada
pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

Por fim, foi criada, no ano de 2000, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS),

a quem compete fiscalizar as empresas prestadoras de servico de saide, mas, mesmo assim, as

214 SILVA, Joseane Suzart Lopes da. O Projeto de Lei 7.419/2006, a reestruturacdo da assisténcia
suplementar a salde no Brasil e a necessaria atuacdo do Sistema nacional de Protecdo e Defesa do
Consumidor (SNDC), pp. 221-223
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aludidas empresas permaneceram desrespeitando o direito & salde dos usuérios, pouco
alterando suas praticas e clausulas abusivas. Verifica-se, portanto, a necessidade de uma
atuacdo mais enérgica e efetiva da ANS, consoante preceitua Mariela Lazzarini e Daniela

Batalha Trettel, in verbis:

Diante de tantas questfes que dizem respeito a salde e a vida dos usuarios de planos
de saude, ja é tempo de a Agéncia Nacional de Salude Suplementar passar a exercer
adequadamente sua funcdo publica, seu papel regulador e fiscalizador de forma mais

eficiente, mais transparente e mais comprometida com a satde da populagéo®®.

No mais, convém, ainda, colacionar a Simula 608 do STJ**®, que estabelece: “Aplica-
se 0 Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude, salvo 0s
administrados por entidades de autogestdo”. Por sinal, compreende-se como plano de saude
de autogestdo, denominado, também, como plano fechado de salde, aquele criado por 6rgéos,
entidades ou empresas para beneficiar um grupo restrito de filiados com a prestacdo de

servicos de saude, sendo

mantidos por instituicbes sem fins lucrativos e administrados paritariamente, de
forma que no seu conselho deliberativo ou de administracéo, ha representantes do
6rgdo ou empresa instituidora e também dos associados ou usuérios. O objetivo
desses planos fechados é baratear para 0s usuérios o custo dos servigos de salde,
tendo em vista que nao visam ao lucro®”’.

Por sua vez, segundo a Resolugdo Normativa 137, da ANS, de 14/11/2006,
compreende-se como operadora de autogestdo, consoante art. 2°,

I — a pessoa juridica de direito privado que, por intermédio de seu
departamento de recursos humanos ou 06rgdo assemelhado, opera plano
privado de assisténcia a salide exclusivamente aos seguintes beneficiarios:

[-]

Il — a pessoa juridica de direito privado de fins ndo econdmicos que, vinculada
a entidade publica ou privada patrocinadora, instituidora ou mantenedora,
opera plano privado de assisténcia a salde exclusivamente aos seguintes
beneficiarios: (Redacdo dada pela RN n° 148, de 2007).

[-]

111 - pessoa juridica de direito privado de fins ndo econémicos, constituida sob a
forma de associagdo ou fundacdo, que opera plano privado de assisténcia a
salde aos integrantes de determinada categoria profissional que sejam seus
associados ou associados de seu instituidor, e aos seguintes beneficiarios:
(Redacdo dada pela RN n° 355, de 2014)

[.]

81° A entidade de autogestdo sé podera operar plano privado de assisténcia a
salde coletivo e restrito aos beneficiarios mencionados nos incisos I, 11 e 111
deste artigo. (Redacdo dada pela RN n° 148, de 2007).

[-]

25 | AZZARINI, Marielena. TRETTEL, Daniela Batalha. A dignidade da pessoa humana e a missdo da ANS,
p. 25 _
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2018.
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(realces de hoje)

Dessa forma, esclarece Marcio André Lopes Cavalcante?'® que

os atos regulamentares da ANS conferem tratamento diferenciado para os planos de
salde de autogestdo, com a finalidade de atender as caracteristicas proprias dessa
modalidade de operadora, possibilitando a redugdo dos custos de sua manutengo,
cujos servigos sdo prestados, ndo mediante contraprestacdo pecunidria com a
finalidade de obtencdo de lucro, mas a partir de contribui¢cbes dos participantes
calculadas, em regra, com base nos seus salarios/aposentadorias etc., observando-se,
com isso, os principios do mutualismo e da solidariedade.

Por essas razdes, as regras do CDC ndo se aplicam as relagdes envolvendo entidades
de planos de salde constituidas sob a modalidade de autogestdo. Isso porque tais
entidades ndo oferecem servicos no mercado e ndo exercem empresa com o intuito
de lucro, razéo pela qual ndo se lhes aplica o conceito de fornecedor estabelecido no
art. 3°, 8§ 2° do CDC.

Outrossim, embora ndo possa ser aplicado o CDC aos planos de salde de autogestao,

219

merecem ser colacionadas as criticas feitas por Paula Avila Poli*"™, abaixo transcritas:

A edicdo da Sumula 608 pelo Superior Tribunal de Justica merece diversas criticas,
j& que os argumentos utilizados para afastar a aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo séo suficientes para desnaturar a relagdo de consumo entre as partes
e, por esta razdo, a nosso sentir equivocados.

Isso porque os beneficiarios/usudarios dos planos de salde geridos na modalidade
de autogestdo sdo pessoas fisicas e assim sendo se encontram no caput do art. 2°,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, na defini¢do de consumidores.

[.]

Acerca da vulnerabilidade concluiu-se que o usudrio/beneficiario do plano de
salde gerido pela operadora na modalidade de autogestdo pode ser tido como
vulneravel técnico, juridico e fatico em razdo da forma como o seu plano de
salde é gerido, ao passo que sdo pessoas comuns, pagando pela prestacdo dos
servicos e que na base da pirdmide n&o tem, na préatica, como se insurgir contra
boa parte das decisbes tomadas pelos Conselhos de Administracdo (quando
existentes, pois sequer sdo obrigatérios a todas as entidades geridas nesta
modalidade), de modo que quando atingem as condic¢Ges para poder ser usuario do
plano de salde (ser empregado de determinado empregador, ser associado de
determinado sindicato, ser servidor publico federal, municipal ou estadual) os
contratos, formularios e demais documentos, séo de adesdo assim como em
gualquer outro plano de satde oferecido no mercado. [...]

Em relacdo a caracterizagdo da figura do consumidor pelas operadoras de planos de
salde, geridas na modalidade autogestdo, conclui-se que elas ndo possuem
peculiaridade a justificar o seu ndo enquadramento como fornecedora de servigos,
nos termos do art. 3°, §2° do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Isso porque, a rigor, as operadoras geridas na modalidade de autogestdo se
constituem sob a forma de pessoas juridicas que oferecem diretamente, ou, por rede
credenciada servicos de salde, logo, o primeiro requisito para aplicacdo do conceito
de fornecedor as autogestdes estaria preenchido: pessoas juridicas que prestam
servigos de salde.

28 CAVALCANTE,  Marcio  André  Lopes. Sumula  608-STJ.  Disponivel  em:
https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2018/05/sc3bamula-608-stj.pdf. Acesso em 04 de outubro de
2018.

29 POLLI, Paula Avila. Simula 608 do STJ: Cédigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica mais aos
contratos firmados com planos de sadde geridos na modalidade de autogestdo Disponivel em:
http://slpgadvogados.adv.br/noticias/sumula-608-do-stj-codigo-de-defesa-do-consumidor-nao-se-aplica-mais-
aos-contratos-firmados. Acesso em 04 de outubro de 2018
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Ainda a respeito ha remuneracdo dos servicos prestados, ainda que ela ndo sirva
para gerar lucro, o artigo legal apenas prevé que “servico é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remunerac¢io”.(destaque no original)

De fato, presentes estdo os elementos da relagdo juridica de consumo, constituindo,

portanto, um verdadeiro retrocesso e desrespeito ao consumidor a edi¢do da aludida simula.

3.3.2 Da Telecomunicacao

Inicialmente, oportuno mencionar o conceito deste tipo de servigo publico, segundo
Vincenzo Zeno-Zencovich?°

Le nuove tecnologie della telecomunicazione sono um naturale mezzo di diffusione
di messaggi pubblicitari. Sai che si trati di servizi che si basano sulla trasmissione
della voce, che di servizi che trasmettono dati e/o immagini destinati a ricomporsi su
um monitor, appare evidene La possibilita di inviare messaggi pubblicitari assienme
a quelli normalmente comunicativi degli (e fra gli) utenti.

Segundo os arts. 21, XI, e 22, 1V, da Constituicdo Federal de 1988, compete a Unido
tanto legislar sobre telecomunicacbes, bem como explorar, diretamente ou através de
concessao, 0s servigos de telecomunicagdes, devendo, ainda, criar um érgéo regulador para o
setor, o qual surgiu com a Lei n® 9472/97 (Lei Geral de Telecomunicagcdes — LGT),
denominado Agéncia Nacional de Telecomunicagdo (ANATEL). Todavia, ndo se pode
esquecer a Lei 8987/95, como uma lei geral que estabelece requisitos genéricos que devem ser

respeitados por todas as concessdes de servicos publicos. Assim sendo,

A Lei 8.987/95 regula o disposto no art. 175, mas especificamente os regimes de
concessdo e de permissdo. Apesar de ser uma lei de ambito nacional, ha leis
estaduais, municipais e distritais que dispdem sobre 0 mesmo assunto e alguns
servigos de competéncia federal foram excluidos de sua abrangéncia. E o que ocorre,
por exemplo, com os servigos de telecomunicagdes, que estdo sujeitos as regras

proprias da Lei n° 9.472/97, a Lei Geral de Telecomunicages (LGT)?".

De acordo com a aludida LGT, compete a agéncia, entre outros deveres, expedir
normas quanto a outorga, prestacdo e fruicdo dos servicos de telecomunicacdes no regime
publico e privado, bem como elaborar e propor a adogdo de medidas para instituir ou eliminar
a prestacdo de modalidade de servi¢o no regime puablico, aprovar o Plano Geral de Outorga
(PGO) e o Plano Geral de Metas para Progressiva Universalizagdo de Servicos Publicos
(PGMU), consoante arts. 18 e 19, in verbis:

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

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

220 ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo. La pubblicita nei servizi di telecomunicazione, p. 251
221 AGUILLAR, Fernando Herren. Servicos Publicos: doutrina, jurisprudéncia e legislacao, pp. 38-39
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Il - aprovar o plano geral de outorgas de servico prestado no regime publico;

Il - aprovar o plano geral de metas para a progressiva universalizagdo de servico
prestado no regime publico;

[-]

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

I - implementar, em sua esfera de atribuigdes, a politica nacional de
telecomunicac0es;

Il - representar o Brasil nos organismos internacionais de telecomunicages, sob a
coordenacdo do Poder Executivo;

I11 - elaborar e propor ao Presidente da Republica, por intermédio do Ministro de
Estado das Comunicac@es, a ado¢do das medidas a que se referem os incisos | a IV
do artigo anterior, submetendo previamente a consulta publica as relativas aos
incisos | a lll;

IV - expedir normas quanto a outorga, prestacdo e fruicdo dos servicos de
telecomunicagdes no regime publico;

[...]

(destaques de hoje)

Outrossim, verifica-se no caput do art. 19, retro, bem como no art. 38, abaixo
transcrito, que a produgdo normativa da ANATEL abarcou os principios da atividade da
Administracdo Publica, ja consagrados no art. 37, caput, da Carta Magna, dentre 0s quais
destacam-se o da eficiéncia, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, publicidade e

participacdo social, in litteris, respectivamente:

Art. 38. A atividade da Agéncia seré juridicamente condicionada pelos principios da
legalidade, celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, impessoalidade,
igualdade, devido processo legal, publicidade e moralidade.

[-]

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Segundo Ana Paula Silvestrini Vieira Alves, é importante destacar a contribuicdo de
cada principio, constante tanto na LGT, bem como na Lei Maior, na atuacdo da ANATEL, a
qual deve evitar a pratica de atos desnecessarios e realizar aqueles atos essenciais na
elaboracdo do texto normativo, com clareza e suficiéncia de elementos iddneos que
justifiguem a edicdo de nova norma, a qual deve ter tramite processual diferenciado, conforme
nivel de complexidade da matéria, oportunizando acesso amplo e irrestrito a sociedade,

consubstanciando a efetiva participagdo social. E o que se depreende da transcricio abaixo

A eficiéncia garante o desenvolvimento de processo célere, simples, com finalidade
predefinida, econdmico e efetivo.

[-]

A motivacao ... fundamento juridico do processo de producéo de atos normativos.
[-]

O principio da razoabilidade tem prescricdo nuclear de adequada ponderagdo de
valorativa, no exercicio pontual da funcdo administrativa, dentro de um quadro


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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axiolégico insculpido na Constituicdo Federal. Por sua vez, o principio da
proporcionalidade enuncia a ideia de que as competéncias administrativas s6 podem
ser validamente exercidas na extensdo e na intensidade correspondentes ao que seja
realmente demandado para cumprimento das finalidades legais.

]

Pelo principio da publicidade, em regra, 0os processos devem ser transparentes a

qualquer interessado??.

E importante ressaltar que, até a edicdo da LGT, havia dois pilares em que se apoiava
0 setor: 0 monopolio legal e a propriedade estatal da maior parte das empresas, os quais foram
substituidos pela concorréncia entre empresas privadas e a universalizagdo do acesso a
telecomunicagdes, estabelecendo, ainda, 2 regimes juridicos: o primeiro era publico, ocorria
através de concess@o ou permissdo e submisso a obrigacGes de universalidade e continuidade;
0 segundo era privado, no qual havia uma liberdade de acdo dos agentes econdmicos,
inclusive no tocante a fixacdo do preco. Por sinal, o art. 79, da LGT, preceitua uma politica de
universalizacdo com base na dimensdo geografica (independentemente de sua localizacdo) e
renda (independentemente de sua condicdo socioecondmica), devendo, ainda, essa ter um
padrdo de qualidade e regularidade adequado a sua natureza, consoante art. 3°, I, o que, por
sinal, ndo foram observados quando da anélise do TC 022.280/2016-2, conforme se
demonstrard no Quarto Capitulo.

Outrossim, em 2000, a Lei 9998 criou o Fundo de Universalizacdo dos Servicos de
TelecomunicacBes (Fust), um sistema de financiamento competitivamente neutro, o qual
suspendeu a utilizacdo de outras fontes de financiamento.

Dessa forma, no Brasil, atualmente, h& dois instrumentos para universalizacdo nesse
setor, a saber: “os que constituem um encarg0 inerente ao proprio contrato de concesséo e a
universalizacdo decorrente da gestdo e aplicagdo dos recursos do Fust.”?%,

Relativamente ao processo normativo da ANATEL, compreendem-se as seguintes
fases, nas quais se observam os principios acima mencionados, a saber: a) proposi¢do, onde se
coletardo dados e realizar-se-do estudos prévios a elaboracdo da proposta; b) realizacdo de
mecanismos de participacdo social, em que as propostas devem ser submetidas a consultas
publicas (por escrito, minuta relevante a comentarios e sugestdes do publico) e, se necessario,
a audiéncia publica (oralmente, debate ou apresentacdo da matéria); ¢) manifestacdo do
Conselho Consultivo, este formado por 12 conselheiros, sobre as politicas governamentais

abordadas no art. 18 da LGT, as quais s&o relevantes para as areas competentes aperfeicoarem

222 ALVES, Ana Paula Silvestrini Vieira. Analise de impacto regulatério e normatizagéo na Anatel, pp. 227-
228
22 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servicos ptblicos, p. 128
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as propostas de textos normativos; d) analise de 6rgéo juridico, pois compete a Procuradoria
Federal realizar o controle interno da legalidade dos atos praticados, especialmente quanto ao
respeito a margem de discricionariedade atribuida por lei, ndo se faz analise técnica nem do
mérito da questdo; e) aprovacdo do Conselho Diretor acerca dos documentos produzidos,
acompanhados de criticas e sugestdes dos mecanismos de participagdo social, com anéalise da
superintendéncia e parecer da Procuradoria Federal; e f) encerramento do processo, que
ocorre com a aprovacao da proposta e redacdo do seu texto final que deve ser assinada pelo
Presidente e publicada no Diério Oficial da Unido para producao dos seus efeitos.

Constata-se, portanto, que, embora o processo normativo da ANATEL seja louvavel,
ele pode e deve ser aprimorado, incorporando-se a analise do impacto regulatorio elementos,

consoante entendimento de Ana Paula Silvestrini Vieira Alves, com o qual perfilho, como:

a) detalhamento dos problemas setoriais a serem solucionados e dos objetivos a
serem alcancados com a mudanca na regulacéo; b) levantamento das alternativas de
atuacdo estatal e de conteddo das possiveis medidas; c) avaliagdo objetiva das
alternativas identificadas; e d) publicacdo das andlises feitas... necessidade de
aprimoramento das consultas pablicas, no que diz respeito & sua fundamentacéo,
frequéncia e prazo para recebimento das contribuicdes.

Até porque, conforme se analisard no Quarto Capitulo, o Termo de Ajustamento de
Conduta recomenda que as concessionarias observem, na prestacdo de seu servico publico, os
elementos indicados acima, para que possam ser prestados adequadamente.

E oportuno mencionar que, no Brasil, através do Decreto n° 6062, de 16.03.2007, foi
instituido o Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em
Regulacdo (PRO-REG), o qual objetivou melhorar a qualidade da regulacdo de mercados,
bem como do préprio sistema regulatorio, aperfeicoando-se a coordenacdo entre as
instituices reguladoras, assim como dos mecanismos de prestacdo de contas, de participagdo
e de monitoramento das agdes reguladoras®®*. E, por isso, foi implantado como um dos
mecanismos de concretizacdo deste programa a analise de impacto regulatério, o qual
pretendeu aprimorar 0s processos decisorios com base na racionalizacdo da informacdo no
tocante as implicacdes e aos possiveis custos e beneficios das a¢Bes reguladoras.

Relativamente a telecomunicacdo, seu Ente Regulador, Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes — ANATEL, apresentou uma vantagem para realizacdo desse programa,
pois j& possuia o dever de realizar um processo participativo quando da edicdo de novas

normas, o qual era um dos objetivos do aludido PRO-REG.

224 ALVES, Ana Paula Silvestrini Vieira. Analise de impacto regulatério e normatizagéo na Anatel, p. 214
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Antes da andlise do impacto regulatorio sobre a telecomunicacdo, faz-se necessario
compreendé-lo. Trata-se de um procedimento empregado para subsidiar a tomada de deciséo,
através de uma avaliacdo feita por um grupo multidisciplinar (especialistas da area econdmica
e juridica), com a exposicdo dos pros e contras das opg¢des politicas existentes, optando-se por
uma mais apropriada para o caso concreto, podendo ser utilizado antes, auxiliando no
planejamento de certo programa de governo ou solucionando um problema pontual, ou
depois, avaliando as consequéncias praticas geradas por determinada medida e verificando
sua efetividade, da implementacdo de determinada medida.

No que se refere as opgdes politicas, elas representam as “diferentes formas de atuacéo
estatal, como a criacdo de novas normas, a revisdo de regulamentacdo vigente, o
estabelecimento de mecanismos de incentivo e de responsabilizacdo, a corregulacdo, a
autorregulaco e a propria inacio estatal”.?®

Outrossim, pode-se afirmar que este método proporciona ganhos a sociedade, no
tocante a racionalidade, razoabilidade e possibilidade de controle, uma vez que o aludido
método € previamente determinado, transparente, objetivo, sistematico e participativo,

conferindo uma maior legitimidade a medida implementada e seguranca juridica aos cidadaos.

Ocorre que, infelizmente, na pratica, verifica-se uma atuacdo inexpressiva da
ANATEL sobre seu setor, uma vez que ela ndo exige do regulado uma definicdo detalhada do
problema e dos objetivos a serem alcancados com a decisdo tomada pela concessionaria.
Todavia, embora ndo haja uma determinacdo especifica sobre isso, € recomendavel, uma vez
que

A identificagdo prévia destes elementos é importante para a prdpria agéncia
reguladora, pois eles definem como deve ser a atuacdo dos agentes publicos ao
longo do processo de tomada de decisdo, evitando atuacdo desarrazoada,
desproporcional e ineficiente para o tipo de medida a ser ao final implementada.
Para os administrados, garante transparéncia e motivacdo desde o inicio da
elaboracéo da medida regulatéria.??®

No mais, constata-se que, na realidade,

as avaliacfes da Anatel nem sempre demonstraram 0s potenciais impactos que
podem ser gerados para os administrados e para 0 proprio governo, 0 que pode
tornar invalido o ato administrativo ao final expedido, por vicio de insuficiéncia de
motivac&o?’,

225 ALVES, Ana Paula Silvestrini Vieira. Analise de impacto regulatério e normatizagéo na Anatel, p. 215
226 ALVES, Ana Paula Silvestrini Vieira. Analise de impacto regulatério e normatizagéo na Anatel, p. 234
22T ALVES, Ana Paula Silvestrini Vieira. Analise de impacto regulatério e normatizagéo na Anatel, p. 236
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bem como a divulgacdo das aludidas avaliagdes sobre os potenciais impactos da medida, que
deveriam ser demonstrados pela Anatel, em virtude do principio da publicidade, ndo é
realizada adequadamente e, assim ocorrendo, pode acarretar, também, a invalidade do ato

administrativo.

Além disso, observa-se 0 desrespeito aos principios da motivacdo e da publicidade,
mais uma vez, quando da realizacdo de consultas publicas, no tocante ao prazo e frequéncia
delas, bem como minutas com expressfes técnicas, o que dificulta a sua compreenséo,

tolhendo a participacéo social, pelo que se depreende do trecho abaixo:

..., ha consultas publicas que sdo realizadas sem a divulgacdo dos estudos prévios e
sem demonstracdo das potenciais consequéncias, vantagens e desvantagens da
medida regulatéria a ser implementada. Assim, por falta de motivacdo, sdo
diminuidas as possibilidades dos interessados de contribuirem para a tomada de
deciséo, o que pode ser fundamento para anular a consulta publica realizada.?®

Dessa forma, ndo basta realizar a consulta publica, apenas para cumprir a
determinacédo legal, é necessaria, para a mesma ser valida, outorgando seriedade a atuacao
administrativa e ao ato final expedido, que seja divulgada amplamente; realizada em momento
oportuno para participacdo social efetiva; com prazo suficiente para o recebimento das
contribuicdes; bem como a exposi¢cdo de minuta, em linguagem acessivel, com as razbes que

levaram a sua redacao.

No mais, pertinente trazer a baila critica de Duciran Van Marsen Farena ao modelo de

regulacdo da telefonia, com o qual compactuo, a saber:

N&o sera exagero dizer que o consumidor estd fora do modelo de regulagdo da
telefonia. Ele est4d presente no discurso, mas longe da pratica implantada pela
regulacdo. Nem mesmo ao usuario de maior poder aquisitivo, convertido em vaca
leiteira do sistema, é atribuido um status de consumidor, indistintamente. A
regulacdo reconhece apenas o cliente. Numa escandalosa inversdo de valores, toda a
protecdo legal e regulamentar € voltada para o concessionario: o lucro deste é que é
visto como “vulneravel”, como presa facil ao alcance da mao do assinante.

[]

Embora a LGT nada disponha (nem seria licito que o fizesse) sobre as competéncias
dos demais Orgdos de defesa do consumidor, a regulamentacdo tratou de,
ilegalmente, limitar suas possibilidades de acéo. E o que dispde o paragrafo unico ao
art. 19 do Dec. 2.338/97, o Regulamento da Anatel: “a competéncia da Agéncia
prevalecera sobre a de outras entidades ou drgdos destinados a defesa dos interesses
e direitos do consumidor, que atuardo de modo supletivo, cabendo-lhe com
exclusividade a aplicagdo das sanc¢Bes do art. 56, VI, VII, IX, X e Xl da Lei
8.078/90, de 11.09.1990”.

Terceiro, cuida-se de solapar ao maximo o direito a informacdo e contestagdo do
consumidor. Nesse sentido sdo autorizaces regulamentares para ndo discriminacéo

228 ALVES, Ana Paula Silvestrini Vieira. Analise de impacto regulatério e normatizagéo na Anatel, p. 238
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de pulsos, prazo de validade de créditos e cartdes, nunca suficientemente
informados, para contestacdo de langamentos na fatura (em vivo contraste com a
possibilidade infinita da empresa de fazer cobrancas retroativas), permissdo para
insercdo do nome do usudrio em cadastros negativos de crédito, dentre outras
abominacdes consagradas na Resolucdo 85/98 (Regulamento do STFC).

Como ndo poderia deixar de ser, num arcabouco construido dessa forma, o usuario
de baixo poder aquisitivo ndo tem lugar. A decantada competicdo na telefonia fixa
ndo veio nem vird — a empresas “espelhinho”, atuando no regime da liberdade de
mercado, sequer se preocupam em oferecer opcdes ao usuario residencial — seu foco
é unicamente o usuario corporativo.

A forca de uma agéncia define-se na medida de sua capacidade para defender os
direitos do consumidor. Agencia pusilanime — e ainda mais pretensamente dotada de
“supremacia” sobre os demais orgdos de defesa do consumidor, condenados a
atuagdo “supletiva” — significa ndo s6é consumidor atirado aos ledes, mas uma
sinalizzgé;éo clara as empresas reguladas de que tudo é permitido, em nome do
lucro.

Flagrante ¢, portanto, o desrespeito ao consumidor em face do Regulamento da
ANATEL (Dec. 2.338/97, art. 19, paragrafo Unico), ao prever a supremacia da agéncia sobre
6rgdos de defesa do consumidor, contrariando o comando do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (art. 105, CDC), que impde uma atuacdo coordenada, bem como da Resolucéo
85/98 (Regulamento do STFC), ao transgredir o direito a informacéo (art. 6°, Ill, do CDC),
uma vez que existem autorizagdes regulamentares para ndo discriminacdo de pulsos ou nao
estabelecimento de prazo de validade de créditos e cartGes, e até permissdo para insercdo do
nome do usuario em cadastros negativos de crédito sem a prévia informacdo ao consumidor,
violando o art. 43 do CDC e a Sumula 359 do STJ.

Apos a analise acerca da qualidade dos servicos publicos, em especial a salde e a
telecomunicacdo, bem como sua regulacdo através da ANS e ANATEL, resta claro que

ndo é mais possivel compreender o servico publico apenas a partir de seu viés
prestacional. A prestacdo ndo pode ser vista como um fim mesmo. O fim deve ser
sempre o de buscar a satisfagdo dos direitos fundamentais e a concretizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana®®.

In casu, buscar-se-a a satisfacdo dos direitos do consumidor (art. 5°, XXXII, CF/88

c.c. art. 6°, X, CDC), bem como sua tutela.

Outrossim, ndo se pode olvidar que o processo de privatizacdo dos servicos publicos

representou uma melhora na qualidade dos servigos, embora ainda ndo seja o adequado, e a

22 FARENA, Duciran Van Marsen. Regulacéo e Defesa do Consumidor no setor de telefonia, pp.32-33
20 CORTES, Rafael Dias. O Regime Da Concorréncia no Servico Publico: Excecdo ou Regra?, pp. 396-397



156

descentralizacdo estatal contribui na perseguicédo e concretizacdo da dignidade do consumidor,

231

pelo que se depreende da licdo de Rafael Dias Cortés“"", a saber:

Por isso, é possivel dizer que a insercdo da concorréncia em campos anteriormente
sujeitos ao regime de exclusividade estatal mostrou-se mais benéfica aos usuarios,
seja porque um maior nimero deles passou a ter acesso aos Servicos, seja porque
houve expressiva melhora das facilidades oferecidas pelos prestadores. Logo,
defender a exclusividade no contexto atual seria adotar interpretacdo prejudicial aos
usuarios e ndo a interpretacdo centrada na dignidade da pessoa humana e nos direitos
fundamentais, o que é inconcebivel.

[.-]

E importante considerar, também, que a ideia de concorréncia nio sugere atuacio
livre e descomprometida do particular. O regime de concorréncia das atividades
levadas a condigdo de servico publico é um regime de concorréncia regulado, ndo
apenas pelos proprios instrumentos do mercado, mas também pelo préprio Estado.

Diante do exposto e, ainda, por auséncia de investimento em pessoal qualificado, o
qual se faz necessario, paralelamente, ao desenvolvimento da Agéncia, ndo ha como se evitar

Sua captura.

3.4 Da Andlise Critica dos Contratos de Adesdo: reflexo na qualidade dos servigos
publicos

E possivel apontar a captura das agéncias reguladoras como uma das causas ao
descumprimento da adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral, além, é claro,
da méacula das resolu¢bes normativas dos entes reguladores, j4 comentada anteriormente. Ou
seja, tanto as resolucdes normativas corrompidas quanto a captura dos entes reguladores
acarretam a violacdo dos contratos de ades@o firmados entre ente regulado e consumidor e,
consequentemente, o desrespeito a qualidade dos seus servigos publicos.

Assim, € indispensavel estabelecer a definicdo geral de captura e identificar
mecanismos que a podem produzir, pois a compreensdo deles permitira projetar sistemas
reguladores que a possam evitar e, dessa forma, concretizar o interesse publico almejado pelo
ente regulador. Diversas sdo as concepcfes sobre captura, mas todas envolvem, basicamente,
0 uso de uma determinada politica publica para proteger o0s agentes regulados em detrimento
do bem-estar social; pode ser apontado como raiz de tais impactos uma variedade de

processos politicos e burocraticos.

21 CORTES, Rafael Dias. O Regime Da Concorréncia no Servico Publico: Excecdo ou Regra?, pp. 400 e
402
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A definicdo sucinta de captura esta relacionada com a capacidade da industria de usar
regulamentos para orientar os beneficios para si mesmo sobre outros alvos potenciais desses
beneficios. Captura, assim, reflete a influéncia de uma condi¢cdo que vai alem de incidental,
vitoriosa em contextos de determinada politica, ou mesmo substancial e diretamente rentaveis
acbes publicas. A luz do seu conceito, é possivel apontar como seus elementos: 1)
essencialidade e/ou generalidade de beneficio; 2) estabilidade ou persisténcia de provisdo de
beneficio; e 3) provisdo publica de medidas defensivas ou acdes que fortificam os beneficios
contra desafios atual ou potencial.

Relativamente a captura e ao setor publico, pode-se dizer que s&o um alvo téo atraente,
ndo apenas, porque tem os bolsos profundos de receitas, como também as raz6es do dispéndio
dessas receitas sdo faceis de justificar em vista do objetivo publico. Mas, principalmente, €
atraente porgue a receita extraida por mandato e as decisdes para destinad-las ou fazer leis ou
regulamentos apliciveis favoravelmente aos atores do setor privado séo defendidas por esse

monopolio da forca. E o que se depreende da transcricio abaixo

The public sector is so attractive a target not only because it has the deep pockests of
revenue and the easy rationales of expenditure of that revenue on what may be
claimed are public purpose. But is is also especially attractive because the revenue
that is extracted by mandate and the decions to allocate the revenue ou makde laws
or regulations that apply favorably to actors in the private sector are defended by

that monopoly off force.%%2

Dessa forma, a captura deve ser entendida como um conjunto complexo de padrBes de
comportamentos e relacionamentos que podem ser produzidos de muitas maneiras,
frequentemente agindo em relacéo ao outro.

Por sinal, Diogo R. Coutinho®®

assevera que o desrespeito a0 compromisso
regulatério, quando esse ndo for suficientemente claro, acarretara fissuras no sistema e
permitird um ambiente propicio a captura, pelo que se depreende de sua ligdo: “Nas
circunstancias em que o compromisso regulatério ndo é suficientemente claro, criam-se
brechas para “oportunismos” pos-celebracdo de contratos de concessdo de ambos os lados”.
E, ainda, destaca que

Quanto mais longo, alids, o prazo das concessdes, maior tende a ser a probabilidade
de desentendimentos entre o concessiondrio e o regulador, de sorte que os
investimentos, os custos de operagdo, os lucros, o desempenho da firma privada, as
metas de universalizacdo e o cumprimento da legislacdo (ambiental, por exemplo)
podem ser prejudicados.

22 MITNICK, Barry M. Capturing “capture”: definition and mechanisms, p. 36
23 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servicos pablicos, p. 93
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E valido ressaltar que, no Brasil, 0 modelo regulatorio, através das agéncias, foi, em
varios casos, instituido concomitantemente com a privatizacdo; mas, em outros, ocorreu apés
a alienacdo das estatais. Porém, excepcionalmente, no setor de telecomunicacdes, criou-se,
inicialmente, a agéncia e sua lei setorial, e, posteriormente, privatizou o servico.

Por fim, se, por um lado, a privatizacdo ndo propiciou a efetivacdo da dimenséo
geogréfica, por outro lado, ha uma incerteza da relacdo concorréncia e universalizagdo,
observando-se o desrespeito as premissas da regulacdo e favorecendo, mais uma vez, um
ambiente a captura.

234

Por isso, cabe colacionar o entendimento de Diogo R. Coutinho“™* sobre o tema, in

verbis:

A universalidade, diferentemente da concorréncia, pode estar incrustada em
principios de justica distributiva ou de equidade. Sobretudo, se implementadas em
regides ermas, de baixa densidade e com baixos niveis de renda, as politicas de
universalizacdo, contrariamente a rivalidade trazida pela concorréncia, podem
escapar & logica da eficiéncia pura. Pode-se dizer, assim, que 0s mercados sao
solucBes poderosas para eficiéncia produtiva e alocativa e que a concorréncia é um
poderoso catalisador de efeitos positivos para o bem-estar do consumidor.
Entretanto, mercados ndo funcionam perfeitamente para prover distribuicdo justa
dos ganhos de produtividade, de modo que alguma intervencdo continua deve ser
empregada. A universalizagdo é um bom exemplo desse tipo de intervengdo em um
ambiente pds-liberalizacdo. Esses pontos suscitam, em suma, a rediscussdo dos
limites que supostamente separam uma regulacdo social de uma regulagéo
puramente econdmica em paises em desenvolvimento.

Dessa forma, se € possivel apontar e compreender as razGes de uma captura, que,
sinteticamente, foram reflexo de um precipitado modelo regulatério, que ndo conciliou os
interesses privados com a promocao de defesa do consumidor; quica seja possivel combaté-la,
seja através da aplicacdo dos resultados obtidos com a anélise do impacto regulatério, seja
erguendo um aparato regulatério antes da privatizacdo, possibilitando a formacdo de um
espaco mais competitivo, assegurando, assim, que as firmas incumbidas tenham estabelecidas
as responsabilidades de investimento, a fim de garantir aos consumidores um servigo publico
adequado e de qualidade®®.

Enfim, constatou-se que o sistema de regulacdo, notadamente da ANS e da ANATEL,
mostra-se insatisfatorio a nossa realidade e compromete a adequada prestacdo do servigo
publico, seja porque ndo se cumprem a contento os principios da Administracdo Publica e
nem os exige da concessionaria quando essa executa o0 servigo publico, seja porque, embora
tenhamos o Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em

Regulacdo (PRO-REG), ndo se executam os resultados da andlise do impacto regulatorio, seja

24 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulagéo de servigos publicos, p. 131
2% COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servicos ptblicos, p. 95
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porque ele, ainda, € incipiente a nossa sociedade de consumo, seja porque ndo é possivel fazer
um “transplante” juridico entre o modelo regulatério dos paises desenvolvidos com o dos
paises subdesenvolvidos, uma vez que ha entre eles caracteristicas que Ihes sdo peculiares e
que, por isso, ndo trardo 0s mesmos resultados.

A fim de corroborar com este entendimento, valido transcrever o posicionamento de
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Diogo R. Coutinho”™, a saber:

Pode-se sustentar que paises em desenvolvimento tém caracteristicas e problemas
Unicos que parecem sugerir importancia de estratégias e objetivos regulatérios que
podem ser distintos daqueles adotados pela regulagdo “convencional” do mundo
desenvolvido.

Portanto, convém trazer a baila, ainda, a licdo de Ana Paula Silvestrini Vieira Alves, a

qual segue o entendimento ora exposto, a saber:

No entanto, ainda ha muito a ser aprimorado, especialmente no que diz respeito a
transparéncia, objetividade e motivagdo das escolhas politicas, em todas as etapas da
formagdo da vontade estatal: no planejamento, quando deve ser verificado se a
edicdo de novo regulamento é a medida mais adequada; em caso positivo, no
momento em que se elabora o conteddo normativo; e ap6s a implementacdo da
norma, a titulo de revisdo.?’

Urge, pois, dosar a vantagem econémica oferecida a empresa privada quando da
exploracdo do servico publico e, ainda, exigir, como contraprestacdo, encargos de
investimentos em expansdo de redes, seguranca e continuidade do servi¢co e cobranca de

tarifas.

No mais, além do problema da captura, que reflete uma fragilidade e deficiéncia
dessas agéncias reguladoras, como ANATEL e ANS, e isso, por sinal, repercute na qualidade
dos servicos prestados pelos seus regulados, devendo-se, ainda, atentar que é fator
contributivo dessa ma prestacdo do servico publico algumas clausulas contratuais firmadas
entre Ente Regulado e o Consumidor, as quais refletem o teor daquelas resolu¢ées normativas
maculadas e que sdo representacdes das condicdes gerais dos contratos, e que, por isso,
podem violar o direito do consumidor, insculpido no art. 6°, X, do Codigo de Defesa do
Consumidor, j& que estdo inseridas em contratos por adesdo, ndo se permitindo discuti-las.

Ocorre que, como ja explanado no item 2.3., estar-se-a diante de contratos coligados,
em que o principal é o contrato de concessdo, firmado entre Ente Regulador e Ente Regulado,

e 0 acessorio é o contrato de consumo, firmado entre a Concessionaria (Ente Regulado) e o

2% COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servicos pablicos, p. 111
27 ALVES, Ana Paula Silvestrini Vieira. Analise de impacto regulatério e normatizagéo na Anatel, p. 242
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Consumidor. Outrossim, como a relagdo entre principal e acessorio esta pautada no principio
da gravitacdo juridica, pode-se afirmar que havera uma responsabilidade objetiva e solidaria
do Ente Regulador (Estado), o qual, repise-se, transfere, apenas, a execucao do servigo através
de clausulas exorbitantes, mas néo sua titularidade, e, ainda, depender-se-a previamente de lei
autorizatoria, na qual se fixardo as condi¢des de ajuste a uma determinada pessoa juridica de
direito privado.

Curiosamente, com base nessas clausulas exorbitantes, o Estado, Administracao
Publica-Concedente, detém amplos poderes como os de regulamentacdo, fiscalizacao,
alteracdo unilateralmente do contrato, aplicagédo de penalidades, intervencdo e extincdo da
concessdo. Dessa forma, se o Ente Regulador se abstém de utilizar dos seus poderes
respectivos quando do servico ndo prestado adequadamente ao consumidor, tem-se por
descumprido seu mister, acarretando, portanto, sua responsabilidade no tocante a violacdo do
direito consagrado no inciso X, do art. 6°, do CDC, uma vez que é responsavel, repita-se, pelo
desenvolvimento e efetivo cumprimento do servigo concedido, competindo a ele aplicar
adverténcia, multa, suspensdo em face da inexecucdo total ou parcial do contrato, ou até
intervir, diante de irregularidades na sua execucdo, ou até extinguir.

A proposito, quando da analise das clausulas contratuais constantes no contrato
acessorio (aquele firmado entre o Ente Regulado e o Consumidor), percebe-se que elas, na
realidade, ndo podem contrariar 0 que j& havia sido previamente acordado no contrato
principal (aquele estabelecido entre o Ente Regulador e o Ente Regulado) e que, por sinal,
representam a vontade do préprio Ente Regulador. O que reforca a tese, ora defendida, de que
0 Consumidor néo esta aderindo as clausulas “ditas” elaboradas pelo Fornecedor-Prestador do
Servigo Publico, mas, de fato, estar-se-a aderindo ao modelo do Ente Regulador, o qual, como
ja explicitado no item 3.2., retro, consagra um sistema deficitario, destacando-se como
motivos que propiciam sua captura e, consequentemente, fomentam sua fragilidade, a saber:

a) suas estruturas politico-administrativas tradicionais, morosas e pautadas em critérios
exclusivamente politicos sdo inadequadas aos novos desafios impostos ao Estado;

b) as caracteristicas fundamentais para o modelo prosperar, a saber: autonomia e
independéncia  (politica dos  gestores, técnica  decisional, normativa,
gerencial/financeira/orcamentaria), mesmo observando as diretrizes da politica
setorial, constituem, por sinal, o maior ponto de precariedade do modelo;

c) a recepcdo do modelo de agéncias previsto no sistema norte-americano pelo nosso
ordenamento apresentou dificuldades como as especificidades historicas e as

diversidades do proprio sistema juridico entre os paises;
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d) ainfluéncia de grupos politicos atuantes em favor dos seus prdprios interesses faz com
que o objetivo do interesse publico inerente a regulagdo econdmica estatal ndo seja
alcancado, ou seja, 0 abuso de critérios subjetivos na indicacdo de seus diretores, em
detrimento da qualificacdo técnica, pelo Presidente da Republica e aliados, o que
constitui indicagdes meramente politicas, ndo se preocupando com o processo de
escolha dos diretores, o quais deveriam ser técnicos ilibados da area onde atuam, nao
se observando, portanto, a independéncia politica e equilibrio partidario no seu
comando;

e) o déficit democrético, também, é causa de fragilidade das agéncias reguladoras, uma
vez que as agéncias ndo estdo observando instrumentos democraticos ou ndo se estéo
respeitando os principios democraticos; e

f) enfim, a transmutacdo do Estado, de Provedor a Garantidor, contribuiu para a
fragilidade das agéncias, pois ndo propiciou a realizacdo do interesse publico e ndo
promoveu o direito do consumidor, até porque a garantia de tratamento igualitério e
acessibilidade, em condicGes de universalidade, aos servicos, que sdo elementos
essenciais da perspectiva do Estado Regulador e de Garantia, ndo foram respeitados.
Em virtude desse sistema regulatério deficiente, verificou-se um aumento de

demandas no Judiciario, acerca dos abusos cometidos pelo Ente Regulado contra o
Consumidor e que representam, nada mais, nada menos, os abusos do proprio Ente
Regulador, por consequéncia dos contratos coligados ja explicitados anteriormente. E o que se
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depreende do Informativo n® 0632 do STJ*", abaixo transcrito:

Informativo n° 0632
Publicacéo: 28 de setembro de 2018.
TERCEIRA TURMA

Processo REsp 1.721.705-SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, por
unanimidade, julgado em

28/08/2018, DJe 06/09/2018
Ramo do Direito DIREITO CIVIL

Tema Planos de salde. Negativa de
fornecimento de  medicacdo.
Tratamento experimental. Uso
fora da bula (off-label). Ingeréncia
da operadora na atividade médica.
Impossibilidade.

238 BRASIL. STJ. Informativo de Jurisprudéncia. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=ans&operador=e&b=INFJ&the
saurus=JURIDICO. Acesso em 03 de outubro de 2018
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Destaque

A operadora de plano de salde ndo pode negar o fornecimento de tratamento
prescrito pelo médico, sob o pretexto de que a sua utilizacdo em favor do paciente
estd fora das indica¢des descritas na bula/manual registrado na ANVISA (uso off-
label).

Informacdes do Inteiro Teor

O proposito recursal consiste em definir se a operadora de plano de salde esta
autorizada a negar tratamento prescrito por médico, sob o fundamento de que sua
utilizacdo em favor do paciente esta fora das indicacdes descritas na bula/manual
registrado na ANVISA (uso off-label). A Lei n. 9.656/1998 (Lei dos Planos de
Salde) estabelece que as operadoras de plano de salde estdo autorizadas a negar
tratamento clinico ou cirlrgico experimental (art. 10, 1). Por sua vez, a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS) editou a Resolugdo Normativa n.
338/2013, vigente ao tempo da demanda, disciplinando que é considerado
tratamento experimental aquele que ndo possui as indicacdes descritas na
bula/manual registrado na ANVISA (uso off-label). Quanto ao ponto, a
jurisprudéncia do STJ esta sedimentada no sentido de que é o médico, e ndo a
operadora do plano de salde, o responsavel pela orientacdo terapéutica
adequada ao paciente. Desse modo, ao estabelecer que a operadora esta
autorizada a negar cobertura de tratamento clinico ou cirdrgico que '‘néo
possui as indicagdes descritas na bula/manual registrado na ANVISA (uso off-
label)"", a ANS acaba por substituir abstrata e previamente a expertise médica
pela ingeréncia da operadora. Nesse sentido, a doutrina afirma que "o
tratamento previsto no art. 10, I, da Lei n. 9.656/1998 n&do abrange o uso off-
label do medicamento', em reconhecimento de que a resolucdo normativa da
ANS "ultrapassou os limites da mera regulamenta¢do do art. 10, I, da Lei n.
9.656/1998". O carater experimental a que faz referéncia este inciso diz respeito
ao tratamento clinico ou cirdrgico incompativel com as normas de controle
sanitario ou, ainda, aquele ndo reconhecido como eficaz pela comunidade
cientifica. Assim, a ingeréncia da operadora, além de ndo ter fundamento na
Lei n. 9.656/98, constitui acdo iniqua e abusiva na relagdo contratual, e coloca
concretamente o consumidor em desvantagem exagerada (art. 51, 1V, do CDC).
(destaques de hoje)

Outrossim, corroborando com o entendimento ora esposado, qual seja da ilicitude das
normas regulatérias sobre os contratos de servigos publicos praticados no mercado de
consumo, notadamente nos setores de telecomunicagdes e salde, cujos Entes Reguladores sdo
a ANATEL e a ANS, respectivamente, faz-se necessario colacionar os seguintes julgados.

No tocante a ANATEL, interessante o teor dos Embargos Infringentes, em sede de
Apelacdo, na Acdo Declaratéria c/c Repeticdo de Indébito, pronunciado pelo Tribunal de

Justica do Mato Grosso do Sul (TJ-MS - El: 18002 MS 2006.018002-1/0001.00), a saber:

EMBARGOS INFRINGENTES EM APELACAO CIVEL - ACAO
DECLARATORIA C/C REPETICAO DE INDEBITO - TELEFONIA FIXA -
COBRANCA DE ASSINATURA BASICA DE TELEFONIA FIXA -
ABUSIVIDADE - INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
- MANUTENCAO, MODERNIZACAO E AMPLIACAO DO SERVICO
INCLUSO NO VALOR OFERTADO NA LICITACAO - ARTIGO 3°, XXIV, DA
RESOLUGCAO ANATEL N. 426/05 - INEFICAZ - NATUREZA JURIDICA DA
COBRANCA - TARIFA - NECESSARIA A EFETIVA UTILIZACAO DO
SERVICO PRESTADO - ILEGALIDADE - RECURSO PROVIDO
PARCIALMENTE.
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A cobranca da tarifa de assinatura basica por empresa de telefonia fixa constitui
medida desproporcional e abusiva, porquanto ndo possui nexo com a efetiva
prestacdo do servico de telecomunicacéo e viola o direito basico de informacéo do
usuario, em manifesta ofensa aos principios da boa-fé e equidade contratual
previstos no Codigo de Defesa do Consumidor, aplicavel ao caso dos autos.

Por outro lado, a oferta, na licitacdo para concessdo do servico, do preco das tarifas
abarca ndo sé a retribuicdo do servico, mas também os gastos de manutencao,
modernizacdo e ampliacdo do servico, como toda remuneracgéo de qualquer atividade
empresarial, pelo que deve ser reconhecida a ilegalidade da respectiva cobranca por
essa razao também, sob pena de ser imposta dupla oneracéo ao usuario.

A Agéncia Nacional de TelecomunicacGes (ANATEL) possui competéncia
apenas para sustentar os termos do equilibrio econdémico que o Estado ajustou
com 0 concessiondrio e ndo para instituir nova cobranga, o que resulta na
ilegalidade do artigo 3°, XXIV, da Resolucdo ANATEL n. 426/05, até porque,
nos termos do artigo 175, 111, da CF, politica tarifaria é matéria a ser regulada
por lei e ndo por ato administrativo.

Para a cobranca das tarifas, mister a efetiva utilizacdo do servico prestado. Somente
as taxas sdo devidas desde que o servico, de utilizagdo obrigatoria, esteja a sua
disposicdo. Assim, se caracterizada a compulsoriedade dos servigos de
telecomunicacdo, estar-se-ia imprimindo a assinatura basica natureza juridica de
taxa, cuja instituicdo somente compete ao Legislativo, jamais a Administracdo
Indireta; dai resultando outra ilegalidade.

ACORDADO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Terceira Secdo Civel
do Tribunal de Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas
taquigréaficas, por maioria, dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do
3° vogal.

Campo Grande, 21 de maio de 2007.

Des. Rubens Bergonzi Bossay — Relator Designado
(destaques de agora)
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Relativamente a ANS, pertinente a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul (TJ-RS - AC: 70064432420 RS), in verbis:

JUiZO DE RETRATACAO. APELACAO CIVEL. SEGUROS. PLANO DE
SAUDE. REAJUSTE DA MENSALIDADE. FAIXA ETARIA. ABUSIVIDADE.
REAJUSTES ANUAIS. PLANOS COLETIVOS. LIVRE NEGOCIACAO.
REPETICAO SIMPLES DOS VALORES INDEVIDAMENTE SATISFEITOS.
PRESCRICAO TRIENAL. 1. No caso em exame, trata-se de decisdo recorrida
publicada até 17 de mar¢o de 2016. Assim, segundo os enunciados do Superior
Tribunal de Justica sobre a aplicacdo do novel Cddigo de Processo Civil, hd a
incidéncia da legislagdo anterior, de acordo o posicionamento juridico uniforme
daquela Egrégia Corte que tem a competéncia para regular a forma de aplicacéo da
lei federal. 2. A interpretacdo precitada coaduna com os principios conformadores
da atual legislacdo processual civil, que dizem respeito a ndo ocasionar prejuizo a
parte ou gerar surpresa a esta com a modificacdo do procedimento em relacdo aos
atos ja efetivados, consoante estabelece o art. 9°, caput, e art. 10, ambos do novel
Codigo Processo Civil. 3. No caso dos autos o prazo prescricional aplicavel ao
pedido de restituicdo de valores € o trienal, previsto no artigo 206, § 3° IV do
Cadigo Civil, consoante posicionamento juridico adotado pelo Colendo Superior
Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n°. 1.360.969-RS,
submetido ao regime dos recursos... repetitivos. 4. Os planos ou seguros de salide
estdo submetidos as disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor,
enquanto relacdo de consumo atinente ao mercado de prestacdo de servigos
médicos, nos termos do artigo 35-G da Lei 9.656/98 e da siumula n° 469 do
STJ. 5. A clausula contratual que determina o acréscimo na mensalidade em razédo
da mudanca de faixa etaria ndo indica os critérios utilizados para determinar o

29 BRASIL. TJ-MS - El: 18002 MS 2006.018002-1/0001.00, Relator: Des. Luiz Carlos Santini, Data de
Julgamento: 21/05/2007, 32 Secédo Civel, Data de Publicacéo: 21/09/2007
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reajuste em valor tdo expressivo, rompendo com o equilibrio contratual, principio
elementar das relacBes de consumo, a teor do que estabelece o artigo 4°, inciso I,
do CDC. 6. Nessa seara, com base no artigo 51, incisos 1V, X e XV, § 1° do
CDC, reconhece-se a abusividade da fixa¢cdo da mensalidade em valor superior
ao que ordinariamente seria ajustado, em razéo da idade do contratante. 7.
Nos contratos coletivos ndo ha percentual previamente fixado pela Agéncia
Nacional de Saude, mas apenas a obrigacdo de a operadora informar o
reajuste aplicado no ano, o qual podera ser livremente negociado com a
contratante. Isto é o que se extrai do artigo 35-E, § 2° da Lei 9.656/98, da
Resolu¢do Normativa n° 128/2006 da Direcdo Colegiada da ANS e da
Instrucdo Normativa n°. 13/2006 da DIPRO/ANS. 8. Havendo saldo em favor da
parte devedora no contrato, admite-se a... repeticdo simples dos valores
indevidamente satisfeitos. Alterado o lapso prescricional, em juizo de retratacao.
(Apelacdo Civel N° 70064432420, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 25/10/2017).** (sem
destaques no original)

Relativamente ao primeiro julgado colacionado, no tocante a atuacdo da ANATEL,
verifica-se a ilegalidade e a abusividade da cobranca da tarifa de assinatura, cobrada
mensalmente dos consumidores, independentemente da utilizagdo do servigo e, por isso,
dever-se-a declarar a nulidade da clausula que prevé aludida cobranca, com efeitos ex nunc,
inserta no contrato de concessdo do servico fixo comutado local, firmado entre o consumidor
e a ANATEL, nos termos do art. 51 do CDC, e que, por sinal, a empresa de telefonia
fundamentava seu ato em ato normativo administrativo n® 426/05, expedido pela agéncia
reguladora ANATEL, o qual, também, encontra-se eivado de ilicitude, como se depreende de

algumas passagens dos votos do 1°, 2° e 3° vogal, pelas razbes que subseguem:

a) € uma relacdo de consumo, devendo-se, obrigatoriamente, observar as normas do CDC,

conforme dispBe a propria Lei 9472/97, em seu art. 5°

b) a lei consumerista, como tem base constitucional, objetiva harmonizar os interesses das
relacBes negociais entre consumidor e fornecedor e, por isso, 0S Servicos, mesmo que

explorado por concessionaria, sdo executados por ordem do Poder Publico;

c) ilicitude e abusividade do 6nus tarifario pela mera disponibilizacdo dos servi¢cos, uma vez
que ndo ha conexdo com a prestacdo do servi¢o de telecomunicacdo, mas com parcelas que
correspondem ao reembolso dos gastos da concessiondria, sendo, portanto, vedada imputar
responsabilidade a terceiros por este custo politico de expansdo, o que configura uma
prestacdo desproporcional e injustificada, pois aludidos custos devem ser custeados por conta

e risco da concessionaria;

20 BRASIL. TJ-RS - AC: 70064432420 RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Data de Julgamento:
25/10/2017, Quinta Camara Civel, Data de Publicacédo: Diario da Justica do dia 27/10/2017
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d) a exigéncia de contribuicdo mensal fixa por um servico que ndo € sempre utilizado ou sua
utilizacdo a menor ndo corresponde ao valor cobrado mensalmente, constitui verdadeiramente

uma pratica abusiva (art. 39, V, CDC), pois € uma vantagem manifestamente excessiva;

e) as faturas de pagamento disponibilizadas pelas empresas concessionarias devem informar a
justificativa da cobranga consignada como “assinatura basica residencial”, 0 que ndo ocorre,
configurando flagrante ofensa aos arts. 4°, IV e 6°, Ill, bem como, indiretamente, constitui
violagdo ao principio da boa-fé objetiva, insculpido nos art. 4°, 111 e 51, IV, todos do CDC;

f) clausula de cobranca de énus tarifario com essas vicitudes é abusiva e enseja sua nulidade;

g) compete ao Estado fiscalizar o exercicio da atividade da concessionaria, através das
agéncias reguladoras, e, no caso de servico publico essencial de telecomunicagdo, essa

vigilancia compete a ANATEL,;

h) ha ilegalidade na cobranca de tarifa de assinatura basica, embora prevista na Resolucéao
426/05, art. 3°, XXIV, editada pela ANATEL, uma vez que o legislador n&do atribuiu
competéncia a esta autarquia para instituir aludida cobranca, tdo-s6 sustentar os termos do
equilibrio econdmico ajustado com o concessionario. Por sinal, o art. 81 da Lei 9472/97
estabelece que os recursos destinados a cobrir os custos da universaliza¢do do servico deve
ser oriundo do Orcamento Geral da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios ou de um
fundo especificamente constituido para essa finalidade, ou seja, em atencdo ao principio da
legalidade, somente a lei pode criar, modificar ou extinguir direito, 0 que ndo ocorre neste
caso, visto que a Resolucdo n. 85/98, que regula a cobranca da tarifa mensal € um ato

normativo administrativo;

i) ha violacdo ao principio da livre iniciativa, previsto no art. 170 da Constituicdo Federal c/c
art. 83, Paragrafo Unico, da Lei 9472/97, no tocante & cobranca da tarifa, uma vez que 0s
riscos/6nus do empreendimento devem ser assumidos pelo empreendedor e ndo pelo
consumidor;

j) a politica tarifaria € matéria regulada por lei (art. 175, Ill, CF/88) e ndo por ato
administrativo e, dessa forma, fica impossibilitada a ANATEL fixar, reajustar e revisar
tarifas, que, por sinal, é a natureza juridica desse dnus, com carater voluntario, decorrente de
contrato assumido, e previsao legal especifica, diferentemente das taxas que sdo cobradas pelo
servico de utilizacdo obrigatoria ao contribuinte, bastando que esteja a sua disposi¢éo, mas as
taxas sO podem ser exigidas se houver efetivamente a utilizagdo do servico, constituindo,

portanto, prego de servico publico facultativo;
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K) a cobranca do 6nus tarifario é abusiva, ensejando a devolucdo dos valores indevidamente
pagos, como reza o art. 42 do CDC, até porque a Resolucdo 85/98, art. 3°, XXI, da ANATEL,
exige, para cobranca da tarifa de assinatura, a fruicdo continua do servico, o0 que ndo ocorre no

presente caso; e

I) impde-se decretar a inconstitucionalidade do art. 3° XXI, da Resolucdo 85/98,

impossibilitando-se, a partir do seu reconhecimento, a cobrancga da tarifa de assinatura.

Por sua vez, o segundo julgado confrontado, no que diz respeito ao desempenho da
ANS, tem-se reconhecida a abusividade quando da fixacdo da mensalidade em valor superior
ao que ordinariamente seria ajustado, em razdo da idade do contratante e que, embora nos
contratos coletivos ndo exista percentual previamente fixado pela Agéncia Nacional de
Saude, impde-se que ndo desrespeite o principio do equilibrio contratual e que se obrigue a
operadora a informar acerca do reajuste aplicado no ano, o qual poderd ser livremente
negociado com a contratante, a fim de se preservar os direitos do consumidor insculpidos nos

incisos 111, IV e X, todos do art. 6°, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Ainda no tocante as resolugcdes normativas da ANS, interessante trazer a baila as
instigantes decisfes dos Tribunais de Justica do Estado do Parana (TJ-PR - APL: 13017099
PR 1301709-9), Rio de Janeiro (TJ-RJ - APL: 03612442920128190001) e S&o Paulo (TJ-SP
10095303920178260576), as quais analisaram a recusa do seguinte procedimento: implante
de desfibrilador interno e marca-passo multissitio, placas e eletrotodos e implante de marca-
passo multissitio, sob o argumento de que o aludido procedimento ndo esta previsto em
resolucbes da ANS e que o implante do marca-passo multissitio depende do preenchimento
de diretrizes da ANS, posicionando-se pela sua condenacdo do pagamento ao autor a titulo
de indenizacdo por dano moral, com juros de mora desde a data da citacdo inicial,
justificando-se, as decisfes, nos principios do equilibrio contratual e da boa-fé objetiva,
merecendo, portanto, transcrever o segundo e terceiro acordaos, in litteris:

APELACAO. PEDIDO DE RESSARCIMENTO CUMULADO COM
INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. PLANO DE SAUDE. INCIDENCIA
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. NEGATIVA DA
SEGURADORA EM AUTORIZAR OS MATERIAIS NECESSARIOS PARA
COLOCAGAO DE MARCAPASSO. PACIENTE COM GRAVE PROBLEMA
CARDIACO. ABUSIVIDADE DA CLAUSULA DE EXCLUSAO DE RISCO.
APLICACAO DA SUMULA 112 DO TJERJ. 1- Autor com 18 anos de idade,
conveniado ao plano de satde da Sul América Companhia de Seguro Saide, em dia
com o pagamento dos boletos, recebeu negativa de cobertura por ndo constar o
marca-passo no rol da Agéncia Nacional de Salde Suplementar - ANS. 2- A

clausula contratual limitadora de risco é abusiva, pois revela desvantagem
exagerada imposta ao consumidor, ferindo a regra do artigo 51, 1V c/c § 1° II, do
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CDC. 3- As clausulas contratuais interpretam-se em favor do consumidor. 4-
Remansosa jurisprudéncia desta Corte, com incidéncia do verbete da Simula n°
112 deste Tribunal de Justica. 5- O consumidor, ndo detém conhecimentos médicos
para avaliar o que é uma prétese ou 6rtese, ndo tendo sido explicitado no contrato o
que exatamente estava sendo excluido. 6- Dano moral configurado. 7- O Autor com
evidente risco de morte, teve o0 procedimento negado, quando o médico assistente,
ja havia justificado o motivo pelo qual necessitava do Implante de Marcapasso
Desfibrilador. 8- Acentuado sofrimento decorrente do estado de incerteza quanto a
concessao ou ndo da autorizacdo do fornecimento dos materiais necessarios e
indispensaveis ao procedimento cirdrgico. Autor, com apenas 18 anos de idade, ja
havia sofrido 5 paradas cardiacas, quando da negativa. 9- Quantum indenizatério
fixador em patamar razoavel (R$15.000,00). 10- NEGATIVA DE PROVIMENTO
AO RECURSO.*"

[...]

Plano de Salde — Obrigacdo de Fazer — Aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor — Negativa de fornecimento de desfibrilador interno (marca-passo) e
do estimulador cardiaco, solicitados pelo médico que trata da autora, que sofreu
infarto do miocérdio; foi submetida a colocacdo de trés pontes de safena e
apresenta déficit permanente de irrigacéo sanguinea (isquemia miocardica), falta de
coordenagdo nos batimentos entre o atrio e ventriculo em virtude de disfungdo
acentuada dos impulsos elétricos, fraqueza na forca contratil, com prejuizo
acentuado do fluxo de sangue bombeado para os drgdos e cérebro e contracdes
andmalas do coragdo, sob o argumento de que a paciente ndo preenche os requisitos
necessarios para o implante, nos termos do Resolu¢do Normativa n° 387, Anexo I,
item 35, da ANS — Abusividade — Incidéncia dos enunciados das Simulas 96 e 102
desta E. Corte — Sentenca mantida — Apelo desprovido.**

Convém destacar alguns argumentos®*® apontados pelo primeiro julgado, oriundo do
Tribunal de Justica do Estado do Parana (ANEXO A), a saber:

a) a negativa de cobertura de implante de marcapasso cadiaco e desfibrilador, embora
seja legitima, uma vez que o procedimento ndo se encontra previsto no rol da ANS, bem
como o implante deve preencher requisitos estabelecidos pela agéncia reguladora, &,
indubitavelmente, abusiva porque as ResolucGes da ANS ndo podem contrariar os ditames
consumeristas nem 0s principios constitucionais (como razoabilidade e proporcionalidade),
bem como a Lei dos Planos de Saulde, e, consequentemente, acarretar um dano a satde do
consumidor, configurando, por isso, em dano moral,

b) as disposi¢bes normativas da ANS vinculam os contrarentes, todavia, impde-se um
controle jurisdicional e, especificamente, um controle de sua constitucionalidade, porque a
extensdo dos poderes das agéncias reguladores estdo previstos na Lei Maior e, € sabido, que

elas ndo exercem a funcdo legislativa, se assim ocorresse, estaria violando o principio da

21 BRASIL. TJ-RJ - APL: 03612442920128190001 RIO DE JANEIRO CAPITAL 18 VARA CIVEL,
Relator: TERESA DE ANDRADE CASTRO NEVES, Data de Julgamento: 27/07/2016, SEXTA CAMARA
CIVEL, Data de Publicagdo: 01/08/2016
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168

separacdo dos poderes, bem como o principio da legalidade. Na realidade, quando a
Constituicdo Federal /88 legitima a agéncia para regulamentar a lei, deve se pautar em
conceitos genéricos, até porque o objeto de regulamentacdo se restringe, Unica e exclusiva,
aos contratos de concessao, respeitando-se 0s parametros e principios insculpidos em lei;

C) 0s atos normativos, mesmo estando entre as atribuicfes da agéncia, devem ser
submetidos ao controle jurisdicional, uma vez que ndo se pode encontrar 6bice aos controle
desses atos, mesmo com base no principio da separacdo dos poderes, ja que o Estado
Constitucional de Direito esta pautado na Lei Maior;

d) 0 contrato de plano de saude é de consumo e, por isso, é relevante o direito do
consumidor, cuja base é constitucional, a educacdo e informacdo, esta clara, precisa e
suficiente, facilitando sua compreensdo e respeitando-se os principios da boa-fé objetiva e
equilibrio contratual (art. 4°, IV; 6° IlI; 46, todos do CDC), ou seja, o sistema de salde
privado, por meio de sua operadora, deve atender as necessidades do usuério, ofertando o
maximo possivel de cobertura, para que se concretize a funcdo social, bem como os
interesses protegidos em norma, garantindo sua efetividade;

e) o0 principio da ndo-cobertura plena coloca em risco o proprio objeto do contrato de
plano de salde, proporcionando ao usuario uma situacdo de perigo a saude do usuario, ao
invés de asseguré-la, ndo se prestando, dessa forma, um servigo adequado e eficiente, uma
vez que constituiria um servico incompleto, sem argumentos razodveis, pois ndo foi
assegurado contratualmente determinado procedimento e técnica médica necessaria para a
cura do paciente e que compde o tratamento ja acobertado;

f) todos os atos juridicos em geral, incluindo os normativos, e mais ainda os limitativos
de direitos fundamentais, devem ser interpretados de acordo com 0s principios
constitucionais  (como conformidade a Constituicdo  Federal, razoabilidade,
proporcionalidade, unidade e supremacia da Constituicdo). Assim, as resolucdes da ANS
devem ser confrontadas com as normas consumeristas, impedindo-se que um ato capaz, ao
ser introduzido no contrato de plano de salde, seja considerado uma clausula abusiva;

) a interpretacdo de um texto normativo nao pode ser literal, mas sim, recomenda-se,
pautar na razoabilidade, pesquisando-se eventual critério para suposta restricdo de uma
especie de radioterapia, até porque se ela, em geral, é permitida, ndo ha justificativa razoavel
para sua vedacdo modulada, espécie daquela, ou seja, tanto o Judiciario quanto a ANS deve
interpretar a Lei de Planos de Saude conforme os principios consumeristas ou aplicar as
normas insculpidas nesse Codigo na sua atividade fiscalizatéria. Significa dizer que os

poderes normativo e regulamentar da agéncia devem observar as normas previstas no CDC,
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caso contrario revelam-se ilegais, pois ofenderdo a ordem juridica, sempre que desses limites
distorcerem, devendo, por isso, ser submetidos ao controle judicial,

h) a extensdo dos poderes conferidos pela Lei de Planos de Saude e a Lei 9961/2000 a
ANS néo pode violar o CDC, norma de ordem publica e origem constitucional, ou seja, 0s
atos normativos ndo podem contrariar fontes hierarquicas superiores do ordenamento
juridico, como a Constituicdo Federal e 0 Codigo de Defesa do Consumidor. Dessa forma, se
a Lei determinou cobertura abrangente, ndo pode a norma administrativa, pela sua condicdo
hierarquica inferior, limitar o que a Lei ndo limitou; e

) os contratos de plano de saude envolvem diretamente um direito fundamental e a
negativa de cobertura a determinado tratamento pode, assim, de modo direto, privar 0os meios
e recursos necessarios para a cura da enfermidade, causando um dano moral.

Outrossim, convém salientar que o Poder Judiciario ndo faz parte do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor, mas como 0s entes que o compdem ndo estdo conseguindo
resolver a contento aludido problema, uma vez que néo estdo agindo de forma coordenada,
surge, por conseguinte, sua difusdo no Judiciario. A fim de corroborar com este entendimento,
convém colacionar o posicionamento de Marcelo Neves®* sobre o papel ideal do Judiciério
no tocante a aplicacdo dos principios, eis que:

O juiz lolau distingue-se do juiz Hidra sob dois aspectos. Por um lado, ele ndo se
subordina, desorientadamente, ao poder dos principios de se regeneram
incontrolavelmente em cada situacdo concreta, na forma policéfala em que se
apresentam. ... Por outro lado, o juiz lolau ndo atua, ele mesmo, a maneira de Hidra.
N&o regenera, a cada caso, um novo principio para encobrir a sua atuagdo em favor
de interesses particulares, vinculados ao poder, ao dinheiro, a religido, a parentela, a
amizade, as boas relagdes etc.

[.]

Entretanto, o juiz lolau ndo se confunde com o juiz Hércules (no sentido em que
definimos na introducdo). Ele ndo se prende rigidamente a regras, impedindo que o
direito responda adequadamente a demandas complexas da sociedade. ... Ele ndo
isola o direito do seu contexto social. Esta sempre disposto ao aprendizado mediante
referéncia ao ambiente do sistema juridico.

[-]

O juiz lolau ndo nega que, em certos casos, precisa recorrer a técnica da ponderagéo.
Mas ele sabe que a ponderacdo, para que tenha valor, deve ser tratada como um
recurso escasso: com parciménia. Sabe que a trivializagdo da ponderacdo tem efeitos
negativos para 0s proprios principios constitucionais, que ele leva a sério.

[]

O juiz Iolau enfrenta o paradoxo da justica, procurando “supera-lo” em cada caso
constitucional controverso, embora ndo tenha a pretensdo herculea de elimina-lo
definitivamente. N&o cai unilateralmente na posicdo formalista da jurisprudéncia dos
conceitos nem na postura realista da jurisprudéncia dos interesses. Ele compreende
que, dentro da cadeia argumentacao juridica, as regras constitucionais relacionam-se
primariamente com 0s conceitos juridicos e com a argumentagdo formal, enquanto
0s principios processam primariamente interesses e outras variaveis sociais, estando
vinculados predominantemente a argumentacdo substantiva. Busca, entdo, um

4 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico, pp. 221-222, 226-228
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equilibrio entre os principios e as regras constitucionais, para assegurar a
consisténcia juridico-conceitual e adequacdo social do direito. Ele ndo desconhece
que esse equilibrio ¢ sempre instavel e contingente, pois implica continuamente
abertura para outras possibilidades em casos futuros.

[-]

E caberia concluir: na busca de equilibrio entre regras e principios constitucionais, o
juiz lolau é, ele préprio, uma experiéncia com o impossivel. Para enfatizar a
contingencia, é mais plausivel, porém, a seguinte conclusdo: o juiz lolau é a
experiéncia com o improvavel. (destaques de hoje)

Dessa forma, urge um Judiciario comprometido com a aplicacdo da norma e o
contexto social, e que ndo se distancie da realidade, nem se submeta as arbitrariedades
praticadas pelos agentes publicos, quando dos atos normativos insculpidos nos “contratos” de
prestacdo de servico publico. Enfim, harmonizacdo entre principios e regras deve ser a meta
almejada pelo Judiciério.

Outrossim, a realizagdo desta harmonizacdo pelo Judiciario constitui uma tarefa ardua,

245

pelo que se constata da transcri¢cdo" abaixo:

O legislador nacional se vé frequentemente em uma relagdo de tensdo entre a tarefa
de harmonizag8o da diretriz e a observancia das particularidades da propria ordem
juridica nacional.

[]

Com isso, fica evidente a necessidade urgente, inquestionavel e inalteravel de se ter
um direito do consumidor definido claramente na lei e formulado em seu contetdo
de modo claro e inequivoco. Esse direito é indispensavel para uma relagéo de forca
harmonioza e equilibrada entre fornecedores e consumidores, aspiracdo presente
tanto a nivel nacional, como a nivel europeu e impossivel de ser afastada de nossa
vida juridica atual. O direito do consumidor serve para a protecao da parte contratual
estruturalmente mais fraca e, com isso, do vulnerdvel, contra desvantagens ou
surpresas da outra parte.

Oportuno esclarecer, conforme observado nos julgados colacionados, tanto da
ANATEL quanto da ANS, que as irregularidades das Resolugdes ou Instru¢cdes Normativas,
ainda vigentes, quando de sua aplicacdo aos contratos de prestacdo de servi¢o publico, faz
concluir que, na realidade, ndo estamos aderindo a contratos, mas sim a atos normativos
elaborados pelas agéncias reguladoras. Portanto, ndo resta divida sobre a atuacdo do Estado,
através dos atos normativos editados pelas agéncias reguladoras, quando da elaboracdo
daquilo que pensamos assinar como “contratos” de presta¢do de servigo publico e que, na
realidade, as condigOes gerais desses contratos ndo passam de verdadeiros atos normativos, 0s
quais estdo em desacordo com o0s desideratos consumeristas, ndo amparando, ent&o,

preventivamente, o consumidor de possiveis e/ou futuros danos, ao contrario, provoca-os;

> WULF, Sibylle Kessal; FRITZ, Karina Nunes. EXPERIENCIAS COM O DIREITO DO CONSUMIDOR
EUROPEU: UMA ANALISE CRITICA, pp. 11-12
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bem como esclarecido esta que os aludidos “contratos” de adesédo ndo estdo nos moldes do
novo perfil contratual, ou seja, pautados no principio da confianca e, por isso, infelizmente,
ndo cumprem sua funcdo social. O que configurou a hipdtese do presente estudo.

Entrementes, a tese consistiu em uma nova leitura deste contrato, face a
imprescindibilidade da participagdo incisiva do Estado na formagdo das condicOes gerais,
através do poder concedido as agéncias reguladoras para editar as resolugdes normativas, as
quais representam as aludidas condi¢6es gerais, controlando, assim, indiretamente a economia

de mercado e propiciando, lamentavelmente, o desamparo do consumidor.

No mais, se o Estado permitiu e/ou autorizou a entidade publica/privada a
concretizacdo do interesse publico, através de contrato de concessdo, o qual é devidamente
fiscalizado por uma Agéncia Reguladora, poderd, também, retira-lo este poder da mesma, ou
seja, 0 Estado ndo poderé ficar inerte diante dessa situacdo. Assim, se ele autorizou a aludida
entidade a gerir em seu proprio nome um servigo publico, competira a ele, também, revogar
seu ato, pois ela assume, por forca de lei, a responsabilidade de uma tarefa administrativa de

prestacdo, a qual foi descumprida. E o que se depreende da licio abaixo.

Pelo que, havendo alteracdes neste interesse — seja porque a concessdo ja nao serve
os fins que se pretendia alcancar, seja porque se entende que a sua manutencdo
perturba a realizagdo do interesse publico — a Administragcdo podera fazer uso dos
poderes que lhe sdo (ou devem ser) proprios, enquanto poderes que lhe conferem a
posicdo de garante do interesse publico. E isto ndo deixa de ser assim mesmo
quando a concessdo se destine exclusiva ou predominantemente a satisfazer os
interesses privados ou particulares dos concessionérios. E o que pode suceder com a
concessdo de uso privativo de bens pablicos. Também nesse caso a Administracao
tem o poder de verificar em cada momento a compatibilidade da concessdo com o
interesse publico. Se, por razBes de interesse publico, concluir que o uso privativo
do bem ja ndo pode manter-se, ela esta habilitada a exercer os seus poderes de
revogacao do direito criado®®.

Significa dizer que se hd uma relagdo juridica administrativa, pautada no contrato de
concessdo, entre o Estado e a entidade publica/privada, em que o primeiro, titular de um
servico publico atribui a segunda o direito de, em seu préprio nome, organizar, explorar e
gerir esse servico e esta ndo cumpre satisfatoriamente com suas obriga¢fes contratuais,
ensejara, portanto, a revogacdo desta entidade.

Do exposto, apds analise do papel do Estado sobre a atividade econdmica, in casu na
relacdo de consumo, cuja previsdo constitucional esta consagrada no art. 170, V, constatou-se
uma intervencdo regulatoria, a qual “se caracteriza pela imposicdo legal, de prescri¢es

positivas e negativas sobre o desempenho de atividades econémicas ou sociais privadas,

26 GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, p. 228
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tocante aos servigos publicos, notadamente da salde e telecomunicacéo, verificou-se que ndo

h& uma definicdo fechada acerca desse interesse publico, o que possibilita uma ponderacgéo de

todos os interesses envolvidos, através de

um tridngulo de relagdes, em que num dos Vértices estd o interesse publico geral
cometido Estado (agéncia); no outro, estdo os interesses individuais, coletivos e
difusos dos usuarios e consumidores e, no terceiro, os interesses privados dos
agentes econdmicos produtores de bens e de servicos atinentes aos setores
regulados.?®

De fato, conciliar os interesses estatais, refletido em sua liberdade, com os

consumeristas, retratado na sua seguranga, constitui um arduo trabalho, como se depreende da

transcricao abaixo:

De todo modo, a auséncia de alguma cura radical existe porque os esforgos de
formacéo de identidade variam de modo inquietante — como deve ser — entre 0s dois
valores humanos igualmente centrais de liberdade e seguranca. Indispenséveis para
uma vida humana decente, eles séo dificeis de conciliar, e o perfeito equilibrio entre
ambos ainda deve ser encontrado. Afinal, a liberdade tende a vir no mesmo pacote
que a inseguranca, enquanto a seguranca tende a ser embrulhada com os
constrangimentos a liberdade.

[-]

... 0 antagonismo entre seguranca e liberdade — ambas desejadas com ardor e em
igual medida, mas também dolorosamente dificeis de conciliar e quase impossiveis
de satisfazer a0 mesmo tempo.?*

No mais, a fim de complementar o posicionamento supra, valido colacionar o

entendimento de Bauman sobre os termos liberdade e seguranga, in verbis:

Até porque

A felicidade, portanto, significa liberdade: liberdade para agir conforme os
impulsos, para seguir seus proprios instintos e desejos. Esse é o tipo de liberdade
que tende a ser eliminada, ou pelo menos severamente restringida, pelo bem de
“uma por¢do de seguranga”. A seguranga, por outro lado, significa prote¢do contra
trés tipos de sofrimento que ameagam os seres humanos: os que vém “do nosso
proprio corpo”, os “do mundo externo” e os “de nossas relacdes com os outros
homens”. %

... toda auséncia de liberdade significa heteronomia, isto é, uma situacdo em que
seguimos regras e comandos impostos por outros, uma condic¢do agenciada, na qual
a pessoa que age o faz por vontade de outra. As pessoas podem se ressentir dessa
vontade alheia e buscar maneiras de enganar ou se rebelar; podem aceitar — de ma
vontade — a inutilidade de toda resisténcia; ficar contentes por alguém se
responsabilizar por suas acGes e liberd-las da pesada necessidade de escolha e
decisdo; podem até ndo perceber que agem e continuam agindo sob compulsao, sem
jamais imaginar uma forma diferente de agir no dia-a-dia. O fato é que em todos

2T NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério, p. 129

28 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério, pp. 131-132

29 BAUMAN, Zygmunt. A ETICA E POSSIVEL NUM MUNDO DE CONSUMIDORES?, pp. 20 e 24
20 BAUMAN, Zygmunt. A SOCIEDADE INDIVIDUALIZADA Vidas contadas e histdrias vividas, p. 41
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esses casos 0s agentes ndo sdo autdbnomos: ndo sdo eles que formulam as regras que
guiam seu comportamento nem estabelecem o leque de alternativas que podem
perfilar e examinar ao tomar suas grandes e pequenas decisdes.?*

Urge, pois, que os padrdes de conduta sejam impostos e devidamente respeitados a fim
de se evitar o caos na sociedade de consumo, buscando a harmonia no sistema por meio da
cooperacdo entre os participes desta relacdo, dever anexo do principio da confianga que
deveria permear esta relagéo.

O ideal seria, segundo Rodrigo Silva®™2, na anélise da relagdo entre o Estado, Agéncias
Reguladoras, atividades reguladas e consumidor do servico publico, a satisfacdo do interesse

publico no agir do Estado, consoante se depreende da transcri¢do abaixo:

O angulo a ser visto deve ser aquele que, quando da execucdo destas engrenagens
presentes no aparelho estatal estiverem em agdo, os Orgdos Reguladores devem
inserir a seguinte questdo: “sera que na consecucdo destes objetivos tragados dentro
da atividade estatal se estd agindo na busca da satisfacdo do interesse publico?”’;
“serd que neste agir ha respeito a vulnerabilidade do consumidor dos servi¢os
publicos?” Estas sdo as primeiras questdes a serem albergadas pelas Agencias,
aliadas a regularidade legal dos atos. Apds, deverdo atentar para a outra série de
principios referidos acima, como os principios contidos no art. 170, da Constitui¢do
Federal, o principio da proporcionalidade e da legalidade, assim como outros
aplicéveis a cada caso.

O que mais importa é a satisfacdo do interesse publico no agir do Estado, seja
diretamente, seja através de suas concessionarias. O fundamento maior da relevancia
do principio do interesse publico estda na propria universalidade e o cunho
permanente que tal possui dentre da Administracdo Pulblica. Dentre desta nova
faceta administrativa e econdmica no nosso pais, a transferéncia da fiscalizagdo e
regulacdo das atividades estatais concedidas e permitidas pelo Estado deve ser
pautada na busca do interesse publico. Além disso, este interesse publico visa o
beneficio da coletividade, esta sintetizada, no caso da prestacdo do servigo publico,
na figura do consumidor. Destarte, o respeito pela vulnerabilidade do consumidor ¢é
um dos vetores a ser seguido pelas condutas dos Administradores Publicos em nosso
ordenamento juridico.

Portanto, o equilibrio entre a defesa do consumidor de servigos publicos e a
regulacdo do mercado somente se dard através da interpretacdo sistematica das
normas e principios existentes, principalmente os da satisfagdo do interesse publico
e 0 do respeito a vulnerabilidade do consumidor.

Assim, com a interpretacdo dos microssistemas juridicos, seguida da utilizagdo de
principios multifacetarios e interdisciplinares, chegaremos a um modelo de, ndo sé
de regulacdo, mas de protecdo dos grupos envolvidos, com a coibicdo de falhas no
sistema.

O que, por sinal, ndo é uma tarefa facil e, por isso, apresenta tantas imperfeicdes,
sejam econdmicas e/ou sociais, conforme ainda se apontard no proximo capitulo, quando da
analise de uma das ferramentas utilizadas entre Ente Regulador e Ente Regulado, a saber: o

termo de ajustamento de conduta, o que consubstanciaria seu controle prévio nos contratos de

#1 BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica, pp. 70-71

%2 SILVA, Rodrigo. A regulacido do mercado pelo estado brasileiro — equilibrio entre a defesa do
consumidor-usudrio dos servicos publicos e a realizagédo do interesse publico através de uma interpretacgéo
sistematica, pp. 272-273
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prestacdo de servi¢co publico, bem como representaria, também, um modelo multiportas,

propiciando a funcéo jurisdicional por 6rgdos administrativos.
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4 DO MECANISMO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO: O TAC E
(INJADEQUADO AO EQUILIBRIO CONTRATUAL NOS CONTRATOS DE
SERVICOS PUBLICOS

Pode-se dizer que as condicdes gerais, com base nas suas caracteristicas apontadas no
Segundo Capitulo, “simplificam e aceleram a conclusdo dos contratos individuais, garantindo

23 0 que reflete uma vantagem

em principio a uniformidade de tratamento entre os clientes
dela. Entretanto, seu conteudo deve respeitar a dignidade do consumidor, coibindo-se,
portanto, as abusividades, e, por isso, convém uma atuacdo mais eficaz por parte do Estado,
condizente com o comando constitucional, insculpido nos arts. 5°, XXXII; 170, V e 174, o
que deve ser feito por meio de um controle preventivo ou repressivo. Eis que:
Este controle pode ser preventivo, ditando o legislador o contelldo destas CONDGs
ou exigindo a prévia autorizacdo de algum Orgdo administrativo. Ou pode ser
repressivo, punindo o legislador o utilizador de clausulas abusivas em CONDGs,
através do controle pelo Poder Judiciério destas clausulas e da sua substitui¢do por
outras, sem que o fornecedor possa se desvincular do contrato assumido com o

consumidor. E o chamado controle do contedo dos contratos submetidos a
CONDGs que tem se mostrado bem mais eficiente ...>*

A primeira parte do trecho acima corrobora, portanto, para a problematica da presente
tese, até porque a sua segunda parte é a que ocorre, geralmente, por se tratarem de clausulas
abusivas, as quais, embora concomitantes a sua celebracdo, s6 sdo descobertas
posteriormente, implicando dizer que o intervencionismo estatal, aqui, sera feito
repressivamente, quando da atividade do intérprete do contrato, do aplicador da lei, em face
dos reclamos daqguele que, ao executar o contrato, verificou o abuso cometido. Cabe, portanto,
ao direito a funcdo de disciplinar o contetdo das condi¢Bes gerais dos contratos, a fim de

controlar os abusos.

H4&, portanto, dois sistemas basicos de controle sobre as condi¢Bes gerais, a saber:
controle preventivo abstrato e o controle judicial concreto. No primeiro, o qual segue o
modelo Ombudsman de consumidor nérdico, ocorre uma aprovacdo prévia das condicdes
gerais através da autoridade administrativa, de forma abstrata, para producdo de efeitos nos
contratos individuais; j& no segundo, a validade da eficacia das condicfes, ao invés de ser

julgada pela autoridade administrativa, é abalizada pelo tribunal, segundo o modelo aleméo.

%31 OBO, Paulo Luiz Netto. Condicdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, p. 18
»* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais, p. 78
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Contudo, é oportuno mencionar que, na préatica, a aplicacdo isolada dos aludidos
controles se mostra insatisfatoria, uma vez que uma das principais criticas ao primeiro modelo
diz respeito a sua excessiva burocratizacdo em detrimento de atividades caracterizadas pela
célere mobilidade e adaptacdo; e, quanto ao segundo, embora ocorra com mais frequéncia,
infelizmente ndo é suficiente, pois é aplicado ao caso concreto, ndo assegurando a protecdo
adequada ao aderente, genericamente considerado, ja que os efeitos da sentenca limitam-se ao
caso isolado, ndo impedindo, portanto, que o fornecedor se utilize das mesmas praticas
abusivas em outros contratos. Ha que se pontuar, ainda, que aludido controle depende da
iniciativa do lesado e, na maioria das vezes, ha o desconhecimento do consumidor sobre o seu
direito e o 6nus do pagamento das custas, evitando-se uma exposicao ao litigio judicial com o
predisponente, dotado de meios e recursos superiores, constituem, também, fatores que

contribuem para a ineficiéncia desse controle.

255

E apropriado trazer a baila a licdo de Paulo L6bo*>°, que reforca o posicionamento ja

exposado, eis que
Os sistemas de controle sdo de duas espécies: preventivo abstrato e corretivo. No
sistema preventivo, as condicfes gerais sdo submetidas a um controle abstrato
prévio, para que possam produzir efeitos. No sistema corretivo, o carater abusivo ou

ndo das condigdes gerais é apreciado pelos tribunais a posteriori. A tendéncia é a
fusdo dos dois sistemas, que apresentam vantagens e desvantagens isoladamente,

dando-se a decisdo — administrativa ou judicial — eficacia erga omnes.

Relativamente ao controle administrativo ou executivo, ele pode ser feito por um
6rgdo estatal formado por representantes das partes interessadas capaz de recomendar ou nao
0 uso das condicBes gerais, impedindo sua forga vinculativa. E o que se denomina de
contrapoder, no qual o objetivo ndo é limitar o exercicio de poder do fornecedor, mas reforcar
a posicdo do consumidor, o que constituiria uma paridade de forcas. Oportuno mencionar que
0 Ministério Publico assumia, expressamente, essa funcéo no art. 92, paragrafo unico, CDC, o
qual foi vetado, mas que pode e deve, ainda, desempenhar quando da anélise do art. 90, ao
instaurar um inquérito civil, conforme sera analisado logo adiante. No mais, convém ressaltar
e reiterar que existem alguns 6rgdos e agéncias que desempenham a funcdo de regular
algumas atividades de consumo, como salde e telecomunicacao, porém, como destacado no
Terceiro Capitulo, o controle feito por esses Orgdos € inadequado e ineficaz, ao que tudo

indica.

25 LOBO, Paulo Luiz Netto. Condicdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, p. 21
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Outrossim, valido esclarecer que um controle legislativo, por meio da edi¢do de uma
lei, a principio, possa ser capaz de reforcar a utilidade e a justica contratual, as quais
constituem os objetivos do contrato contemporaneo e, assim, tutelar o consumidor; mas nédo
se deve esquecer que a elaboracdo de uma lei ndo é algo célere e que mesmo com ela, é
possivel que contenha lacunas, ndo oferecendo, de forma eficaz, a protecdo ao consumidor.
Importa lembrar que, indiretamente, fazem esse papel as leis antitruste e contra cartéis, as
quais propiciam o fomento da concorréncia e amparam, por via obliqua, o consumidor. Pode,
ainda, o legislador criar modelos contratuais ou mesmo estabelecer um elenco de clausulas

ndo permitidas no contetido das condi¢des gerais.

Em sintese, na realidade, é possivel observar trés formas de controle nas condicdes

gerais do contrato, a saber: o administrativo, o legislativo e o judicial, podendo, inclusive,

atuarem conjuntamente. Valido ressaltar o entendimento de Claudio Petrini Belmonte®®

acerca dos mesmos, in litteris:

Um 6rgao administrativo estatal composto por representantes das partes interessadas
(representacOes dos diversos ramos da economia produtiva) é capaz de proporcionar
solucBes (como modelos de clausulas a serem seguidos, por exemplo) concernentes
ao emprego de condicBes gerais dos contratos, as quais poderiam ter seu uso
recomendado ou até mesmo imposto por forca vinculativa. Todavia, sempre
ressalvada a funcéo jurisdicional do Poder Judiciario, de forma que as decisdes de
tal 6rgdo administrativo ndo vinculem a atividade dos Magistrados. Dessa forma
poder-se-ia criar um “contrapoder”, reforcando a posi¢do da parte mais fraca,
capacitando-a para uma efetiva intervencéo na autdbnoma defesa dos seus interesses,
por exemplo, proporcionam-se acordos entre representantes de interesses contratuais
contrapostos, nos moldes do que ocorre nos contratos coletivos de trabalho.
Exemplos de importantes 6rgdos administrativos sdo o Ombudsman na Suécia e 0
Office of Fair Trading existente na Inglaterra.

Aqui o legislador atua especificamente no escopo de controlar as condi¢Bes gerais
dos contratos, por exemplo, através do fomento estatal da concorréncia, a criagdo de
modelos contratuais, proporcionar maior liberdade de acdo (legitimidade) a
entidades classistas e governamentais, e, ainda, estabelecer um elenco de clausulas
ndo permitidas para, ab initio, aclarar questdes juridicas pertinentes as condicfes
gerais dos neg6cios. Exemplos de normas nesse sentido seriam o Decreto-Lei
portugués n° 446/85, de 25 de outubro, a AGB-Gesetz, de 1976.

O poder jurisdicional concernente ao Poder Judicidrio é sempre prevalente e ndo
deve sofrer 6bice impeditivo. Destarte, 0 Magistrado sempre podera manifestar-se
acerca da ilegalidade de determinada condicdo geral e, inclusive, sobre atos
administrativos ou legislativos efetuados em face das formas de controle antes
suscitadas. Este controle pode dar-se de forma concreta (quando da apreciagdo de
determinado contrato) ou abstrata (nas hipdteses de poder obstar a posterior
utilizacdo de clausulas julgadas invalidas, ou de exame prévio de condigdes gerais
que ainda ndo foram utilizadas). Entendemos necessario que os efeitos sentenciais
espraiem-se para além das fronteiras processuais do caso concreto, como medida de
auxilio na busca de uma efetiva protecdo difusa dos interesses contratuais dos

6 BELMONTE, Claudio Petrini. PRINCIPAIS REFLEXOS DA SOCIEDADE DE MASSAS NO
CONTEXTO CONTRATUAL CONTEMPORANEO, DISPOSICOES CONTRATUAIS ABUSIVAS, p.
164
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aderentes, nem que, para tanto, se imponha uma maior intervencdo na liberdade
contratual das partes.

Definitivamente, apenas o controle judicial aplicado ao caso singular, embora
significativo e importante, é insuficiente para assegurar a protecdo adequada do
aderente, genericamente considerado, muito por alguns fatores relacionados a estes
préprios contratantes, como o desconhecimento do Direito e 0 dnus de pagamento
de custas judiciais.

Por fim, assevera Paulo L6bo®’ que

Nenhum sistema de controle das condi¢Oes gerais, nas experiéncias legislativas
conhecidas, revelou-se perfeito. S&3o faliveis tanto o controle preventivo
(administrativo) quando o corretivo (judicial), por ndo conseguirem absorver as
variadas situagdes provocadas pelas condi¢des gerais.

A sensacdo de impoténcia diante do poder econémico, a lentidao da justica estatal,
0s pequenos valores patrimoniais lesados, favorecem o abuso de uns e a inércia de
outros.

Quic4, um controle adequado de condicbes gerais do contrato deve ser efetuado tanto
de forma abstrata quanto concreta, pois naquela se observa uma prevencdo administrativa,

legislativa e/ou judicial, e nesta, administrativa ou judicial.

Outrossim, resta comprovada a necessidade de um controle, adequado e efetivo, das
condi¢Bes gerais do contrato em face da vulnerabilidade do consumidor. Sabe-se que
nenhuma das espécies de controle satisfaz se realizada isoladamente, entdo, impde-se um
controle em conjunto ou integrado, ou seja, administrativo, legislativo e judicial, a fim de se
tutelar apropriadamente e satisfatoriamente o consumidor. O importante é destacar que a

adoc¢do por um determinado controle ndo se estara abdicando de outro.

Todavia, é objeto da presente tese demonstrar que o controle prévio, realizado
administrativamente, entre Ente Regulador e Concessionéria, através do mecanismo do termo
de ajustamento de conduta, apresenta-se inadequado da forma como estad sendo utilizado,
conforme se observara adiante. Até porque aquele ndo esta desempenhando seu papel com
firmeza, o que favorece o desrespeito dos direitos dos consumidores, como esclarece Claudia
Lima Marques®®, a saber:

..., 8 agéncias até agora criadas ndo tém exercido um papel firme na protecdo do
consumidor e com o Plandec, ensaia-se uma atuagdo mais harmonica da Senacon
com as demais agéncias. Se as agéncias ndo provarem seu valor na protecdo do
consumidor, multiplica-se o trabalho do Judicidrio com pequenas questdes, de

%71 OBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, p.19
%8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais, p. 1284
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aplicacdo administrativa de todas as leis em vigor no Brasil, e ndo sé das que
privilegiam fornecedores e o mercado especifico regulado pela agéncia.

Por sinal, foi abordada, no Terceiro Capitulo, a intervencdo do Estado sobre as
atividades econdmicas, através da regulacéo,

como a imposi¢do imperativa que faz de uma ordem artificialmente engendrada,

aquela abstratamente presumida eficiente, para reger as relacdes das sociedades que

jurisdiciona, afastando a ordem espontanea por elas gerada.® (destaques no
original)

Dessa forma, a analise da fun¢do reguladora se fez necessaria para demonstrar que “¢
um instrumento de aperfeicoamento de valores hoje altamente encarecidos, como os direitos e
liberdades fundamentais, a democracia substantiva, a cidadania e a participacdo, entre

outros.”?°,

Outrossim, conforme apontado no Terceiro Capitulo, os atos decisérios das agéncias
reguladoras, também, devem ser limitados através de um controle externo pelo Estado, seja
através do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario, a fim de se evitar o abuso de direito por
parte delas, consagrando-se o principio da eficiéncia e da racionalidade e até mesmo a funcédo
essencial de um processo administrativo. Enfim, eliminando a captura dessa agéncia pelo
sistema. Relativamente ao controle externo realizado pelo Estado, estdo as agéncias

261, a

submetidas, segundo Marcal Justen Filho 0

7.4.1. Controle externo pelo Poder Executivo

O Poder Executivo central ndo exercita poder hierarquico em relacdo as agéncias
independentes. Mas lhe cabe acompanhar seu desempenho e a conduta de seus
administradores, inclusive para o fim de instalar procedimento de natureza punitiva,
visando a sua destinagéo.

7.4.2. Controle externo pelo Poder Legislativo

Ao Poder Legislativo incumbe o exercicio de fiscalizagdo sobre a atuacdo das
agéncias independentes. Mas também exercita uma fungdo de controle relacionada
com a disciplina dos setores regulados.

7.4.3. Controle externo pelo Poder Judiciario

O Poder Judiciario desempenha atividade de cunho revisivo, visando a
desconstituicdo de atos gerais ou abstratos ilegais ou abusivos. Aplicam-se, de modo

9 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério, p. 129

20 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério, p. 137

%61 JUSTIN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Democratico na
“Regula¢io Independente”?, p. 330
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especial, os instrumentos processuais relacionados a direitos coletivos e difusos.
(realces no original)

Destarte, embora ndo se discuta que a Administracdo Pablica é um todo harmonico e
essencial, coordenando todas as unidades administrativas, sejam 0Orgdos ou entidades da
administracdo direta ou indireta, 0 mesmo ndo se pode afirmar sobre a possibilidade da
sujeicdo das Agéncias Reguladoras a uma supervisdo ministerial e do Chefe do Poder
Executivo, o que permitiria @ Administracdo Publica direta rever os atos regulatorios por meio

de um controle administrativo.

E valido ressaltar que, como sdo autarquias especiais, consoante destacado no Terceiro
Capitulo, as Agéncias Reguladoras estdo vinculadas, mas ndo subordinadas aos respectivos
Ministérios, competindo perquirir se 0s textos normativos que as criaram definem o papel dos
Ministérios e se foi expressamente vedada a admissibilidade de recurso hierarquico impréprio

ao Ministeério, ao qual esta vinculada a Agéncia Reguladora.

No tocante a ANATEL e a ANS, agéncias reguladoras dos servi¢os publicos de
telecomunicacgdes e salde, os quais foram objeto de analise no Terceiro Capitulo, tém-se,
segundo Sérgio Guerra®®?, que

A ANATEL, nos termos do art. 8°, est4 vinculada ao Ministério das Comunicagdes,
com a funcédo de drgdo regulador das telecomunicacdes. A autonomia da ANATEL
esta garantida com o seguinte texto contido no §2° desse mesmo artigo: “A natureza
de autarquia especial conferia a Agéncia é caracterizada por independéncia
administrativa, auséncia de subordinagéo hierdrquica, mandato fixo e estabilidade
de seus dirigentes e autonomia financeira”.

[]

Para efeito de supervisdo e controle ministerial, a ANATEL deve elaborar relatério
anual de suas atividades, nele destacando o cumprimento da politica do setor. Esse
relatério anual é encaminhado ao Ministério das Comunicaces e, por intermédio da
Presidéncia da Republica, ao Congresso Nacional.

[-]

Também na lei de criagdo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS (Lei
n® 9.961 de 28 de janeiro de 2000), consta que a entidade tem natureza de autarquia
sob o regime especial, vinculada ao Ministério da Salde.

Sobre a autonomia, a norma estabelece que “a natureza de autarquia especial
conferida a ANS ¢é caracterizada por autonomia administrativa, financeira,
patrimonial e de gestdo de recursos humanos, autonomia nas suas decisdes técnicas
e mandato fixo de seus dirigentes.”

[.-]

A Diretoria Colegiada € obrigada a encaminhar ao Ministério da Salde relatérios
periddicos sobre a sua gestdo. Para tanto, esta previsto um contrato de gestéo,
negociado entre seu Diretor-Presidente e o Ministro de Estado da Saude e aprovado
pelo Conselho de Salude Suplementar.

%2 GUERRA, Sérgio. Agéncias Reguladoras e a Supervisdo Ministerial, pp.488-490
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Como pode ser constatado, os textos normativos que criaram as Agéncias Reguladoras
da ANATEL e ANS, apenas, esclarecem que elas estdo vinculadas, e ndo subordinadas, aos
Ministérios da Comunicacdo e Salde, respectivamente, mas ndo ha disposicdo expressa
quanto a vedacdo de recurso hierdrquico improprio ao respectivo Ministério que esteja
vinculada. Por isso, a doutrina majoritaria se esquiva na andlise sobre a supervisdo ministerial
das entidades autarquicas, afirmando, apenas, que néo é cabivel recurso hierarquico improprio
perante a Administracdo Direta contra atos finais exarados pelas Agéncias Reguladoras,

posicionamento contrario ao de Sérgio Guerra®®?, eis que

O que se quer destacar é que concorda-se com o pensamento daqueles doutrinadores
que ndo admitem recurso hierarquico impréprio contra decis6es finais das Agéncias
Reguladoras (cuja lei de criagdo disponha que suas decisdes se deem em ultimo
grau), quando exercer as fungdes executivas, normativas ou judicantes dentro dos
limites de suas competéncias técnicas regulatorias, inclusive e notadamente as
discricionarias.

[-]

No entanto, é plausivel sustentar ser cabivel o recurso hierdrquico improprio contra
as decisBes do 6rgdo méximo das Agéncias Reguladoras quando deliberarem acerca
de temas exclusivamente relacionados as politicas publicas do setor regulado, em
flagrante ilegalidade e usurpagdo de competéncias do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, ai estando incluida a esfera com supedaneo no art. 76 da Constitui¢do da
Republica.

[]

N&do se desconhece que o cabimento do recurso hierarquico impréprio contra as
deliberagdes das Agéncias Reguladoras pode provocar uma crise no arcabougo
institucional estruturado pelo ordenamento juridico para a eficacia das atividades
regulatérias descentralizadas. Isso porque a definigdo de politica publica estd bem
longe de ser um conceito juridico constante, de modo que nem sempre é possivel a
comprovagdo de sua violagéo pelo ente estatal.

Enfim, uma vez possivel a interposicdo de recurso hierarquico improprio contra
decisdo de entidade autarquica que extrapolou sua funcdo reguladora, este pode ser dirigido
ao Conselheiro Presidente da Agéncia Reguladora ou diretamente ao Ministro de Estado que

estiver vinculado a agéncia.

No mais, valido ressaltar, mais uma vez, que: a agéncia reguladora é érgdo criado pelo
Estado e este concede autonomia e independéncia aquela; a concessionaria atua em nome do
Estado, que delega a execucdo da prestacdo de servico publico que lhe competia. Portanto,
ndo resta davida que, por fim, a responsabilidade é do Estado que ndo cumpre a contento sua

obrigacdo de promover a defesa do consumidor.

%3 GUERRA, Sérgio. Agéncias Reguladoras e a Supervisdo Ministerial, pp. 497-498 e 502
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Por fim, compete & agéncia reguladora cumprir sua dupla funcdo, reitere-se, como ja
afirmado no Terceiro Capitulo: assumir os poderes e encargos do poder concedente nos
contratos de concessdo, bem como estabelecer regras de conduta, como fiscalizar, reprimir,
punir e rescindir, caso a concessionaria ndo esteja cumprindo satisfatoriamente o contrato, ou
seja, ndo esteja prestando um servico publico adequado e de qualidade. Por sinal, isso também

constitui uma forma de controle!

Embora a populagdo, consumidora usuéria do servico publico, seja cética quanto a
eficacia dos mecanismos de coibicdo aos abusos perpetrados por aqueles que os fornece, ou
seja, pelo proprio Estado, ja que “O Estado-empresario ndo se comporta diversamente do
empresario privado, cerceando-se de condicdes gerais gravosas que nem sempre visam o
interesse coletivo.”; € preciso confiar no poder estatal e nos esfor¢cos comuns dos seus trés
poderes, através dos controles legislativo, executivo e judiciario sobre as condicGes gerais do
contrato coibindo os abusos praticados pelos fornecedores, ele proprio, o Estado, e
promovendo, efetivamente, a defesa do consumidor, o que implicard um controle
diferenciado, limitativo da autonomia privada. Significa dizer que o dirigismo contratual pode
e deve ser exercido por qualquer uma das esferas estatais, lembrando que a atuagdo de uma

ndo impede a da outra. Eis que
Em face desse contexto, cremos que um controle adequado e condigdes contratuais
gerais deve ser efetuado abstrata e concretamente. Naquele caso, constituindo uma

prevencdo, podendo ser administrativo, legislativo e judicial, e no caso do controle
concreto, administrativo ou judicial.?**

Enfim, independentemente das propostas, ora analisadas, cabe a todos os cidadaos
respeitar os direitos uns dos outros, ou, em outras palavras, deve o fornecedor, ao elaborar
suas condicOes gerais, preservar a dignidade do consumidor, ndo sendo permitido abusar de
sua liberdade na elaboracdo desses contratos massificados, 0s quais, na maioria das vezes,
representam seus anseios individualistas. Recorde-se que foi retirado pelo Estado o poder de
fazer justica de mdo proépria e é, exatamente, 0 que ocorre na presente situacdo. Eis que

A convivéncia no Estado Social de Direito imp&e a todos os cidaddos a rendncia a
fazer justica de mdo prépria. Ao tirar de nossas mdos a possibilidade de,

pessoalmente, fazermos “justi¢a”, entregamos a0 Estado a obrigacdo de fazé-la. Para
tanto, as sociedades robusteceram os aparatos sociais de seguranca e justica, dotando

264BELMONTE, Claudio. Protecéo contratual do consumidor: conservacao e reducdo do neg6cio juridico

no Brasil e em Portugal, pp. 56-57
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0 Poder Publico de meios habeis a realizacdo e efetivacdo das disposicdes
normativas no meio social.®®

4.1 Da ldeologia da Técnica Legislativa: a relevante funcao da legislacdo consumerista e

a teoria politica do contratualismo

O conceito ideologia foi criado pelo filésofo francés Antoine Louis Claude Destutt de
Tracy e empregado, pela primeira vez, em seu livro "Elementos de ldeologia”, de 1801,
designando o "estudo cientifico das ideias”. Todavia, posteriormente, o termo foi utilizado
com outros significados com base nos estudos dos filésofos e pensadores que fundaram a
sociologia. Dentre eles, ter-se-4& como referéncia o pensador e filésofo alemdo Karl Marx,
pois, segundo ele, a producgéo das ideias deve ser analisada conjuntamente com as condigdes
sociais e historicas nas quais elas surgem e, por isso, a ideologia pode ser fruto da relacéo
politica, juridica, econdbmica e/ou filos6fica. Demonstrando, portanto, que a ideologia é
determinada pelas relacdes de dominacao entre as classes sociais.

Na perspectiva marxista, a ideologia é um conceito que denota "falsa consciéncia":
uma crenga mistificante que é socialmente determinada e que se presta a estabilizar a ordem
social vigente em beneficio das classes dominantes. A terminologia pode, também, ser
empregada como recurso metodoldgico, cujo objetivo é somente descrever o conjunto de
ideias, valores ou crencgas que orientam a percep¢do e o comportamento dos individuos sobre
diversos assuntos ou aspectos sociais.

Segundo a exposicao de motivos do Anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor,

a legislacdo consumerista ndo constitui um estatuto completo, mas representa sim

regras que, & medida da coexisténcia humana, impdem atencdo mais acurada,
solucBes mais imediatas, policiamento mais prestante, na busca do equilibrio social,
uma vez que todos somos relacionados uns com 0s outros e exigimos, neste sentido,
um minimo de protecdo

[]

aponta o carater interdisciplinar do chamado “direito dos consumidores”, e, por
conseguinte, de dificil sistematizacdo, asseverando que a “defesa e protecdo do
consumidor constitui-se hoje em dia num dos temas mais extraordinariamente e
amplos e que afeta e se refere a casos de todos os setores do ordenamento juridico,
visto que “a variedade das normas que tutelam ou deveriam tutelar o consumidor,
pertencem ndo somente ao direito civil e comercial, como também ao direito penal
ao processual, ao direito administrativo e, inclusive, ao constitucional, determinou
que os limites desse setor de interesses sejam pouco precisos, e porque nao dizer
vagos e difusos.?®

%5 EAL, Larissa. Os 18 anos de vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor e os Contratos de Consumo,
p.5
%6 CONGRESSO NACIONAL. Anteprojeto de Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 1663
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Observa-se, portanto, que a finalidade da legislagdo de consumo é amparar 0
consumidor de forma integral, o que ndo é possivel verificar na teoria politica do
contratualismo.

Relativamente ao contrato, foi possivel constatar, a partir da andlise do Segundo
Capitulo, que sua fun¢do ideolodgica foi de “parcial ocultamento ou disfarce da realidade,
operando com o fim de melhor prosseguir ou tutelar determinados interesses.”?*’. Percebeu-se
ao longo da teoria classica contratual que seus pilares repousavam na liberdade de contratar e
na igualdade formal, afirmando-se, categoricamente, que, se 0 contrato € expressdo da
vontade livre, entdo, o que for pactuado contratualmente deve ser considerado justo. Sucede
que, no decorrer da teoria moderna do contrato, constatou-se uma disparidade de poder
contratual, a qual resultou em contratos essencialmente injustos. Dessa forma, observou-se
que a liberdade de contratar e a igualdade formal ndo correspondiam a funcao ideoldgica do

contrato, pelo que se comprova da licdo de Enzo Roppo®®®, in verbis

Mas existe um outro ponto relativamente ao qual aquela ideologia procede a uma
certa falsificacdo da realidade: quando afirma que o mecanismo da liberdade de
contratar realiza, no sentido indicado, o interesse geral, que opera em beneficio de
toda sociedade. Ora, tal afirmagdo s6 resulta verdadeira na condicdo (arbitraria) de
se identificar e esgotar o interesse geral da sociedade com o interesse de apenas uma
parte da sociedade, e precisamente daquela parte que, no ambito desta, assume a
posicdo de classe dominante por forca da sua colocacdo relativamente ao modo de
producdo prevalente: nos paises ocidentais do século XIX, a classe burguesa,
detentora dos meios de producdo. Pelo papel que desempenha, o mecanismo da
liberdade contratual configura, de facto, um instrumento funcionalizado para o
operar do modo de producéo capitalista, e, neste sentido, realiza institucionalmente o
interesse da classe capitalista (que é justamente interesse particular de uma classe, e
ndo interesse geral de toda a sociedade, ainda que as ideologias do capitalismo
tentem, interessadamente, fazer crer a sua coincidéncia). (destaques no original)

A passagem acima transcrita fortalece a tese de que as transformacgdes do contrato,
consubstanciadas nos modelos subjetivo (teoria da vontade), presente no contexto de
ideologias juridicas de indole conservadora, e objetivo (teoria da declaracdo), manifesto no
contexto de ideologias juridicas de carater revolucionario, na verdade, ndo representam crise,
declinio ou morte do contrato, mas que ha uma razdo em unificar todas as regras advindas de
cada modelo, a saber: tutelar a confianca, garantindo, assim, a estabilidade, a celeridade e o
dinamismo das relacdes contratuais. E o que ocorre, por sinal, com os contratos de prestacio
de servico publico, in casu, satde e telecomunicacéo.

Dessa forma, vélida trazer & baila o entendimento de Enzo Roppo?®® sobre o assunto:

%7 ROPPO, Enzo. O CONTRATO, p. 29
28 ROPPO, Enzo. O CONTRATO, pp. 38-39
%9 ROPPO, Enzo. O CONTRATO, p. 301
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A razdo unificante de todas estas regras € a exigéncia de tutelar a confianca (e
enquanto isso, como sabemos, garantir a estabilidade, a ligeireza, o dinamismo das
relacBes contratuais e, portanto, das transferéncias de riqueza). Mas tutelar a
confianca s6 € possivel dando proeminéncia — na definicdo do tratamento juridico
das relagdes — aos exteriores, ao significado objectivo e tipico dos comportamentos,
a sua cognoscibilidade social; e isto significa, por contraposicdo, atenuar o
tradicional relevo dado as atitudes psiquicas singulares, concretas e individuais dos
contraentes, as suas representacfes subjectivas , limitadas ao foro intimo — em
conclusdo, a sua <<vontade>>. Daqui uma <<objectivacdo>> do direito dos
contratos e do prdprio conceito de contrato (cujas definicGes tendem, cada vez mais,
a basear-se no elemento declaragdo em vez de no elemento vontade): consequéncia
inevitdvel do objectivar-se, standartizar-se, despersonalizar-se das operagdes
econdmicas que constituem o seu substracto real. (destaques do original)

De fato, o contrato, instrumento politico de operacGes econémicas, desempenhou
funcéo historicamente diversa conforme contexto da organizagdo econdmico-social, podendo-
se afirmar que seus principios contratuais, muitas vezes, nao refletiram fielmente os papéis

por aqueles realmente declarados. E o que se constata da licdo de Enzo Roppo®’, in verbis:

...a0 invés ocultaram-nos, ou disfarcaram-nos, distorceram-nos, em termos de
transmitir uma imagem intencionalmente deformada da realidade, convertendo-se,
portanto, justamente, em matéria de outras ideologias.

[]

Qualquer ideologia — e por isso também a ideologia do contrato, nas suas varias
formas — s6 pode ser correctamente entendida e denunciada, de modo apropriado e
eficaz, se se tiver em conta esta necessaria e particularmente complicada interligacdo
entre a verdade e falsidade: ela parte da realidade mas para distorcé-la; distorce a
realidade, mas partindo desta ndo pode deixar de, por algum modo, reflecti-la.

E foi exatamente o que ocorreu com 0s contratos padronizados. Eles representaram a
sociedade de consumo advinda do Estado social, cujo fundamento maior é retratado na
valorizacdo da pessoa. Neste contexto, a teoria contemporanea contratual, por sinal, absorvida
pela legislacdo consumerista, preocupou-se em funcionalizar o contrato para proteger o
contratante mais fragil da relacdo e, assim, garantir sua tutela, conforme imposto pelo Estado
social através dos arts. 1°, Il1; 5°, XXXII; 170, V, todos da Constituicdo Federal de 1988.
Todavia, o principio da funcdo social, embora tenha assumido esse desiderato, desviou de sua
missdo. O proprio Estado deveria ser o primeiro a garantir a tutela do consumidor, conforme
dispositivos ja mencionados, ao elaborar as condi¢Bes gerais dos contratos de prestacfes de
servicos publicos, como salde e telecomunicacdo, ndo o fez.

Significa dizer que a funcdo ideoldgica dos contratos de prestacbes de servicos
publicos esta distorcida da realidade. O ideal ndo traduz a realidade, infelizmente! 1sso porque

a funcionalidade deve ser analisada sob dois angulos: no primeiro, através de uma visdo

2" ROPPO, Enzo. O CONTRATO, p. 31
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afirmativa, com caréter propositivo; no segundo, por meio da perspectiva critica,

apresentando-se objecdes e sujeicdo a uma utilizag&o restritiva da concepgéo instrumental.
Como propulsores da visao afirmativa da funcao social, destaca-se Enzo Roppo, para

o qual “O contrato ¢ compreendido como fendmeno econdmico responsavel pelas relagdes de

troca e também como conceito juridico. Este é a veste juridico-formal daquele.”?"*

, OU seja, 0
contrato apresenta tanto uma dimens&o juridica quanto econémica. Importante trazer a baila, o
que ja foi exposto no Segundo Capitulo, sobre a utilizacdo do contrato como instrumento da
ideologia politica, exaltando o liberalismo econémico, pois esta concepcao ideologica esta
relacionada a teoria voluntarista, a qual considera o contrato como requisito essencial de
consecucdo do interesse individual. Todavia, diante do modelo objetivo e revolucionrio
atualmente vivenciado em nossa sociedade, impBe-se um mecanismo de protecdo contra a
funcionalizacdo arbitraria, pois os fins sociais almejados devem estar subordinados a uma
disposi¢dao legal para o seu reconhecimento, isto ¢, “Qualquer limitagdo que ndo seja
justificavel em termos de utilidade social é arbitraria e inconstitucional”?’?, Dessa forma, urge
flexibilizar a funcdo do contrato para que se possa proteger, de maneira diferenciada, os mais
fracos, 0s quais ja possuem reconhecidamente amparo legal.

Outro expoente dessa visdo ¢ Teubner, para o qual “as clausulas gerais t€ém papel de
regulagdo das expectativas formadas a partir de atuagdes sociais baseadas na confianca™?’?,
bem como “promove uma socializagio e uma factualidade social”*™ explicitando
sistematicamente sua existéncia e apresentando que o problema do contrato é sua passagem
do mundo dos fatos para o juridico. Assim, imputa-se ao Estado enfrentar o problema
derivado do alto grau de diferenciacdo social, o qual ndo pode ser dirigido pelo modelo legal
adotado, promovendo-se a harmonizagdo e coordenacao das exigéncias sociais contraditorias
manifestadas no seio da relacéo contratual, conforme ja evidenciado no Segundo Capitulo.

Por sua vez, o prisma critico do funcionalismo esta pautado no pensamento de
Menezes Cordeiro e Ludwig Raiser, preocupados, entre outras coisas, com a natureza da
funcdo que o contrato deve cumprir. Enquanto para o primeiro representante a funcdo do
contrato ndo seria a solucdo de todos os problemas contratuais, servindo, na época liberal,
para combater abusos da aplicacdo exegética do direito; para o segundo significava um meio
de regulamentar as relagdes patrimoniais entre as pessoas, mesmo diante da intervencao

estatal.

"1 Apud BRANCO, Gerson. Fungéo social dos contratos: interpretacéo a luz do Cédigo Civil, p. 277
2”2 BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretagéo a luz do Cédigo Civil, p. 280
273 BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretacéo a luz do Cédigo Civil, p. 282
27" BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretacéo a luz do Cédigo Civil, p. 287
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Dessa forma,

Tal concepcéo derivava da limitagdo constante do Estado sobe a autonomia privada
e do dirigismo estatal, que reduziu o contrato a um apéndice do ordenamento, com a
finalidade de concretizar as normas do ordenamento nas relagGes entre particulares.
A liberdade das pessoas passa a ser simples aparéncia, pois os particulares devem
realizar objetivos comuns. Os contratantes transformam-se em funcionarios do
ordenamento juridico geral.?”

Constata-se, entdo, que o requisito obrigatério ao contrato, a saber, manifestacéo
voluntaria e autébnoma, tipica do periodo liberal, ndo se concilia com disposicGes
predeterminadas ou impostas, oriundas da fase social. Assim, percebe-se que os contratos de
prestacdo de servico publico, infelizmente, através de suas condicGes gerais, além de aniquilar
a vontade do consumidor, também proporcionam um servico de méa qualidade; tornando o
consumidor refém deste sistema. E 0 Estado, ao invés de cumprir com seu papel de promover
a defesa do consumidor, pelo contrario, impede sua promocao, uma vez que € o responsavel
pela indicacdo do dirigente das agéncias reguladoras, o qual é capturado pelo sistema, e que,
por isso, da azo a servicos publicos de ma qualidade.

Portanto, verifica-se que ndo é possivel elencar todas as fungdes do contrato,
impondo-se admitir a versatilidade de sua fungdo social, tipica do modelo juridico, sendo
preceito hermenéutico do direito contratual.

N&o se pode olvidar que, embora seja necessaria uma interpretacdo contemporanea da
funcdo do contrato para que na pratica haja sua realizacdo, é determinante para proteger,
simultaneamente, a liberdade e a justica contratual estabelecer regras que tornem nulos ou
ineficazes acordos limitadores da concorréncia e medidas para evitar o abuso de posi¢do do
poder econémico, como € 0 caso.

Do exposto, foi possivel constatar que a teoria politica do contratualismo ndo se
harmonizou com a ideologia da técnica legislativa da Lei 8078/90 em tutelar a parte
vulneravel, pois se observou uma crise da confianga. Convém trazer a lume a licdo de Claudia

Lima Marques?"® sobre a aludida crise, assim ela explica:

Segundo Niklas Luhmann, em uma sociedade hipercomplexa como a nossa, quando
0s mecanismos de interacdo pessoal ou institucional, para assegurar a confianca
basica na atuagdo, ndo sdo mais suficientes, pode aparecer uma generalizada “crise
de confianga” também na efetividade do proprio direito.

Sera o direito do consumidor capaz de transformar os contratos em momentos de
cooperacdo, de evitar o abuso do mais forte sobre o mais fraco, de impedir a
transferéncia de riscos profissionais para os consumidores, de punir os abusos
cometidos, para que ndo valha a pena “danear”?

L]

2’5 BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretacéo a luz do Cédigo Civil, p. 293
2" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: 0 novo regime das relacdes
contratuais, pp. 188, 191 e 193
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Se a crise da pos-modernidade pode ser vista como uma crise de desconfianga no
direito, em seus instrumentos e instituicdes (inclusive o contrato), esta na hora de
uma reacdo, reacdo através do direito privado como instrumento de realizacdo das
expectativas do homem comum, o leito, o consumidor.

[-]

[...] observa-se com Bauman que a pés-modernidade “individualiza”, pluraliza ¢
fragmenta ainda mais as normas de protecdo social dos mais fracos, aparece uma
“sociedade individualizada”, um sociedade de “o0rfaos” do Estado, uma sociedade
globalizada e virtual de consumo

A anélise de Zygmunt Bauman, sobre a passagem da revolucdo industrial e sua ética
de trabalho (fordismo) ao momento poés-industrial (poés-fordismo e sua
terceirizagdo), que possuiria uma estética del consumo € interessante para 0 nosso
estudo. Este autor afirma que, na atual fase da pds-modernidade e de queda do
Estado social ou de bem-estar, o trabalhador teria sido substituido pelo consumidor.
Para este, agora, 0s projetos de vida seriam construidos com base nas eleicbes de
consumo e ndao mais ao redor do trabalho, das capacidades profissionais e da
disponibilidade de empregos. Assim, se antes ser “pobre” era ndo ter trabalho ou nao
conseguir o salario almejado, agora ser “pobre” ¢ estar alijado do consumo que
deseja ou é esta excluido do consumo.

De fato, as inquietacbes da autora sdo pertinentes, pois a crise da confianca,
relativamente ao direito do consumidor, faz com que haja uma incredibilidade do Sistema
Nacional das Relac6es de Consumo, de modo que os instrumentos utilizados por aqueles que
integram o aludido sistema, conforme destacado no Terceiro Capitulo, sejam também
atingidos e impecam a tutela efetiva do consumidor.

Destarte, em face da “crise da confian¢a” tdo bem explicitada por Claudia Lima
Marques, a qual repercute nos instrumentos e instituicdes de tutela do consumidor, convém
examinar as razdes que ensejaram 0s vetos pela ndo participacdo do Ministério Publico no
controle prévio e abstrato do conteudo contratual, bem como a utilizacdo do termo de
ajustamento de conduta, por parte das agéncias reguladoras, no tocante a prestacdo de servico

publico de satde e telecomunicago.

4.1.1 Anélise dos Vetos Presidenciais ao 83°, do art. 51, e 85°, do art. 54

Inicialmente, cumpre esclarecer que a redacdo original do Projeto do Codigo de
Defesa do Consumidor brasileiro fazia alusdo a terminologia condi¢des gerais dos contratos
em trés dispositivos, a saber: art. 51, §3°; art. 54, §5° e art. 83, Paragrafo Unico, cujo contelido
versava sobre o controle preventivo abstrato realizado por meio do Ministério Publico, e que
foram vetados pelo Presidente da Republica.

Dessa forma, o projeto original previa uma atuacdo decisiva do Ministério Publico,
como um verdadeiro Ombusdman do mercado, asseguraria, portanto, a repercussao, de forma
pratica, da equidade e boa-fé exigida pelo CDC no mercado de consumo, através do controle

prévio dos contratos standartizados oferecidos aos consumidores. Ocorre que
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Os vetos presidenciais ao §3° do art. 51 e ao §85° do art. 54 retiraram tal possibilidade
de controle administrativo geral e cogente, preferindo-se optar por um controle

essencialmente judicial, como é a tradicdo brasileira. Perde-se, assim, em agilidade
277

nas decisfes”"".
Valido, pois, transcrever o teor dos paragrafos vetados, in verbis:
Art. 51[...]

83° - O Ministério Pdblico, mediante inquérito civil, pode efetuar o controle
administrativo e preventivo das clausulas contratuais gerais, cuja decisdo tera carater
geral.

Art. 54 [...]

85° - Copia do formulério serd remetida ao Ministério Publico, que, mediante
inquérito civil, podera efetuar o controle preventivo das clausulas gerais dos
contratos de adesao.

E oportuno salientar que foram apresentadas em conjunto as razées dos vetos do art.
51, 8 3% art. 54, § 5° e art. 82, § 2°, a saber:

Tais dispositivos transgridem o art. 128, 85° da Constituicdo Federal, que reserva a
lei complementar a regulagdo inicial das atribui¢des e da organiza¢do do Ministério
Puablico. O controle amplo e geral da legitimidade de atos juridicos somente pode ser
confiado ao Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Portanto, a outorga de
competéncia ao Ministério Publico para proceder ao controle abstrato de clausulas
contratuais desfigura o perfil que o constituinte imprimiu a essa institui¢do (CF, arts.
127 e 129). O controle abstrato de clausulas contratuais estd adequadamente
disciplinado no art. 51, 84°, do Projeto. Vetado o §3° do art. 51, imp&e-se, também,
vetar o §5° do art. 54 [...]*"®

Em face dos aludidos vetos, a lei permaneceu silente acerca da denominacao. Por isso,
cabe, aqui, analisar as raz6es do veto a fim de elucidar se tais raz6es coincidem com o carater
da legislacdo consumerista.

Outrossim, com base nos aludidos dispositivos vetados, percebe-se que o Cédigo de
Defesa do Consumidor fazia uma opcdo por um sistema misto, atribuindo-se o controle
administrativo abstrato preventivo ao Ministério Pablico, sem prejuizo do controle judicial
concreto, o que propiciou a eliminagdo de um relevante mecanismo de efetivagdo de tutela
legal do contratante —consumidor, significando um verdadeiro recuo na promocéo da defesa

do consumidor.

Convem ressaltar que os vetos tiveram pouco efeito pratico, segundo Rizzatto

Nunes?’®, o Ministério Pablico

2" MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, p. 264

278 NUNES, Rizzatto. Os contratos de ades&o nas relagdes juridicas de consumo, p. 202

"9 NUNES, Rizzatto. Os contratos de ades&o nas relacdes juridicas de consumo, p. 202
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continua podendo exercer o controle efetivo do contrato de adesdo para aferir a
abusividade de suas clausulas, por meio do inquérito civil previsto ndo s6 na
Constituicao Federal (art. 129, inciso 1), como na lei de Ac¢do Civil Publica (Lei n°
7.347/1985), cujo art. 8°, §1°, regula seu procedimento,

[-]

E, para que ndo pairem dividas sobre a legislacdo da apuracdo de violacdo a direito
do consumidor, o art. 90 do CDC dispbs, ...

[-]

Importante notar que, apesar de a consequéncia possivel do inquérito civil ser a
propositura da acdo civil publica — a ndo ser que ndo se apure qualquer
irregularidade -, esta pode ser evitada mediante compromisso de ajustamento, no
qual o fornecedor investigado se comprometa a se enquadrar nas condutas
legalmente exigidas, valendo tal ajuste como titulo executivo extrajudicial. A Unica
parte do veto que teve eficacia foi a que desobrigou os fornecedores de enviar cépia
do contrato de adeséo previamente ao parquet.

Dessa forma, embora os vetos tenham retirado, expressamente, a atribuicdo do
Ministério Pablico na realizacdo do controle das condi¢cbes gerais, ainda ha respaldo no art.
129, Ill, da Constituicdo Federal, que confere a esta entidade a funcéo institucional de
promover o inquérito civil e a acdo civil publica para a protecdo dos interesses difusos e
coletivos. Convem ressaltar, por sinal, que a atuacdo do parquet estd associada com a
transformacdo do Estado, quer no seu papel, quer nos seus objetivos, como esclarece, com
propriedade, Heloisa Carpena®®

A mudanga do perfil de atuacdo do Ministério Publico deve ser compreendida num
contexto mais amplo, de evolucéo do préprio sistema juridico, que abandona ideais
liberais e assume postura comprometida com os valores sociais. Naturalmente
coincidem os momentos das duas transformagdes — da ordem constitucional e do
perfil institucional do MP, tendo sido este incumbido de exercer a fungéo
promocional. A Constituicdo de 1988 introduziu profunda alteragdo do papel e dos
objetivos do Estado, ao deixar de ser mera Carta politica e passar a abrigar uma série

de direitos sociais, e claramente apontou o Ministério Publico como o principal
agente dessa transformacéo.

E, portanto, um promotor de valores sociais e, por isso, sem ddvida, compete a ele

proceder com o controle prévio das condigdes gerais dos contratos de consumo.

Todavia, o ideal seria retirar esses vetos e o Codigo de Defesa do Consumidor ser
restaurado na integra, assim como o veto a multa civil (multa exemplar punitiva e satisfatéria)
para combater a impunidade das lesbes de consumo, que, sendo revertidas para o Fundo,

constituiriam uma pena que evitaria causar danos aos consumidores.

280 CARPENA, Heloisa. REDESENHANDO A CIDADANIA — O MINISTERIO PUBLICO E A DEFESA
DO CONSUMIDOR, p. 330
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A fim de corroborar com o raciocinio aqui exposado, valido ressaltar a licdo de Gerson

Luiz Carlos Branco?®

No caso do Codigo de Defesa do consumidor, 0 mecanismo estatal de controle é
jurisdicional, pois foi outorgada ao Ministério Publico e as associacoes de protecao
aos consumidores a legitimidade para promover acles judiciais para realizacdo do
controle prévio e abstrato de cldusulas contratuais em contratos submetidos a
condices gerais dos negdcios, sem ter como barreira o principio da relatividade dos
efeitos. Embora a lei ndo permita, em tese, o controle prévio e abstrato, a
jurisprudéncia tem usado o artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
combinado com os artigos 127 e 129, Ill, da Constituicdo Federal, para outorgar
legitimidade ao Ministério Pablico nas agdes coletivas pra proibir que instituicdes
financeiras, planos de salde etc. usem determinados modelos de contratos,
obrigando-os a manter clausulas contratuais com o contedo determinado em
sentenca judicial.

Por sinal, conforme analisado no Segundo Capitulo, a funcéo do contrato, atualmente,

é perseguir o interesse social e, dessa forma, o controle prévio e abstrato realizado pelo

Ministério Publico ao questionar disposi¢cdes contratuais estaria cumprindo o novo perfil

contratual e desempenhando o principio da socialidade, o qual produz efeitos também aqueles

que ndo estdo abarcados diretamente na relacdo processual, € o que se depreende da

transcri¢ao abaixo:

No mais,

Essa eficacia € decorrente de uma norma geral ndo escrita segundo a qual aquele que
celebra contratos massificados, que potencialmente expdem um grande nimero de
pessoas, tem o dever de ndo estabelecer clausulas contratuais que de alguma maneira
prejudiquem terceiros ou potenciais contratantes (principio da socialidade ou
solidariedade social)?®

Embora os contratos sejam realizados individualmente, a celebracdo de determinado
“modelo de contrato” para um grande numero de pessoas, decorrente do exercicio da
atividade econdmica de massa, exige que as disposi¢fes contratuais se submetam ao
interesse social. Nesse caso a intervengdo estatal somente pode se dar mediante
decisdo do Poder Judiciario, por meio da acdo civil pablica, ou mediante os
compromissos de ajustamento de conduta. (destaques de hoje)*®®

Vélido ressaltar que os compromissos de ajustamento de conduta ou termos de

ajustamento de conduta (TAC) serdo objeto de andlise ainda neste capitulo, quando se

destacara a missdo institucional e poder de policia administrativa, pelo Ministério Publico,

possibilitando-o a firmar aludidos termos, nos termos da lei infraconstitucional.

281 BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretacdo & luz do Cédigo Civil, p. 253
282 BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretagdo a luz do Cédigo Civil, p. 254
28 BRANCO, Gerson. Funcao social dos contratos: interpretacéo a luz do Cédigo Civil, pp. 256-257
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Contudo, infelizmente, o controle administrativo é bastante limitado, porque, embora o
Decreto n° 2181, de 20/03/97, imponha san¢Ges para praticas comerciais abusivas insculpidas
no art. 39 do Cadigo de Defesa do Consumidor, tais sangdes ndo incidem diretamente nos
contratos, mas, apenas, alcancam o infrator pelo comportamento contrario ao direito dos

consumidores.

Enfim, ficou claro que as razbes do veto ndo se harmonizam com o carater da
legislacdo de consumo, descrito no préximo topico, pelo contrério, constituem um verdadeiro
desrespeito ao comando constitucional do art. 5°, XXXII, no qual se impde ao Estado uma
conduta enérgica na promocao de defesa do consumidor. Felizmente, as razGes do veto nao
surtiram o efeito desejado e, por isso, obriga-se ao Ministério Publico a realizacdo do controle

prévio das condi¢des gerais dos contratos, inclusive aqueles cujo objeto é um servico publico.

Constata-se, portanto, que o papel do Ministério Publico, ainda, é decisivo na
promocdo de defesa do consumidor, seja pelo art. 51, § 4°, ou pelo art. 82, I, ou até pelo art.
92, e, ainda, pela edicdo, em 7/02/2018, Sumula 601 do STJ, a qual reitera sua forca na tutela

do consumidor. E, por isso, interessante se faz colaciona-los:

Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que:

OMISSIS

§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao
Ministério Pablico que ajuize a competente agdo para ser declarada a nulidade de
clausula contratual que contrarie o disposto neste cddigo ou de qualquer forma néo
assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes.

[-]

Art. 82. Para os fins do art. 81, parégrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente
(Redacdo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995) (Vide Lei n° 13.105, de
2015) (Vigéncia)

I - 0 Ministério Publico,

[.]

Art. 92. O Ministério Pudblico, se ndo ajuizar a agdo, atuara sempre como fiscal da
lei.

[-]

SUmula 601, STJ: O Ministério Publico tem legitimidade ativa pra atuar na defesa de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores, ainda que
decorrente da prestacdo de servico publico.

Por sinal, a Corte devera adotar a aludida suimula para explicitar a questdo e minimizar
o trabalho do tribunal. Outrossim, inicialmente, a redagdo original era um pouco diversa:“o
Ministério Publico tem legitimidade ativa para atuar na defesa de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos dos consumidores, mesmo quando decorrente da prestacdo de servico

publico”. Todavia, a ministra Nancy Andrighi sugeriu trocar o termo “mesmo quando” para


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art139x
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art139x
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art1045
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“ainda que”, a fim de reforcar a ideia de que a lei ja inclui a legitimidade do MP para atuar em

casos relacionados ao servigo publico, sugestdo, admiravelmente, acolhida pela turma.

Aliés, a jurisprudéncia ja admitia a assuncdo pelo Ministério Publico do controle

abstrato em contratos de consumo, servindo a nova sumula, apenas, para reforcar o papel do

parquet na promocdo de defesa do consumidor, cabendo, aqui, trazer a lume o seguinte

julgado:

Ministério Publico — AgBes civis pablicas — Controle em abstrato de contratos de
planos de saude. B
CONSUMIDOR, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO

CIVIL PUBLICA. PLANO DE SAUDE. ABUSIVIDADE DE CLAUSULA
CONTRATUAL. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
RECONHECIMENTO. DIREITO A SAUDE. RELEVANTE INTERESSE
SOCIAL. PRECEDENTES. SUMULA N. 83/STJ. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC. NAO OCORRENCIA. DECLARACAO DE SAUDE. ART. 51, IVE V, DO
CDC, C/C O ART. 11 DA LEI N. 9.656/98. CLAUSULA DE RENUNCIA.
IMPOSSIBILIDADE DO EXERCICIO DE OPGCAO. VIOLAGCAO DO DEVER DE
INFORMAR. MANIFESTA ABUSIVIDADE. 1. O Ministério Publico € parte
legitima para figurar no polo ativo de ac&o civil publica e de ac¢bes coletivas contra
operadoras de planos de salde para questionar clausulas contratuais tidas por
abusivas, seja em face da indisponibilidade do direito a salde, seja em decorréncia
da relevancia da protecdo e do alcance social. 2. Afasta-se a alegada ofensa ao art.
535 do CPC quando a Corte de origem examina e decide, de modo claro e objetivo,
as questdes que delimitam a controvérsia, ndo ocorrendo nenhum vicio que possa
nulificar o acérdao recorrido. 3. Todo prestador de servi¢os tem o dever de oferecer
informacdes de forma clara e objetiva, de modo que o consumidor possa manifestar
sua vontade livremente. 4. A inser¢do de clausula de renincia em declaracdo de
salde é abusiva por induzir o segurado a abrir mao do direito ao exercicio livre da
opcdo de ser orientado por um médico por ocasido do preenchimento daquela
declaracdo, notadamente porque se trata de documento que tem o conddo de
viabilizar futura negativa de cobertura de procedimento ou tratamento. 5. Recurso
especial parcialmente conhecido e desprovido.?*

O bom mesmo seria, repise-se, a retirada desses vetos, a fim de se estabelecer o

Codigo de Defesa do Consumidor na sua integra, assim como o veto a multa civil, que

constitui multa exemplar, punitiva e satisfatoria, no combate a impunidade das lesdes de

consumo, e sendo a ela revertida para o Fundo, estar-se-iam evitando danos aos

consumidores. .

284 BRASIL. STJ, REsp 154448/PE, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, 32 T, j. 18.02.2016, DJe 26.02.2018
%8 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, p. 264
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4.1.2 Carater da Legislacdo de Consumo

Ap0s as consideracdes feitas no Segundo Capitulo, é possivel, agora, demonstrar que
com a atuacao administrativa do Estado na aplicacdo das leis em vigor no Brasil, reduzir-se-a
o0 trabalho do Judiciario; bem como esclarecer que o carater de norma publica atribuido ao
CDC, no seu art. 1°, derroga a liberdade contratual para ajusta-la aos parametros legais, o que
é oriundo do reconhecimento de carater juridico as normas constitucionais, das quais resultam
consequéncias especialmente relevantes, podendo-se destacar: a) a Constituicdo tem
aplicabilidade direta e indireta as situacbes que contempla, inclusive e notadamente as
referentes & protecdo e promocdo dos direitos fundamentais, como é o caso da relacdo de
consumo (art. 5°, XXXII); b) a Constituigdo funciona como parametro de validade de todas as
demais normas juridicas do sistema, que ndo deverdo ser aplicadas quando forem com ela
incompativeis; e c) os valores e fins previstos na Constituicdo devem orientar o interprete e 0
aplicador do Direito no momento de determinar o sentido e o alcance de todas as normas
juridicas infraconstitucionais. Assim, as relacfes patrimoniais devem ser funcionalizadas a
interesses existenciais e sociais, previstos pela propria Constituicdo no apice da hierarquia
normativa, integrantes, portanto, da nova ordem publica, que tem na dignidade da pessoa
humana o seu maior valor.

Importa reiterar que os valores insculpidos na nossa Constituicdo Federal deve
repercutir em todas as legislaces infraconstitucionais, como ocorre com o nosso Codigo de
Defesa do Consumidor pelo que se constata da interpretacdo ja realizada do seu art. 4°, ao
impor a intervencao estatal nas relacGes de consumo, a fim de promover a tutela da dignidade

do consumidor. Todavia,

A intervencdo do Estado na esfera privada ndo é uma espécie de autonomia publica,
mas uma contingéncia histérica e social, que ndo é livre de qualquer contetido e que
precisa da mediacdo legal e de sua conformidade constitucional para que possa ser
aplicada.?®

A fim de reforcar o dever estatal na promoc¢édo da defesa do consumidor, segundo 0s
ditames constitucionais, é valido ressaltar o posicionamento de Luiz Guilherme Marioni®’ a
respeito, in verbis:

Mais do que isso, parece que a doutrina é praticamente unanime em reconhecer que
0 Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais e, por esse motivo,
proteger um cidaddo diante do outro. Para tanto, o Estado deve prestar protecdo
normativa (através de regras materiais e processuais), protecdo administrativa e
protecdo jurisdicional.

286 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, p. 268
%87 MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela especifica do consumidor. p.8
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Essa ligdo estd, portanto, compativel com o intervencionismo estatal exigido no art. 5°,
XXXIl e 170, V, ambos da Constituicdo Federal/88, ou seja, deve o consumidor ser amparado
integralmente pelo Estado, em qualquer uma de suas esferas: legislativa, executiva ou
judiciaria, a fim de proporcionar uma seguranca ao consumidor, seja de natureza preventiva
(evitando-se ou proibindo-se danos) ou repressiva (buscando-se a reparacdo do dano,
civilmente, administrativamente e/ou penalmente).

No mais,

Sabe-se que os direitos fundamentais, hoje, ndo se limitam mais apenas a ideia de
direito de defesa, mas também séo pensados como direitos a prestacfes, género em
que se inclui o direito a protecéo, que é o direito de exigir do Estado a protecdo dos
direitos contra eventuais agressfes dos particulares e até mesmo de outros Estados.
Diante desse direito, surge ao Estado verdadeiro dever de protecéo. [...] Como €
6bvio, tal dever de protecdo ndo se limita & edicdo de normas, mas também requer
atividades concretas de atuacgdo e fiscalizacdo. Se uma norma, considerando que
uma conduta podera gerar danos ou que um fazer é necessario para evita-los, exige
um nado-fazer ou um fazer, é preciso que, no caso de sua viola¢do, a Administragéo
atue para dar concretude ao desejo de protecdo nela instituido. (sem destaques
no original)*®®

Urge, portanto, uma atitude enérgica do Estado para que o direito a protecdo do
consumidor, que reflete o carater da legislacdo de consumo, seja verdadeiramente realizado.

Por sinal, esta breve andlise da especificidade do Codigo de Defesa do Consumidor,
com base nos valores constitucionalmente consagrados, os quais inspiram toda legislacdo
infraconstitucional e, consequentemente, 0 nosso sistema, reforca que os vetos presidenciais
ao art. 51, §3°; art. 54, §5° e art. 83, Paragrafo Unico, cujo contetido versava sobre o controle
preventivo abstrato realizado por meio do Ministério Publico, ndo se adéquam a marca
insculpida tanto na Lei Maior quanto na Lei Consumerista, a saber: a promocao da defesa do
consumidor. Outrossim, serd demonstrada, no item 4.3., a atuacdo do parquet instituindo o

Termo de Ajustamento de Conduta.

No mais, com base nos atributos aqui tracados da legislacdo consumerista, convém
analisar se o Termo de Ajustamento de Conduta, mecanismo de atuacdo administrativa e de
intervencdo estatal, é eficaz e traduz os interesses insculpidos na lei protetiva ao consumidor,
bem como pontuar a importancia de politicas publicas, através do modelo multiportas, que
possibilita meios adequados de resolucdo de conflitos com assuncéo da funcéo jurisdicional
por outros 6rgdos administrativos, bem como discutir se 0 TAC pode ser considerado uma
dessas portas a ser utilizada na resolucdo dos conflitos oriundos da prestagéo de servigo

publico, notadamente da telecomunicag&o e saude.

8MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela especifica do consumidor. p. 26
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4.2 Modelo Multiportas: possibilidade de fungdo jurisdicional por &rgaos

administrativos

O Novo Cddigo de Processo Civil, instituido pela Lei 13.115/15, cuja vigéncia sé
ocorreu em Marco de 2016, trouxe inovacOes, especialmente no tocante aos principios e
garantias constitucionais, uma vez que o codigo anterior ndo mais se adequava aos desideratos
da sociedade brasileira insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, como se depreende da

transcri¢do abaixo:

Havia um descompasso muito grande entre os valores e regras estabelecidos pela
CF/88 e o processo civil brasileiro, regido por uma lei elaborada em pleno regime
ditatorial numa época em que as demandas eram, naturalmente, bem diferentes
das atuais. Demais disso, foi inspirado num modelo europeu extremamente
formalista, com regras h&d muito ultrapassadas, apesar das inimeras reformas a ele
implementadas na tentativa de amolda-lo aos novos tempos, aos novos preceitos e
fundamentos democraticos.?*

Entre as novidades, destacam-se as medidas alternativas na resolucdo dos conflitos
previstas no art. 3° do cordex, as quais possibilitaram uma maior efetividade das normas
constitucionais, constituindo o chamado Modelo Multiportas, o qual propiciou a pacificagdo
dos conflitos atraveés da autocomposicdo, devolvendo-se as partes o dialogo e o poder da
negociacdo, estimulando ndo apenas a busca pelo consenso, como também a desjudicializacéo

das relacOes pessoais. Urge, pois, colacionar o dispositivo, ora em comento, in litteris:

Art. 3° N&o se excluird da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

(sem destaques no original)

Constata-se, mais uma vez, o dever do Estado na promoc¢édo da defesa daqueles que
necessitam, in casu, dos nossos consumidores, como ja proclamado constitucionalmente no
art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988, dispositivo este que integra os direitos e
garantias fundamentais; assim como € possivel interpretar que o aludido dispositivo, também,
incentiva o6rgdos, de um modo geral, na utilizagdo de métodos de solugdo consensual de
conflitos. Dessa forma, é possivel afirmar que o termo de ajustamento de conduta € um desses

métodos insculpidos no retromencionado dispositivo legal.

289 FERNANDES. Sonia Caetano. O novo modelo multiportas de solug&o dos conflitos e a novidade trazida pelo
codigo de processo civili - Camaras de mediagdo e conciliagdo.  Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1257653,21048-
O+novo+modelo+multiportas+de+solucao+dos+conflitos+e+a+novidade. Acesso em 05 de outubro de 2018
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Outrossim, conforme observado no Terceiro Capitulo, item 3.4, em virtude das
abusividades presentes nos Contratos de Prestacdo de Servicos Pablicos, o Poder Judiciério
foi e esta sendo 0 mecanismo utilizado pelo consumidor para solucionar os conflitos oriundos
da sua ma prestacdo, uma vez que o proprio Ente Regulado estava seguindo as orientaces do
seu Ente Regulador e as aludidas instruc@es, ao invés de tutelar o consumidor, acarretaram, na
prética, 0 seu desamparo, 0 que provocou a judicializacdo dos conflitos ja que ndo havia
dialogo entre os agentes.

Contudo, é importante ressaltar que, embora o Judiciario esteja sendo um diferencial
nos ultimos tempos, 0 mesmo néo integra o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e,
por isso, € imprescindivel uma aproximacéo entre os que fazem parte deste sistema. Quica, o
modelo multiportas permita essa harmonizacao.

Até porque como esclarece Sonia Fernandes®®, a resolucdo dos conflitos, pela via
judicial, ndo consegue solucionar, de fato, a esséncia da questdo e esse € um dos problemas

suscitados pela autora, in verbis:

Contudo, este processo tem se mostrado cada vez mais ineficiente, ressurgindo o
interesse pelas chamadas vias alternativas, capazes de encurtar ou evitar o
processo judicial, num movimento de retorno aos métodos consensuais de solugdo
de conflitos praticados pelos povos antigos, na tentativa de se devolver as pessoas
a capacidade de resolverem seus proprios problemas, desjudicializando as
relacbes pessoais quase sempre levadas ao Judiciario pela mera falta de
comunicacdo e de conscientizacdo das pessoas sobre os graves prejuizos
decorrentes de uma demanda, onde sempre ha um vencedor e um vencido, com
perdas financeiras e emocionais para ambas as partes, ndo resolvendo a questéo de
fundo porque ndo favorece a busca do consenso. (destaques no original)

Em outras palavras, mesmo que o Judiciario decida a favor do consumidor, como
constatado no item 3.4., do capitulo anterior, as abusividades vado continuar existindo em
outros contratos, uma vez as condicdes gerais destes sdo, na verdade, os atos normativos
editados pelos Entes Reguladores e, assim, violara o direito do consumidor, enquanto o teor
destes atos estiver em vigor, e sO serdo sanadas se forem postuladas em juizo por outros

consumidores que se sentirem lesados.

Desta feita, convém esclarecer sobre esse novo modelo oferecido pelo Cdédigo de

Processo Civil, em favor do consumidor, especialmente quando da utilizacdo de outros

2% FERNANDES. Sonia Caetano. O novo modelo multiportas de solug&o dos conflitos e a novidade trazida pelo
codigo de processo civili - Camaras de mediagdo e conciliagdo.  Disponivel em:
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métodos de solucdo consensual de conflitos, a saber: o termo de ajustamento de conduta, de
forma a adelgacar a sobrecarga de demandas judiciais.

4.2.1 Modelo Multiportas como “acesso a justiga” do consumidor

De inicio, importa salientar que o temo “acesso a justiga” se encontra inserido no rol
de direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, XXXIII e
XXXV), competindo ao Estado a sua efetivacdo, uma vez que, por meio dele, havera abertura
para 0 exercicio dos demais direitos, bem como consagrado no rol dos direitos basicos do

consumidor, precisamente no art. 6°, V11, da Lei 8078/90, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

omissis

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacgbes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado;

omissis

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;

[-]

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

omissis

VII - 0 acesso aos drgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevengdo ou
reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;

omissis

Significa dizer que tais dispositivos legais, constitucionais e consumeristas devem ser
analisados de forma associada: essa foi a real intencdo do legislador, a fim de assegurar, com
mais eficacia, a legitimidade de certas entidades na defesa do consumidor seja pela via

judicial ou administrativa, com as inovagdes de ordem processual.

No mais, valido ressaltar que esse modelo multiportas pode ser, de fato, um meio de
acesso a justica, encontrando respaldo no art. 5°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, onde
estdo consagrados os instrumentos para execucdo da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo, in verbis:

Art. 5° Para a execucdo da Politica Nacional das Relages de Consumo, contara o
poder publico com os seguintes instrumentos, entre outros:
I - manutencdo de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente;

Il - instituicAo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no &mbito do
Ministério Publico;
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I11 - criagdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores
vitimas de infragdes penais de consumo;

IV - criacdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para
a solucdo de litigios de consumo;

V - concessdo de estimulos a criacdo e desenvolvimento das Associacdes de Defesa
do Consumidor.

§ 1° (Vetado).

§ 2° (Vetado).

Consubstanciado, portanto, estd o comprometimento de todos com o objetivo da
realizacdo de uma ordem juridica justa, por meio do direito a informacéo, ao acesso a uma
justica adequadamente organizada, com mecanismos processuais capazes de promover,
efetivamente, a tutela do consumidor, removendo-se os obstaculos que possam dificultar o

legitimo acesso a justica!

Relativamente aos mecanismos utilizados por agéncias governamentais na resolucéo
extrajudicial de conflitos, interessante trazer & baila o resultado de uma pesquisa®”, realizada
no ambito do projeto Secretaria de Reforma do Judiciario (Projeto BRA 05/036), pautada no
Boletim Sindec 2012 (ANEXO B), o qual registrou os servicos mais reclamados pelos
consumidores. Entre os regulados, destacam-se em: 1° a Telefonia Celular, 4° a Telefonia Fixa
e 16° o Plano de Saude. Por oportuno, embora o resultado do Projeto BRA 05/036 tenha sido
reflexo do Boletim Sindec 2012 (ANEXO B), constata-se que ndo existem grandes

modificacdes, ou até significativas, em relacdo ao ultimo, Boletim Sindec 2017 (ANEXO C).

O referido Boletim é apresentado, anualmente, pela Secretaria Nacional do
Consumidor (Senacon), no qual se demonstra uma breve andlise sobre as demandas de
consumo feitas aos Orgdos publicos de defesa do consumidor, os quais se encontram
integrados ao Sistema Nacional de InformacGes de Defesa do Consumidor (Sindec),
observando-se que muitas reclamacbes envolvem os servigos regulados e, ndo sendo
resolvidas, podem ser levadas a uma judicializacdo desnecessaria, uma vez que as solugdes
podem ser oferecidas pela empresa prestadora de servigo, até com interacdo com as agéncias
reguladoras. Por isso, é imprescindivel analisar se, de fato, os instrumentos de acesso
disponiveis aos consumidores pelas empresas e agéncias sdo eficazes, assegurando os direitos
do consumidor, reduzindo os conflitos e demandas no Judiciario. Outrossim, faz-se necessario
aperfeicoar os mecanismos de resolucéo extrajudicial de conflitos nas agéncias reguladoras, o

que permitira um aumento da eficiéncia tanto das prestadoras quanto das agéncias

#L OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizacdo de meios de resolucéo extrajudicial
de conflitos no &mbito de servicos regulados por agéncias governamentais, p. 14
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reguladoras, vislumbrando-se o sistema de mdltiplas portas e concretizando-se, efetivamente,

0 acesso a justica.

No mais, a referida pesquisa observou que um expressivo numero de consumidores
ndo tem o habito de reclamar por seus direitos e 0s que reclamam, geralmente, fazem
diretamente as empresas e, apenas, 2%, daqueles que reclamam, procuram as agéncias
reguladoras. 1sso ocorre, segundo a pesquisa, porque os consumidores, embora as conhegam,
ndo sabem o que elas fazem; sendo, portanto, a falta de informagéo e divulgacdo o maior
problema apontado pelo consumidor para esta situacdo, o que pode ser explicado

[...] em grande maioria porque as agéncias sdo pouco acionadas para resolver
problemas envolvendo desrespeito de direitos dos consumidores de empresas
reguladas. Nesse sentido, pode-se pensar que hé espaco para uma maior participacao
das agéncias reguladoras na resolucdo de extrajudicial de conflitos. Sendo assim,
suma primeira acdo possivel para se ampliar mecanismos desse tipo é a
disseminacdo de informacdo tanto a respeito dos direitos dos consumidores de

servigos regulados, como sobre a possibilidade de se acionar as agéncias em
determinadas situacdes para resolver problemas envolvendo clientes e empresas.?*

Relativamente a ANS, encontra-se definido no seu Regimento Interno (Resolugédo
normativa n® 197/2009, alterado pela RN n°® 292/2012) como mecanismos a disposi¢do do
consumidor para resolucdo de conflitos, extrajudicialmente, a ouvidoria e 6rgdos com
competéncia para realizar mediagéo (art. 2°, 111, d, 2.3.; art. 51, VI, art. 52-A e outros). Por sua
vez, a ANATEL disponibiliza, de acordo com seu Regimento interno (Resolucdo 270/2002,
alterada pela Resolucdo 489/2007), nos arts. 62 e 63, mediacdo e arbitragem; além, também,
de oferecer o canal “Assessoria de Relagdes com o Usuario”, 6rgdo subordinado a Presidéncia
da ANATEL, ao qual compete receber solicitacdo, queixa ou comentario do usuario,
encaminhando para as prestadoras tomarem a devida providéncia e, no caso de impasse, ha a
remessa ao 6rgdo competente da agéncia para a deliberacdo e arbitragem, instaurando-se,
neste momento, o Processo Administrativo de Apuracdo de Descumprimento de Obrigacédo
(PADO). Convém ressaltar que, nesta agéncia, a ouvidoria possui um papel residual na
resolucdo de conflitos entre agentes regulados e consumidores; sendo, a rigor, competente

para solucionar reclamag@es sobre a atuagéo da agéncia.

Outrossim, valido salientar o resultado dessa pesquisa acerca desses instrumentos de

acesso ao consumidor para resolugdo dos conflitos, in verbis:

22 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizacdo de meios de resolucéo extrajudicial
de conflitos no &mbito de servicos regulados por agéncias governamentais, p. 35
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O site da ANS ¢ de facil acesso para o consumidor entrar em contato com a agéncia,
mas ndo possui informacdo suficiente para determinacdo de procedimentos de
reclamacdo. Os dados coletados pela Ouvidoria limitam-se aos contatos feitos com o
6rgdo; em sua maioria sdo consumidores insatisfeitos com algum servico prestado
por plano de saude. A Quvidoria procura analisar essas demandas e aconselhar a
ANS sobre possiveis mudancas. Ndo ha dados, no entanto, sobre demandas
solucionadas e sobre a satisfacdo dos consumidores com as decisfes tomadas pelas
agéncias. Outro lado inexistente se refere a qualidade do servico prestado pelas
operadoras de planos de salde. Nesse sentido, é possivel pensar na criacdo de
indicadores de qualidade e, a partir disso, determinar metas a serem atingidas pelas
empresas.

No caso da ANATEL, nao ha clareza sobre o procedimento de analise das demandas
dos consumidores no site. [...] A ANATEL também néo disponibiliza informagdes
sobre as penalidades sofridas pelas empresas que ndo alcangaram a meta da IDA ou
por ter reiteradas reclamacdes. Essa auséncia de informacGes pode levar a uma
percepcdo, por parte do consumidor, negativa sobre a efetividade da agéncia.?*

Observa-se, portanto, que tanto a ANS quanto a ANATEL descumprem o terceiro
principio basico em que se pauta uma regulacdo, a saber: participacdo regulatoria. Ao que
parece esse principio existe, apenas, formalmente na Lei 9427/97 (ANATEL), no art. 3°, IV
(ampla publicidade); art. 3°, XI (processualidade aberta) e art. 3°, XI (decisdo participativa);
bem como na Lei 9961/00 (ANS), no art. 10, VI (processualidade aberta) e no art. 13 (deciséo
participativa).

No mais,

... Nota-se que os consumidores tendem a se sentir prejudicados ndo apenas quando
possuem um direito desrespeitado, mas principalmente quando os meios para
resolucdo se mostram ineficazes, gerando o sentimento de injustica e a busca pelo
Poder Judiciério.®*

Portanto, se esses mecanismos sao ineficazes, é imprescindivel aperfeicoa-los para que
0 consumidor possa, de fato, exercer seu acesso a justica, a fim de se reestabelecer o direito a
que faz jus: prestacdo de um servico publico adequado. Dessa forma, se um dos principais
problemas apontados é a insuficiéncia da informacdo quando da utilizacdo desses
instrumentos dispostos ao usuario; entdo, se uma linguagem comum for estabelecida entre
consumidores, empresas e agéncias reguladoras, bem como uma cartilha informativa
divulgando a atuacdo das agéncias, propiciardo uma maior comunicacdo entre eles, como se

constata da transcrigéo abaixo:

Considerando que o site das agéncias reguladoras é o canal central de acesso pelos
consumidores, a SRJ pode propor uma reestruturacdo dos sites tornando-os mais
homogeéneos, isto &, com layouts mais simples e seguindo certa padronizacao,
conferindo maior visibilidade as ouvidorias.

23 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizacéo de meios de resolucéo extrajudicial
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[-]

InformagBes com 0 passo a passo sobre acesso a meios extrajudiciais de resolucéo
de conflitos, divulgando a atuacdo dos PROCONSs e agencias, por exemplo, pode ser
uma importante ferramenta capaz de transmitir mais seguranca e credibilidade aos
consumidores que desistirem do Judiciario e optarem por acionar a estes 6rgaos.”*

Além disso, outras a¢Oes apoiadas nas diretrizes estabelecidas pelo Decreto 7963/13, o
qual instituiu o Plano Nacional de Consumo e Cidadania (PLANDEC), podem ser elaboradas
com o objetivo de criar ou aperfeicoar mecanismo de resolucéo extrajudicial de problemas de
consumo de servicos regulados. Por oportuno, em que pesem as criticas quanto ao contetido
normativo do Plandec, pois ndo apresenta, propriamente, algo inovador e, portanto, nédo
representa uma atitude vanguardista; isto porque aborda assuntos ja analisados
contundentemente em outras fontes, como o préprio CDC; é digno de elogios, uma vez que
eleva a defesa do consumidor ao status de uma politica de Estado.

Por sinal, do ponto de vista organizacional, quando o Plandec prevé a criacdo de
uma instancia institucional de relagfes de consumo, denominada Cémara Nacional das
Relacbes de Consumo, modelo semelhante poderia ser incorporado as agéncias
reguladoras, aperfeicoando seus mecanismos, diminuindo as reclamagcbes dos

consumidores e evitando possiveis acdes judiciais, como estabelece o art. 99, in litteris:

Art. 9° Fica criada a Camara Nacional das Relagdes de Consumo, no Conselho de
Governo de que trata o art. 72 da Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003, com as
seguintes instancias para a gestdo do Plano Nacional de Consumo e Cidadania:

I - Conselho de Ministros; e

Il - Observatorio Nacional das Relagdes de Consumo.

Paragrafo Gnico. O apoio administrativo necessario ao funcionamento das instancias
instituidas no caput sera prestado pelo Ministério da Justica.

Ou seja,

Em sintese, o Plano Nacional de Consumo e Cidadania pode criar um arcabougo
institucional favoravel a implementacdo das diretrizes propostas para aprimorar a
resolucdo extrajudicial de conflitos entre os consumidores e os prestadores de
servigos regulados.”®

Até porque ele possui instrumentos normativos préprios que asseguram sua
execucdo, como, por exemplo, celebracdo de convénios, acordos de cooperagéo, ajustes ou
congéneres, com 0rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, com consércios publicos, bem como com entidades

privadas, como dispde o art. 13, in verbis:

2% OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizacdo de meios de resolucéo extrajudicial
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Art. 13. Para a execugdo do Plano Nacional de Consumo e Cidadania poderdo ser
firmados convénios, acordos de cooperacgdo, ajustes ou instrumentos congéneres,
com 6rgdos e entidades da administracdo publica federal, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, com consorcios publicos, bem como com entidades
privadas, na forma da legislacdo pertinente.

Outrossim, se as agéncias melhorarem suas ferramentas, havera uma maior adesao por
parte dos usuérios na utilizacdo desses meios extrajudiciais, 0os quais, se verdadeiramente
eficientes, proporcionardo uma celeridade na resolucdo dos problemas, o que ndo ocorrera
quando se optar por sua judicializacdo, demonstrando, ainda, que 0S mecanismos Ssdo
confiaveis e assegurando, enfim, a concretizacdo do direito do consumidor.

Valido ressaltar que, além da insuficiéncia da informacéo para utilizagdo dos aludidos
meios, ainda ndo ha uma articulagdo entre os 6rgdos criados, especialmente, para proteger 0s
direitos dos consumidores, por sinal, isso ficou demonstrado no Terceiro Capitulo quando da
analise sobre o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e da necessidade de coordenacao
das funcbes entre os agentes de defesa do consumidor, o que, se assim ocorresse, poder-se-

iam prevenir conflitos. A propdésito, uma das formas para essa harmonizagao se concretizar é

Unir as informagdes coletadas pelos PROCONSs com as das ouvidorias das agéncias,
por exemplo, pode ser um importante mecanismo de interagdo que resulte em um
arcabouco institucional favoravel a implementacdo de diretrizes e propostas que
aprimorem a resolucdo extrajudicial de conflitos.

Considerar tais dados para elaboracdo das politicas publicas regulatérias, como
indicadores e indices de qualidade das relagdes de consumo, por exemplo, parece
fundamental para um diagnostico eficiente para prevenir conflitos e convergente
com as expectativas dos consumidores.

[]

Em uma entrevista com Paulo Arthur Gdes, Diretor-Executivo da Fundagdo
PROCON-SP, observou-se que, na percepcdo do entrevistado, a relagdo entre
agéncias reguladoras e 6rgédos de defesa do consumidor, embora tenha avancado nos
altimos cinco anos, é, de um modo geral, conflituosa. A principal dificuldade
mencionada por Goées é a assimetria de informacdes entre aqueles que integram o
setor regulado e os 6rgdos de defesa do consumidor. Para ele, seria importante
institucionalizar o relacionamento entre 6rgdos como o PROCON e as agéncias®’

Demonstrada esta a adogdo desse modelo pelo nosso ordenamento juridico, como um
mecanismo de acesso a justica, desafogando o Judiciario e desempenhando a funcédo
jurisdicional através de outros recursos, 0s quais, por sinal, s6 precisam ser aperfeicoados,

pelo que se constata da transcri¢do abaixo:

O anseio por justica € algo quase intrinseco ao ser humano. Deste modo, 0 acesso a
justica revela-se de imensuravel relevancia, visto que ao acessa-la cumpre-se os
direitos constitucionais assegurados, trazendo a paz social desejada desde os
primordios da humanidade. Diante disto, a amplitude de tal acesso demonstra ser,

27 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizacdo de meios de resolucéo extrajudicial
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inexoravelmente, um fator a contribuir para o descongestionamento do Judiciario,

tendo por consequéncia maior: a mobilidade/efetividade processual, a qualidade da

prestacéo jurisdicional, como também a reducdo do niimero de acdes em juizo®®.

No mais,

E importante ressaltar que ao oferecer aos consumidores meios de resolucio de
conflitos, as agéncias reguladoras podem contribuir para resolver pelos menos trés
“desafios”: a) garantir a satisfacdo dos direitos dos consumidores sem que seja
necessario judicializa-los e, talvez mais importante b) exercer um papel preventivo
do conflito entre empresas e consumidores e ¢) aumentar para 0s consumidores a
percepcao de que reclamar direitos tem resultados positivos. **°

Uma vez verificada a assuncdo do sistema de maultiplas portas, ndo apenas pelo Cédigo
de Processo Civil, como também pela Constituicdo Federal e Cddigo de Defesa do
Consumidor e, ainda, pelas Leis n® 9.427/97 (ANATEL) e 9.961/00 (ANS), ndo mais convém
analisar o termo “acesso a justica” na sua acepgao tradicional, compreendido, apenas, como
acesso ao Poder Judiciario, consagrando-o, somente, como mera faculdade de peticionar, a
qual ndo pode garantir, efetivamente, os direitos tutelados. Dever-se-a, entdo, interpretar o
termo, por estar incluso no rol dos direitos fundamentais da pessoa humana, como aquele que
objetiva uma justica material e ndo somente de cunho exclusivamente formal.

Corroborando com este raciocinio, valido trazer a lume o posicionamento de Talden
Farias®® sobre a expressao:

Em um primeiro momento isso significa que 0 acesso a justiga se realiza apenas com
a eficcia da decisdo judicial, manifestada pela efetividade da entrega do objeto da
prestacdo jurisdicional.

Porém, em um segundo momento isso implica dizer que o acesso a justica deve ser
compreendido como o acesso aos direitos que cada cidaddo tem, o que nem sempre

ocorre por intermédio do Poder Judiciario. Nesse diapasdo, ganham forca novos
mecanismos de resolucdo de conflitos, como € o caso [...], dos TACs etc.

Urge, pois, por uma interpretacdo teleoldgica, a qual dard primazia aos fins sobre os
meios oferecidos pelo ordenamento juridico, uma vez que o essencial é solucionar os conflitos
sociais de forma mais célere, econdmica e informal, independentemente de quem os resolva,

seja através do Poder Judiciario ou por outro meio disponibilizado pelo Estado.

2% SILVA, Samira Ribeiro da; NEVES, Gabriela Angelo; RANGEL, Taua Lima Verdan. Acesso a Justica e
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Disponivel em: <http://www.ambito-
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Todavia, indaga-se se este modelo multiportas é, de fato, satisfatorio, permitindo
efetivamente 0 acesso a justica e, consequentemente, aperfeicoando o acesso a determinados
direitos, como os coletivos, através do termo de ajustamento de conduta, exemplo deste
modelo, uma vez que é um instrumento de resolucdo negociada de conflitos envolvendo
direitos difusos e coletivos, instaurado a partir da Lei 7347/85, em que se constatou uma
atuacdo extrajudicial dos 6rgaos responsaveis.

Assim, insta refletir sobre o compromisso, enquanto instrumento de efetivagdo do
acesso a justica, a fim de observar se, na realidade, esta “porta” escolhida foi a adequada para

solucionar o conflito.

4.2.2 Termo de Ajustamento de Conduta: é uma “porta” (in)adequada para resolucdo
consensual do conflito de prestacao de servico publico

Como ja analisado no Segundo Capitulo, a passagem do Estado Liberal ao Social
demarcou a superagdo da velha dicotomia entre as esferas publica e privada. Como Estado
Guardido permitiu uma liberdade aos cidaddos e limitava sua participacdo na area publica.
Como Estado Garantidor adotou uma nova postura, através das medidas de liberalizacdo e de
privatizacdo da economia, buscou equilibrar o modelo de Mercado e o de Estado, designando-
se como modelo de regulacdo, para, assim, realizar o interesse publico. Ocorre que esse novo
modelo de regulacdo na atividade econémica, também, repercutiu na administracdo publica,
impondo-se a esta que prestasse adequadamente o servigo publico, como esclarece abaixo

Rosalina Freitas®™

A crise do Estado contemporaneo, marcada pela inviabilidade de atendimento das
complexas e multiplas demandas sociais, também acabou gerando uma série de
transformacdes no &mbito da Administragdo Publica, que, a partir de entdo, também
precisava garantir a eficiéncia na prestagdo dos servigos publicos.

Todavia, observou-se que aludido objetivo ndo pdde ser cumprido a contento, o que
acarretou a sobrecarga de demandas no Poder Judicidrio, como Unica via possivel para
resolucdo de conflitos oriundos da ma prestacdo dos servicos publicos. Entrementes, o Poder
Judiciério tornou-se insuficiente para atender a todas as demandas com justica. Dessa forma,

“... a jurisdicdo deveria ser utilizada somente quando se mostrasse mais apropriada, evitando-

%01 SOUSA, Rosalina Freitas Martins de. A funcéo jurisdicional adequada e a releitura do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (CRFB/88, Art. 5°, XXXV), p. 27
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se a sobrecarga e a paralisacdo dos tribunais com casos em que suas habilidades especificas

N . (o 5,302
nao seriam necessarias’™ .

Diante desse cenario e com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, surge a
possibilidade de se utilizar o Sistema Multiportas (Multidoor Courthouse System), idealizado
por Frank Sander, o qual pode ser definido “como um mecanismo de aplicagao de varios
métodos de resolugdo de conflitos no qual, a partir do conflito apresentado pelas partes
interessadas, seria disponibilizada uma variedade de meios ou “portas™*%, demonstrando que
é possivel a efetiva resolucdo de conflitos entre os individuos e, para a realizacdo desse
objetivo, € imprescindivel que existam multiplos instrumentos que atendam a demanda dos
variados conflitos existentes na sociedade. E entre os mecanismos de solucdo de conflito a
disposicao da sociedade e que permite a autocomposicao, encontra-se o termo de ajustamento
de conduta, o qual, segundo Talden Farias®® “¢ um acordo celebrado entre as partes
interessadas com o objetivo de proteger direitos de natureza transindividual.”, materializando-
se em um titulo executivo extrajudicial, consoante art. 784, XI, CPC/15, cujo conteudo reflete
uma obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, bem como a imposicao de uma san¢ao pecuniaria em
caso de seu descumprimento. Viabiliza, portanto, uma “solug¢do pacifica de determinados
conflitos no ambito extrajudicial, fazendo com que os direitos em questdo sejam mais

- 305
efetivamente resguardados.”

Mas sera que esta “porta” adotada, permitida pelo Modelo Multiportas, é a adequada
para solucionar os conflitos oriundos da mé prestacao do servico publico? Ao que tudo indica:
ndo! O que seré objeto de discussdo no proximo item.

Assim, é oportuno mencionar que “Nao é adequado, pois, que um tinico método possa
satisfazer a todos os individuos envolvidos em uma divergéncia™®®; por isso, foram
apontados outros instrumentos de resolucdo extrajudicial de conflitos disponibilizados pela
ANS e ANATEL aos consumidores, os quais, também, precisam ser aperfeicoados, como

constatado no item 4.2.1 retro.

%02 SOUSA, Rosalina Freitas Martins de. A funcdo jurisdicional adequada e a releitura do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (CRFB/88, Art. 5°, XXXV), p. 33
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4.3. Termo de Ajustamento de Conduta: ferramenta administrativa (in)satisfatoria no

combate ao desequilibrio contratual nas relagdes de consumo

Inicialmente, sera analisado o Termo de Ajustamento de Conduta, com énfase em
alguns pontos abordados no TC 022.280/2016-2°", realizado pela Secretaria de Fiscalizacdo
de Infraestrutura Hidrica, de Comunicacdes e de Mineracdo (SeinfraCOM), em face de
possiveis irregularidades na potencial celebracdo de Termos de Compromisso de Ajustamento
de Conduta (TAC) pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel). E, posteriormente,
sera confrontado com os aspectos tedricos e legais do instrumento administrativo, os quais
fundamentardo que esta ferramenta administrativa se mostra insatisfatoria no combate ao
desequilibrio contratual entre o Estado, enquanto fornecedor de servicos publicos, e o
consumidor, enquanto usuario deles, uma vez que ndo se vislumbra na celebracdo dos
aludidos termos a ideologia da técnica legislativa da nossa Lei 8078/90, analisada no item 4.1,
cuja aplicacao se faz imprescindivel!

Trata-se de uma representacdo formulada por unidade técnica do TCU - Secretaria de
Fiscalizacdo de Infraestrutura Hidrica, de Comunica¢des e de Mineracdo (SeinfraCOM) —
contra a Agéncia Nacional de Telecomunicagfes (Anatel), uma vez que se verificaram
possiveis irregularidades quando da celebracdo de TAC por essa agéncia reguladora, a partir
de uma auditoria operacional pelo TCU, cujo objetivo foi avaliar a atuacdo da Anatel na
garantia e melhoria da qualidade da prestacdo dos servigos de telefonia mdvel no Brasil, no
segundo semestre de 2015. Nessa auditoria (TC 023.133/2015-5), foram solicitados a Anatel
diversos documentos, nos quais foram detectados indicios de irregularidades na atuacéo da
Anatel e, por sinal, constatou-se, ainda, que estdo em tramitacdo na Anatel diversos outros
TACs, referentes a outros temas e outras operadoras, que apresentam, também, os indicios de
irregularidades constatados no TAC da Oi.

Diante desses dados, a unidade técnica do TCU formulou, em 28/7/2016,
representacdo sobre o tema, propondo que fosse determinado cautelarmente a Anatel que se
abstivesse de assinar TACs, de forma geral, até que fossem avaliadas pelo Tribunal as
possiveis irregularidades encontradas. Todavia, por meio de despacho do dia 3/8/2016, o
ministro relator da matéria decidiu conhecer da representacdo e, previamente & adocdo da
medida cautelar, determinou que a Anatel se manifestasse sobre as irregularidades apontadas

pela unidade técnica do Tribunal. Assim, em 15/8/2016, a Anatel respondeu aos

%7 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. TC 022.280/2016-2. Disponivel em:
http://www.telesintese.com.br/wp-content/uploads/2017/05/TAC-TELEFONICA-TCU-1.pdf. Acesso em 22 de
margo de 2018
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questionamentos por meio do Oficio 60/2016/SEI/AUD-Anatel, cujas respostas e dados
apresentados foram preliminarmente avaliados pela &rea técnica do TCU, a qual concluiu pela
necessidade de solicitacdo de informacGes complementares a agéncia, com vistas a trazer
maior transparéncia ao mérito, realizando-se, por isso, nova diligéncia junto a Anatel no dia
31/10/2016. A agéncia apresentou, apenas, parte dos dados e das informacoes
complementares solicitadas pelo TCU, alegando tratar-se de grande volume de informacdes e
documentos a serem entregues e, por isso, solicitou prorrogacdo de prazo de quinze dias e
entregou os dados requeridos em 30/11/2016 e, mesmo assim, nem todos os documentos
solicitados a mesma foram entregues ao TCU, especialmente aqueles que fundamentaram e
embasaram a analise da agéncia sobre 0 TAC do Grupo Telefénica/Vivo.

Outrossim, foram expedidas outras duas diligéncias a agéncia, em 8/12/2016 e em
27/1/2017, respondidas pela Anatel entre 20/12/2016 e 14/2/17, onde se observou que ndo
foram encaminhados os elementos e dados solicitados e, por isso, foi necessaria uma quarta
diligéncia. Dessa forma, a Anatel apresentou resposta, em 27/3/2017, encaminhando alguns
dos dados solicitados e, por fim, pediu o sobrestamento do presente processo de
representacdo, mas, em 28/4/2017, a Anatel, ao encaminhar um novo estudo de VPL,
totalmente diferente de tudo que vinha sendo apresentado no ambito desse processo,
manifestou-se pela desisténcia do pedido de sobrestamento.

E 0 que se pode extrair do relatério e que, com propriedade, destacou a importancia

em se perquirir sobre suas irregularidades, in verbis:

13. Deve ser registrado que, conforme informac6es encaminhadas pela agéncia, até
dezembro de 2016, estavam em tramitacdo na Anatel um total de 37 pedidos de
celebragcdo de TAC, abrangendo indmeros processos administrativos da agéncia,
podendo chegar ao valor de R$ 9,1 bilhdes (pega 25, midia anexa “Anexo I —
Relagao de processos TAC”), conforme Tabela 1.

[]

14. Assim, diante da alta relevancia, alto risco e alta materialidade dos TACs em
tramitacdo na Anatel e daqueles que poderdo ser posteriormente instaurados, passa-
se a analisar o mérito da matéria.**

De fato, ndo ha como néo se alarmar!

No mais, o Tribunal de Contas da Unido esclarece que sua atuacdo sobre os TACs
elaborados pela ANATEL é cumprir seu papel constitucional de controle externo, verificando
possiveis irregularidades em determinado processo executado por um 6rgao regulador, como

se depreende abaixo:

%8 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. TC 022.280/2016-2. Disponivel em:
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55. Ressalta-se que a atuacdo do TCU, no seu papel constitucional de controle
externo, se destina a fiscalizar as a¢cdes conduzidas pela Anatel mediante a definicéo
de um escopo de trabalho, um universo e uma amostra a serem examinados com
relacdo aos procedimentos da agéncia. Dessa forma, ndo se pretende, na presente
avaliacdo, atestar a aprovacao, ou nao, pelo TCU dos processos de TAC, e sim
verificar se ha irregularidades e fragilidades nos pontos avaliados pelo Tribunal
quanto a um determinado processo executado pelo 6rgdo regulador.®® (realces no
original)

Convém agora perquirir acerca de algumas irregularidades apontadas no TC
022.280/2016-2, como: na negociacao, nos dispositivos de ajustamento de conduta e nos seus
adicionais aplicaveis a todos os TACS no éambito da ANATEL; bem como no
acompanhamento e fiscalizacéo; e, ainda, no procedimento de declaracdo de descumprimento
do TAC e na execucdo das multas e do valor de referéncia do TAC; a fim de se demonstrar
que a presenca de tais irregularidades configura uma total incompatibilidade tanto com o
entendimento doutrindrio quanto legal do préprio instrumento administrativo, e, por isso, 0
mesmo se apresenta insatisfatorio no combate ao desequilibrio contratual nas relagdes de
consumo entre fornecedor-concessionaria e consumidor-usuario de servico publico, o que
pode ensejar, quica, excepcionalmente, até a nulidade do proprio TAC, o que se justifica pela
parte envolvida (agente publico) e por sua causa determinante (integridade da lei), através da
aplicacdo do principio da inafastabilidade da jurisdicgéo.

Por sinal, no ambito da Anatel, ha um regulamento especifico para disciplinar diversos
aspectos, procedimentos e critérios da elaboracdo, acompanhamento e sancdo dos TACs a
serem firmados com prestadoras de servicos de telecomunicagfes, denominado de
Regulamento de Celebracdo e Acompanhamento de Termo de Compromisso de Ajustamento
de Conduta (RTAC), Resolucdo Anatel 629/2013, o qual, ao que tudo indica, nem a prépria
agéncia reguladora o respeita, diante das tantas irregularidades apontadas pelo TC

022.280/2016-2. Outrossim, o RTCA deve

27. Segundo os incisos | e Il do art. 13 do RTAC, o TAC da Anatel divide-se em
duas partes principais: ajuste de conduta irregular e compromissos adicionais.

28. A sec¢do do ajuste de conduta corresponde a obrigacdo da prestadora de corrigir
todas as condutas que infringiram a legislagdo e a regulamentacdo da agéncia e de
reparar todos os usuarios atingidos por essas condutas, além de prevenir que a
prestadora ndo continuara cometendo novas infragdes desse tipo durante e apds a
vigéncia do TAC.

29. Destaca-se que 0 ajuste das condutas infringidas ¢ uma obrigacdo legal e
regulamentar das operadoras, sendo que o TAC abre a possibilidade de haver um
ajuste gradual para atingir o cumprimento integral de todas as metas e
regulamentacgdes da Anatel.

%9 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. TC 022.280/2016-2. Disponivel em:
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30. Assim, ndo seria necessario exigir que as empresas detalhassem quais serdo 0s
projetos e as acOes que serdo adotadas para alcancar esse estagio de pleno
cumprimento dos normativos vigentes. Entretanto, tanto no art. 17 do RTAC quanto
nos votos que conduziram a aprovacdo de minutas de TAC no Conselho Diretor
(peca 93), a Anatel optou por exigir que as prestadoras apresentem esse
detalhamento para fins de acompanhamento e san¢do no ambito do TAC, conforme
art. 17 do regulamento.

31. Essa opcdo ndo invalida a necessidade de a agéncia verificar e exigir, durante a
vigéncia do TAC, o cumprimento de todos os normativos, ainda que de forma
gradual, incluindo aqueles referentes aos dispositivos infringidos e sancionados nos
Procedimentos de Apuracdo de Descumprimento de ObrigacGes (Pados) incluidos
no TAC.

32. A outra se¢do dos TACs da Anatel sdo os compromissos adicionais, que,
conforme art. 18 do RTAC, devem implicar beneficios a usuarios e/ou melhorias ao
servico, com a execucdo de projetos de investimentos ou com a concessao
temporéaria de beneficios diretos aos usuarios

33. Ressalte-se que ndo se podem confundir os projetos referentes ao ajustamento
obrigatorio de conduta irregular com os investimentos dos compromissos adicionais
pactuados com a prestadora no ambito do TAC. Cessar conduta irregular e nédo
reincidir € um dever legal de toda prestadora e deve ser cumprido
independentemente da existéncia, ou ndo, de TAC firmado com a agéncia. J& os
compromissos adicionais sdo definidos por ocasido da proposta de celebracdo de
TAC e possuem a finalidade de garantir o atendimento do interesse publico.

34. Também cabe registrar que, de acordo com os arts. 2°, 3° e 6°, inciso VI, todos
do préprio RTAC, o uso do TAC na atuagdo da agéncia configura-se como uma
excecdo, uma vez que o procedimento usual é fiscalizar as prestadoras e sancioné-las
pelos seus descumprimentos da regulamentacdo vigente. Essa negociagdo, que
permite trocar a arrecadacdo das multas ao Erdrio por compromissos de
investimento da empresa e o ajuste da conduta indevida, requer uma motivagao
demonstrando a presenca do interesse pablico na aceitacéo desta troca..**°

Vélido destacar, com fulcro nas irregularidades, que, ora serdo analisadas, ndo se
observa qualquer tipo de proveito ao usuario ou mesmo um melhoramento na qualidade do
servico prestado; ao contrario, constata-se um flagrante desrespeito ao direito do consumidor,
bem como a toda sociedade.

4.3.1 Irregularidades na Negociacdo dos TACS no ambito da ANATEL

Relativamente a ANATEL, ndo ha na LGT normas especificas de deveres, medidas
administrativas de acompanhamento e cobranca, infracGes e imposicdo de sancdes, pois é uma
lei-quadro, competindo, entdo, ao plano infralegal da ANATEL definir tudo isso com base na
moldura legal (LGT). Dessa forma, “¢ da Anatel a competéncia normativa para dizer se, e em
que condi¢bes, um acordo substitutivo é uma causa excludente da aplicagdo ou execucao de

sangdes.”*™, 0 que o faz por meio do RTAC (Resolugdo Anatel 629/2013).
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Acontece, conforme pontuado no TC 022.280/2016-2, que processos simultaneos
incluidos no mesmo TAC, mesmo que admitido em seu RTAC, constituem ébices a uma
negociacdo e descricdo dos investimentos, bem como impede o devido acompanhamento e,
consequentemente, aplicacdo de penalidade por seu descumprimento, como esclarecido

abaixo:

36. Entretanto, nos primeiros casos em tramitacdo na Anatel, observa-se que
predomina uma opgéo por incluir um ndmero elevado de processos, abrangendo as
mais diversas tematicas, em um mesmo processo de TAC, resultando em valores
totais da ordem de bilhdes de reais. Tal conduta pode dificultar tanto o processo de
negociacdo e definicdo dos investimentos quanto o necessario acompanhamento e
eventual sanc&o no ambito dos TACs.*?

No tocante ao processo de negociacao,

56. O Regulamento de TAC estabeleceu prazos definidos tanto para as fases de
negociacdo entre a Anatel e a prestadora, quanto para a fase de anélise e decisdo da
agéncia. O art. 38, inciso I, do RTAC estipula 0 prazo maximo de 420 dias de
duracdo para a negociacdo entre a Comissdo de Negociacdo da agéncia e a
respectiva operadora, no caso dos requerimentos de celebracdo de TAC apresentados
nos primeiros 120 dias de vigéncia do regulamento. Contudo foram identificadas
irregularidades nos tramites dessa negociacao, especialmente no periodo em que 0s
processos estavam em analise pelo Conselho Diretor.

[.]

78. Entretanto, a Anatel tem aceitado reiteradamente que as operadoras apresentem
novas propostas, tanto de corre¢do de conduta quanto de projetos de investimentos
para compromissos adicionais, ap6s 0 prazo maximo definido pelo RTAC. Mesmo
apos ser alertada pela PFE, a agéncia teria continuado a receber e analisar essas
propostas, prolongando a fase de negociacdo de um mesmo TAC em desacordo com
a regulamentacdo vigente. Registre-se que ndo ha nenhum impedimento normativo
para que fossem instaurados outros processos de TAC abrangendo somente novos
pedidos, desde que houvesse interesse publico.

79. Tanto na analise do TAC da Oi quanto no TAC da Telefénica, ha evidéncias de
que, durante o periodo em que os processos de TAC estavam em tramitacao no
Conselho Diretor, as operadoras continuaram a propor novos projetos de
investimento e novas condigbes para correcdo das condutas infringidas,
alterando substancialmente os termos recebidos e analisados pela Comissédo de
Negociac&o pelo periodo regulamentar de 420 dias..***(com realces no original)

Insta salientar que o cumprimento do prazo estabelecido no proprio RTAC nédo esta
relacionado, apenas, a uma questdo meramente formal; na realidade, o seu descumprimento
pode refletir até na conduta de negociacdo da operadora e na aderéncia das suas propostas
com o interesse publico, o que compromete a efetividade do instrumento. No mais, segundo 0
art. 9%, 82° do RTAC, é imprescindivel a submisséo da anélise final das propostas da empresa

apos o término da negociagdo por sua area técnica, e se isso ndo ocorre, estar-se-a reduzindo a
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fungdo da propria Procuradoria, por retirar-lhe a oportunidade de se pronunciar sobre essas
novas propostas. O desrespeito, portanto, aos prazos, bem como a auséncia de submissao das
propostas a area técnica provocam a invalidade, ndo s6 porque violam o préprio RTAC, mas,
principalmente, por atentar contra os principios que permeiam a Administracdo Publica,
insculpidos no art. 37 da nossa Lei Maior c.c art. 38 LGT, como registrado pelo Tribunal de
Contas da Uniéo:

82. Permitir que novas propostas das operadoras sejam entregues apds um periodo
de negociacdo superior a um ano e dois meses, alterando-se significativamente a
proposta ja analisada em outras instancias, na maioria dos casos acarreta a
invalidacdo e o desperdicio do esforco dedicado pelos servidores integrantes da
Comissdo de Negociagdo e da Procuradoria na andlise e na discussdo para
adequacdo das propostas originais. Assim, a pratica atenta ndo sO contra o
regulamento do TAC, como também aos principios da eficiéncia, do interesse
publico, da finalidade, da celeridade e da razoabilidade, sendo os trés ultimos
previstos no art. 38 da LGT.>*

Outrossim, uma vez que o Conselho Diretor decidiu por incluir, de oficio, qualquer
processo administrativo da prestadora em andamento na agéncia, desde que relacionado aos
temas analisados no ambito do TAC, sem que houvesse uma andlise prévia de admissibilidade
pela area técnica da Anatel de cada processo, afrontou aos arts. 7° e 9° da RTAC, bem como a
previsdo legal do art. 2° caput e inciso VII, da Lei 9.784/1999, o qual dispde sobre o
principio da motivagdo, ja que ndo se observou na aludida decisdo do Conselho Diretor a
indicacdo de pressupostos de fato e de direito que determinaram sua decisdo, como é exigido
em atos da Administracdo Publica.

No mais,

74. E importante ressaltar também que o fato de o préprio Conselho Diretor da
Anatel decidir incluir no TAC, de oficio, processos que nem a prépria prestadora
apresentou requisicao de inclusdo no termo, permite que haja um possivel prejuizo a
legitimidade do TAC, visto que o instrumento de termo de ajustamento de conduta
tem um carater negocial e é fundamentado em um processo de discussdo e
alinhamento das suas condi¢cBes com a empresa, algo que ndo ocorre quando o CD
decide incluir processos de oficio a um TAC depois do término da fase de
negociagao com a prestadora, como foi feito no Acorddo Anatel 422, de 17/11/2016,
do TAC da Telefonica.

[-]

87. Dado que a nova minuta aprovada pelo Conselho Diretor ndo passou pela anélise
completa da éarea técnica e da PFE previamente a aprovacao do termo, verifica-se a
existéncia de vérias fragilidades, como: a incerteza quanto a adequacdo e a
veracidade das informagdes apresentadas pelas operadoras sobre a situagdo inicial
dos projetos; a auséncia de uma relagdo de todos os Pados que sdo tratados no
ambito do TAC; a indefinicdo quanto aos valores de multas de descumprimento
aplicaveis para cada projeto e cada acdo de correcdo de conduta prometidos pela
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operadora; chegando até a indefinicdo quanto ao préprio valor financeiro do TAC
que seré firmado.*

Constata-se, portanto, que a andlise simultdnea de varios processos, com diversas
teméticas, em um mesmo TAC; o ndo cumprimento de prazos nas fases de negociacéo,
analise e decisdo entre Agéncia e operadora; a auséncia de submissdo das propostas a area
técnica por deciséo de oficio do Conselho Diretor sem a indicacdo dos motivos; a violagdo aos
principios da Administracdo Publica; bem como a inclusdo de propostas no mesmo
instrumento que ndo foram solicitadas nem pela prdpria prestadora, constituem razdes
suficientes para contaminar o TAC, colocando em risco, ndo apenas, a legitimidade da
ferramenta, mas, ainda, sua efetividade.

Dessa forma, sugestdo adequada feita pelo Tribunal de Contas da Unido a ANATEL
acerca desta irregularidade, in verbis:

69. Assim, propbe-se determinar a Anatel gue, nos processos de negociacdo e
aprovacdo de TAC conduzidos pela agéncia, se abstenha de aplicar a regra prevista
no art. 38, inciso IV, do Requlamento de Celebracdo e Acompanhamento de Termo
de Compromisso de Ajustamento de Conduta (RTAC), Resolucdo Anatel 629/2013,
aos__processos _sancionatdérios cuja _inclusdo no TAC tenha sido feita
posteriormente_ao periodo de transicdo previsto no regulamento, seja_por
requerimento da prestadora ou por inclusdo de oficio pela propria agéncia, de
forma _que a esses processos seja devido o pagamento de 10% do valor
correspondente as multas aplicadas, em razdo de a situacdo atual estar em
desacordo com o art. 38, inciso 1V, da Resolucdo Anatel 629/2013.

[]

75. Diante dos dados apresentados, propde-se determinar a Anatel que somente
aprove termos de ajustamento de conduta apds analisar, anteriormente a aprovacdo,
a admissibilidade de cada processo a ser incluido no TAC e o impacto causado por
cada um deles nas condicdes e nos valores gue compdem o acordo de ajustamento
de conduta, em razao de a situacdo atual estar em desacordo com os arts. 7° € 9° da
Resolucdo Anatel 629/2013, RTAC, e com o0 previsto no art. 2°, caput e inciso VII,
da Lei 9.784/1999, que dispde sobre o principio da motivacdo como exigéncia de
indicacdo de pressupostos de fato e de direito gue determinam decisfes em atos da
Administracdo Publica.

[]

93. Diante do exposto, propde-se determinar & Anatel gue: a) em caso de alteracdo
relevante pelo Conselho Diretor da proposta da minuta de TAC encaminhada pela
comissdo de negociacdo com relacdo as metas, projetos, compromissos,
cronogramas, condicGes de execucdo ou fiscalizacdo, valores, condutas a serem
corrigidas ou processos abrangidos pelo TAC, afetando significativamente as
condicdes do acordo firmado na comissdo, remeta a minuta final novamente a area
técnica e a PFE-Anatel para nova analise, por a situacdo atual estar em desacordo
com a obrigacdo legal de garantir que a Procuradoria exerca sua competéncia e
dever de analisar a minuta de TAC, nos termos do § 2°, art. 9° do Regulamento de
TAC, Resolucdo Anatel 629/2013, e de garantir gue as decisfes da Anatel sejam
baseadas em informacdes técnicas, com fundamento em dados reais e atualizados
(ndo apenas estimados), garantindo a observancia dos principios da eficiéncia e do
interesse pulblico, previstos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, e da
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finalidade, da celeridade e da razoabilidade, previstos no art. 38 da LGT, Lei
9.472/1997; b) apbs a realizacdo dos ajustes propostos na deliberacdo da presente
representacdo, encaminhe a versdo atualizada da minuta de TAC a ser firmado com
a Telefbnica para a analise e manifestacdo da Procuradoria Federal Especializada na
Anatel (PFE-Anatel), em razdo de a situacdo atual estar em desacordo com o § 2°,
art. 9° do Requlamento de TAC, no art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997, e o caput do art.
37 da Constituicdo Federal.

94. Além disso, propde-se recomendar a Anatel alterar o regulamento de TAC de
forma a prever uma participacdo tempestiva do Conselho Diretor no processo de
negociacdo do TAC, estabelecendo outros pontos de controle ao longo do processo
para a analise e decisdo do Conselho Diretor antes da submissdo da minuta de TAC
a Procuradoria da Anatel, com vistas a assegurar a observancia dos principios da
eficiéncia e do interesse publico, previstos no caput do art. 37 da Constituicdo
Federal, e da finalidade, da celeridade e da razoabilidade, previstos no art. 38 da
LGT, Lei 9.472/1997. * (realces no original)

4.3.2 Irregularidades nos Dispositivos de Ajustamento de conduta e nos seus Adicionais

aplicaveis a todos os TACS

Dentre os varios temas previstos no mesmo TAC, destacam-se 0s acordos relacionados

a qualidade e universalizacdo do servico em regime publico. Entretanto, convém esclarecer

que existem acdes cujo objetivo é a revisdo dos regulamentos e modelos tanto de qualidade

guanto de universalizacdo do servico de telefonia fixa, por sinal, o Gnico prestado em regime

publico, em tramitacdo na Anatel e no setor de telecomunicaces, conforme se constata

abaixo:

99. Sobre o tema de gestdo da qualidade dos servicos, a Anatel estd conduzindo uma
reavaliagdo do modelo de gestdo da qualidade de servigos de telecomunicagdes, por
meio do processo Anatel 53500.006207/2015-16, que estad prevista no Plano
Operacional da agéncia de 2015 e 2016 e na agenda regulatoria desse periodo (peca
86, p. 35).

[-]

101. Conforme apontado pela Procuradoria Federal Especializada junto & Anatel, ao
avaliar a proposta de revisdo do modelo (peca 87), estdo previstas algumas
mudancas que alteram significativamente a forma de acompanhamento realizada
pela agéncia sobre a qualidade dos servigos.

[]

110. Com relacdo ao tema de universalizacdo, estdo em andamento acdes focadas
em reavaliar o modelo de prestacdo dos servigos de telecomunicagdes, ndo apenas na
Anatel, mas também no Poder Legislativo.

112. O ajustamento de conduta dos TACs que tratam do tema de universalizacdo se
refere justamente ao descumprimento, pelas concessionarias de telefonia fixa, das
metas e dos compromissos de universalizacdo do servi¢o vinculadas a concessao,
estabelecidos no Plano Geral de Metas de Universalizagdo (PGMU). Dessa forma,
alteracfes no modelo de prestacdo do servi¢o podem impactar diretamente nas metas
e condicBes do TAC de universalizacéo.

[-]

137. A discussdo sobre a alteracdo do modelo também estd sendo conduzida no
ambito do Poder Legislativo desde o exercicio de 2016, visto que o projeto de lei da
Cémara dos Deputados 3.453/2015, apresentado em 28/10/2015, tinha como
objetivo alterar significativamente o modelo de prestacdo dos servicos de
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telecomunicagdes, modificando alguns artigos da LGT. Apos ter sido aprovado na
Cémara em 29/11/2016, o projeto encontra-se em tramitacdo no Senado Federal
(acessado em 6/12/2016 e disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicaoc=20255
43 e http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127688).3’

Outrossim, a ANATEL esta impondo as operadoras, através dos TACs, um mesmo
indice de qualidade na prestacdo de servico de telefonia fixo, banda larga ou mével, embora a
aplicagdo desse indicador, conforme Resolugdo 605/2012, deva ser submetido, apenas ao
primeiro servico (telefonia fixa), enquanto aos demais ha regulamentos e indicadores
especificos, o que configura uma irregularidade normativa, bem como se constata que a
aplicacdo deste indice aos demais servigos (banda larga e mével) € ineficaz como ferramenta

de acompanhamento, controle e avalia¢cdo dos aludidos servicos, nem mesmo reflete uma

melhoria no seu desempenho, é o que se depreende do texto®*® que se segue:
179. Conforme ja citado anteriormente, o IGQO consiste em um indicador previsto
em regulamento somente para o servico de telefonia fixa, chamado de Servigo
Telefénico Fixo Comutado (STFC), conforme Regulamento de Gestdo da Qualidade
do STFC, Resolucdo Anatel 605/2012. Nao ha previsdo normativa para a aplicacdo
desse indicador para nenhum dos demais servicos de telecomunicagdes, que
possuem regulamentos e indicadores proprios de gestdo da qualidade, assim como o
STFC.
[]
182. Assim, ainda que a Anatel tenha escolhido reproduzir tal indicador para os
demais servicos em seus relatdrios gerenciais, entende-se ser inadequado a
agéncia optar, em uma negocia¢do com a relevancia e a materialidade dos
TACs, independentemente da empresa requerente, por trocar o
acompanhamento de ajuste de conduta baseado em indicadores
regulamentados por um indicador novo, criado por meio do voto vencedor que
aprovou o TAC, ndo normatizado e que utiliza como base para a sua criacédo
outro indicador néo aplicavel a todos o0s servigos.
[-]
192. QOu seja, o célculo e o resultado do referido indicador se mostram ineficazes
como instrumentos de acompanhamento, controle e avaliacdo do desempenho da
qualidade do servico medido, além de ndo refletirem as melhorias, ou ndo, do
desempenho e dos resultados da operadora diante das agbes previstas pelo TAC.
Ressalta-se, ainda, que a situacdo anterior pode acontecer considerando por exemplo
os indicadores do servico de banda larga e de telefonia mével.
[]
212. Tendo em vista que essa melhoria s6 pode ser feita de forma gradual, fica claro
que é necessario um acompanhamento pela Anatel também gradual, ndo deixando
que o sucesso do acordo e a efetividade da acdo dependam somente da andlise de
uma Unica medigdo feita ao final do TAC, o que prejudicaria a seguranca juridica, 0
interesse publico e a efetividade do acordo. (realces no original)
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Dessa forma, como as alteragdes sédo significativas, consistindo em modificacbes da
estrutura normativa e conceitual, constitui uma temeridade os TACs firmados pela ANATEL,
cujo teor envolva qualidade e universalizacdo do servico, ja que estardo pautados em

resolucdes consideradas irregulares e, por isso, comprometeriam a finalidade do termo de

319

ajustamento de conduta com o interesse publico, conforme explicagdo®" a seguir:

104. Considerando-se que os TACs de qualidade estdo todos baseados em ajustes de
condutas definidas como irregulares, segundo o regulamento vigente atualmente,
incluindo os pardmetros técnicos e indicadores das metas, verifica-se que a revisdo
integral do modelo de gestdo da qualidade, em andamento na Anatel, pode
prejudicar significativamente as ac@es, os resultados e a efetividade dos TACs.

[-]

114. Ressalta-se que, embora possiveis alteracdes regulamentares possam afetar ou
até anular as metas dos compromissos de ajustamento de conduta do TAC, o valor
correspondente a essas agfes ndo pode ser anulado ou considerado como cumprido
no TAC, visto que se estaria prejudicando o interesse publico do termo, dado que o
poder publico abdicou de recursos publicos j& previstos em multas aplicadas ao
concessionario somente sob a motivagdo de que esses recursos seriam aplicados em
investimentos e agdes que beneficiassem a sociedade e preservassem o interesse
publico.

Até porque, se as alteracOes previstas nas propostas dos Poderes Executivo e
Legislativo acerca do modelo de telecomunica¢Bes no tocante a universalizagdo, de fato,
ocorrerem, nao se observard, reitere-se, a existéncia de interesse publico exigida na celebragédo
de TACs relativos ao tema, comprometendo 0s acordos, 0s quais se encontrardo prejudicados
ou anulados, e estando a ANATEL impedida de atuar, efetivamente, sobre aludidos ajustes,
ter-se-a, como consequéncia, a ndo realizacdo dos beneficios a sociedade previstos, bem como
se verificard, tdo somente, um maior interesse publico na cobranca de multas de
universalizacdo as operadoras do que firmar, propriamente, um ajuste de conduta, o qual
estaria inapropriado e insustentavel, posto que pautado por acdes cuja exigibilidade podera ser
questionada e anulada posteriormente, como esclarecido pelo Tribunal de Contas da Uniao®?,
v.g.

140. Se ocorrerem, de fato, as mudancas que estdo sendo propostas por diversos
atores do setor, ha a possibilidade de o TAC ser prejudicado pela alteracdo da
regulamentacdo em que foi construido, visto que passa a ser provavel a
anulagdo do regulamento que estabelecia a obrigagdo de cumprimento das
metas de universalizacdo utilizadas como base para a sua assinatura, podendo
assim beneficiar a operadora e prejudicar o interesse publico que fundamentou
a assinatura do TAC.

L]
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148. Nessas condicoes, verificou-se que os TACs cujo objeto seja_as multas
referentes a universalizacdo do servico de telefonia fixa restam prejudicados dado
gue ndo ha interesse publico na celebracdo desses acordos, dado que as alteracdes
previstas tanto no novo Plano Geral de Metas de Universalizacdo (PGMU) guanto
na_revisdo do modelo de telecomunicactes prejudicardo 0s compromissos de
ajustamento de conduta desses TACs, reduzindo-os ou até mesmo os anulando, o
que resulta em beneficios as operadoras e causa danos ao Erério. (realces no
original)

Ou seja, se os TACs firmados pela ANATEL com as operadoras estiverem
fundamentados em resolucfes extintas, em virtude da aprovacdo das modificacdes trazidas
pelos Poderes Executivo e Legislativo sobre o modelo de prestacdo dos servicos,
contaminadas estardo, também, com sua extingdo, as condi¢cGes e metas estabelecidas nos
aludidos termos.

No mais, 0 RASA (Resolucdo 589/2012) estipulou mudancas relativas a formula de
calculo e valores de multas aplicadas as infracGes, cujo modelo padronizado pela ANATEL s6
ndo seria aplicado se a sancdo ndo atendesse aos principios da Administracdo Publica da
razoabilidade e proporcionalidade, o que ocasionou uma redugdo assustadora das multas e,
dessa maneira, ficou perceptivel o prejuizo ao Erario e, consequentemente, ao interesse

publico, consoante destaque infra:

116. O Regulamento de Aplicacdo de Sangdes Administrativas da Anatel (RASA),
aprovado pela Resolugdo Anatel 589/2012, substituiu o regulamento de sangdes
entdo vigente, Resolucdo Anatel 344/2003, e estabeleceu a padronizacdo das
metodologias de calculo do valor base de multas no ambito da agéncia.

117. Ao dispor sobre a sua prdpria aplicacdo, o regulamento determinou que suas
alteragBes ndo se aplicariam aos processos que ja tiveram decisdo em primeira
instancia, porém definiu que a Unica excegdo a essa regra era se a sangao prevista
ndo atendesse aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, sempre avaliados
no contexto do caso concreto e da época da aplicacdo da multa (art. 39, § 3°, do
RASA)

118. Diante dessa excegdo, constatou-se que estdo em curso na Anatel acdes que
usufruem do dispositivo citado para reduzir drasticamente o valor de multas
aplicadas antes da nova metodologia, como, por exemplo, reducdo de uma multa de
R$ 8,8 milhdes (TC 010.431/2017-9, peca 2, p. 21) para R$ 727 mil (TC
010.431/2017-9, peca 4, p. 6) e de uma multa de R$ 66,4 milhdes para R$ 11,3
milhdes (TC 010.431/2017-9, peca 6, p. 2, 6).3

Verifica-se, portanto, que a modificacdo, no tocante a formula de calculo e valores de
multa trazida pela Resolucdo 589/2012 (RASA), na qual se apoia 0 TAC, e que provocou a
diminuicdo dos valores das multas, afeta tanto o interesse publico quanto a segurancga juridica
do acordo, o qual deve ser um instrumento oriundo de negociacdo entre as partes,

subordinando suas condicdes a realizacdo efetiva do interesse publico.
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Outrossim, pertinentes foram as recomendacdes®® feitas pelo Tribunal de Contas da

Unido sobre o tema

108. Assim, propde-se determinar a Anatel que, diante da concretizacdo das
alteracdes previstas na revisdo de normativos da Anatel durante a vigéncia do TAC,
no prazo de 120 dias apds a publicacdo do novo normativo, redistribua em novos
compromissos ou estabeleca na forma de pagamento direto o valor relativo aos
compromissos de ajustamento de conduta incluidos nos TACs cujo objeto, acdes e
obrigacGes forem reduzidas ou prejudicadas pela revisdo do normativo, garantindo,
assim, a existéncia de mecanismos de compensacdo gue garantam o interesse
publico do acordo, uma vez que podera ndo ser possivel exigir a correcdo das
condutas infringidas nos Pados com a nova regulamentacdo, prejudicando assim o
interesse publico do TAC, contrariando os arts. 2° e 15 da Resolucdo Anatel
629/2013 e o art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

[.]

124. Dessa forma, propde-se determinar a Anatel que, para qualguer TAC celebrado
pela agéncia, se abstenha de recalcular o valor de gualguer multa aplicada gue esteja
abarcada no respectivo TAC com outra metodologia que ndo seja aguela vigente no
momento da aplicacdo, em razdo do disposto nos arts. 2°, 6° inciso VII, e 15 da
Resolucdo Anatel 629/2013, RTAC, e em consonancia com 0s principios da
seguranca juridica e do interesse publico previstos no art. 36, paragrafo Unico, da
Resolucdo Anatel 612/2013 c/c o art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

[]

168. Diante do exposto, propde-se determinar a Anatel gue, caso seja necessaria a
repactuacdo das condicoes de TACs ja assinados devido a alteracdes regulamentares
posteriores, se abstenha de prorrogar a vigéncia dos TACs assinados e de fazer
gualguer alteracdo no prazo de vigéncia dos acordos em andamento gue possa
provocar atrasos nos resultados esperados com os termos assinados, em atencao aos
principios do interesse publico, da legalidade e da sequranca juridica previstos no
art. 36, paragrafo Unico, da Resolucdo Anatel 612/2013, c/c o art. 19 da LGT, Lei
9.472/1997, e o art. 37 da Constituicdo Federal.

[]

222. Dessa maneira, propGe-se determinar a Anatel gue: a) se abstenha de assinar
gualguer TAC envolvendo o tema de qualidade que utilize como critério para
definicdo do ajustamento de conduta e de suas metas o indice Geral da Qualidade
(1GQ) ou qualguer outro indicador ndo requlamentado e ndo submetido a consulta
publica para analise da sociedade, incluindo as operadoras, em linha com o disposto
nos requlamentos de qualidade da Anatel dos servicos de telefonia mével, Resolucdo
Anatel 477/2007, e de telefonia fixa, Resolucdo Anatel 605/2012, c/c os incisos | e
111 do art. 13, o art. 16 e o caput e inciso Il do art. 17 do Regulamento de TAC,
Resolucdo Anatel 629/2013, e com 0s principios da publicidade e da seguranca
juridica previstos no art. 36, paragrafo Unico, da Resolucdo Anatel 612/2013 c/c no
art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997; b) ao estabelecer o acompanhamento do
ajustamento de conduta referente as metas e compromissos a serem atingidos pelo
TAC, estabeleca pontos de controle periddicos ao longo da vigéncia do TAC, com a
previsdo de aplicacdo de multas por descumprimentos relacionados a esses controles
realizados, consoante com os incisos I, 11l e V do art. 13, o art. 16, 0 caput e incisos
Il e 11l do art. 17 e o caput do art. 24 do Regulamento de TAC, Resolucdo Anatel
629/2013 c/c 0 § 6° do art. 5° da Lei de Acdo Civil Publica, Lei 7.347/1985.
(destaque no original)

Portanto, se as propostas dos Poderes Executivo e Legislativo sobre a qualidade e
universalizacdo dos servigos, as quais consistem em modificagOes da estrutura normativa e

conceitual, forem aprovadas, os TACs firmados pela ANATEL, que envolvam o tema, estardo

%2 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. TC 022.280/2016-2. Disponivel em:
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fadados a extin¢do, posto que fundados em resolugdes ja consideradas irregulares, afetariam o
objetivo do ajuste, ndo trazendo qualquer beneficio a sociedade.

Outrossim, inadmissivel a Resolucdo 589/2012 estabelecer alteracdo quanto a formula
de célculo e valores de multas, a qual implica uma reducdo drastica das multas, causando,
visivelmente, um prejuizo ao Erério e, consequentemente, atingindo tanto o interesse publico
quanto a seguranca juridica do acordo, pois esse deve ser reflexo da negociacdo entre as
partes, que submetera suas condi¢@es ao cumprimento do interesse publico.

Relativamente aos compromissos adicionais, constata-se que sdo fundamentais na
consecucdo do interesse publico, uma vez que oferece beneficios aos usuérios, bem como
permite o aperfeicoamento do servico, ou seja, quando ajustados, as operadoras, além de
corrigir suas condutas irregulares, também tém que proporcionar uma vantagem a sociedade
que representem, verdadeiramente, uma politica pablica, a exemplo da universalizacdo do
acesso a internet, a qual deve atingir qualquer pessoa, independentemente de sua localizacdo e
condicdo socioecondmica. Porém, os TACs firmados pela ANATEL nédo estdo compativeis,
ao menos, completamente, com desideratos almejados pelos compromissos adicionais, posto
que os critérios da localizacdo e condicdo econdmica sdo desrespeitados, priorizando-se,

entdo, os interesses das operadoras, como se observa das transcri¢des abaixo:

226. A existéncia dos compromissos adicionais no TAC é fundamental para a
garantia do interesse publico do acordo. Isso porque com eles o instrumento deixa de
ser apenas uma extensdo de prazo dada as operadoras para que corrijam as suas
condutas irregulares, algo que ja era exigivel de imediato, e passa a oferecer uma
vantagem adicional a sociedade por meio de investimentos e a¢Bes que resultardo
em melhorias para 0s consumidores.

[]

230. O Decreto 8.776, de 11 de maio de 2016, institui o programa de governo Brasil
Inteligente que prevé como finalidade da politica publica a universalizagdo do
acesso a internet no pais. Além disso, o entdo Ministério das Comunicagdes
publicou, em 8 de abril de 2016, a Portaria MC 1.455/2016 que, ao estabelecer
diretrizes para a Anatel na elaboracdo de um novo modelo de prestacdo de servigos
de telecomunicagdes no pais, determinou prioridade as agdes que posicionassem “os
servigos de banda larga no centro da politica publica”.

231. Ressalta-se que, conforme a prdpria Lei Geral das Telecomunicagdes (LGT),
art. 79, §1° as obrigacOes de universalizacdo sdo as que objetivam possibilitar o
acesso de qualquer pessoa ou instituigdo de interesse publico a servico de
telecomunicacbes, independentemente de sua localizagdo e condicdo
socioeconbmica, bem como as destinadas a permitir a utilizacdo das
telecomunicagdes em servigos essenciais de interesse publico.

[-]

233. Ocorre que, ao avaliar as propostas de TAC em andamento na Anatel,
verificou-se que os projetos de compromissos adicionais dos TACs ja aprovados ou
propostos nos processos em andamentos da Anatel apresentam caracteristicas que
ndo estdo integralmente de acordo com a politica publica de universalizacdo da
banda larga.

234. Constatou-se que, embora os compromissos adicionais estabelecidos pela
Anatel prevejam projetos de expansdo de banda larga, como, por exemplo, nos
TACs aprovados da empresa Oi e da Telefnica, conforme sera relatado nas
proximas se¢des da presente instrucdo, eles ndo priorizam o atendimento de
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localidades desprivilegiadas, remotas e sem interesse comercial, cuja desigualdade
social e regional é elevada com relagdo as demais regides do pais.

235. Para compatibilizar os projetos de compromissos adicionais dos TACs com a
politica publica de universalizacdo de banda larga, é necessario priorizar
investimentos em locais em que ndo haja a prestacdo de banda larga atualmente nem
em um futuro préximo. Ressalta-se que o objetivo da universalizacdo principal é
fornecer os servigos para individuos e comunidades que ainda ndo tém acesso a eles,
e ndo simplesmente ampliar o atendimento de usuarios ou a competicdo entre
operadoras nas regides em que 0 Servigo ja existe.

[-]

289. Assim, é possivel verificar que a Anatel permanece com o entendimento de que
o atendimento de municipios menores e mais isolados, cujo atendimento possuiria
um “custo exacerbado”, ndo devem ser o foco dos investimentos resultantes de
TACs, devendo ser priorizados municipios com maior populacdo. No entanto, ha
que se ter em mente que se trata de localidades que, naturalmente, sao
comercialmente mais interessantes para as prestadoras.

[-]

307. Em uma avaliacdo dos fundamentos do TAC, a operadora poderia, de fato,
optar pelas localidades em que gostaria de investir, cabendo a agéncia reguladora
aceitar ou ndo a proposta da operadora. Entretanto, entende-se que, como possui a
competéncia de executar as politicas publicas do setor de telecomunicacfes, cabe a
Anatel garantir que esse acordo seja firmado somente em estrita observancia do
interesse publico, visto que o Poder Publico esta abrindo médo de recursos que lhe
eram devidos e os repassando a entes privados.

308. Diante das fragilidades apontadas, constata-se que a metodologia escolhida pela
Anatel para definir os descontos permite que haja um possivel prejuizo do interesse
publico. Isso porque desestimula o atendimento de localidades mais carentes e pode
acarretar dano ao erdrio, visto que o Poder Publico esta renunciando recursos que
seriam destinados, em parte, ao fundo de universalizacdo de servicos de
telecomunicacbes e permitindo que as prestadoras apliguem esse montante em
projetos que ja fariam parte do seu planejamento de investimentos futuros.*?

No mais, verificou-se uma distorcdo no fator de reducdo de desigualdade social e

regional e de execucdo de projetos estratégicos definido pela ANATEL, no art. 19, 83° do

RTAC, bem como na sua elaboracdo que contou, apenas, com a participacdo da ANATEL e

das operadoras, o que refletiu no descumprimento do interesse publico, consoante se extrai

dos trechos a seguir:

247. Conforme j& relatado na instrucdo inicial da presente representagdo, foram
constatados indicios de irregularidades e inconsisténcias no procedimento adotado
pela Anatel para definir o chamado fator de reducdo de desigualdades sociais e
regionais e de execucao de projetos estratégicos, previsto no 3° do art. 19 do RTAC,
0 que pode comprometer a busca pelo interesse publico.

[-]

255. Ainda sobre o fator, também foi avaliada a forma como a Anatel conduziu
processualmente a elaboracéo do ato citado no §3° do art. 19 do RTAC, Resolugéo
Anatel 629/2013, que definiu em quais condigdes, projetos e regides de atendimento
o fator de desigualdades sociais e regionais seria aplicavel.

256. Inicialmente, por meio de documento elaborado pela area técnica da Anatel
(peca 5, p. 6), constatou-se que a discussdo sobre quais projetos poderiam ser
considerados na elaboracdo do fator foi restrita a participacdo somente da Anatel e
das préprias operadoras, sem a participagdo da sociedade de maneira geral ou

3 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. TC 022.280/2016-2. Disponivel em:
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mesmo do Ministério, responsavel pela elaboracdo das politicas publicas para o
setor.

257. A participacdo da sociedade se faz relevante no processo decisério visto que se
trata de um fator criado justamente para estimular o atendimento de localidades em
que ha a demanda por servicos, inexistentes ou precarios, e que as operadoras, as
Unicas consultadas na discussdo, ndo teriam o interesse em atender. Além disso, a
participacdo da sociedade é relevante em razdo de a decisdo do fator ter caracter
normativo, ja que servira como referéncia para a assinatura de todos os TACs na
Anatel, o que significa que deveria ser objeto de consulta pdblica, nos termos do
regimento interno da agéncia.***

Diante da falta de transparéncia e possivel perda da efetividade do fator para que
alcance os objetivos da politica publica, ja que ndo houve a atuagdo dos demais atores do
setor, bem como das inconsisténcias apresentadas quando da elaboracdo dos compromissos

adicionais, o Tribunal de Contas da Unido solicitou a ANATEL que

254. [...]_que justifique a motivacdo e os critérios utilizados pela agéncia para
fundamentar a criacdo de um fator de desiqualdades sociais e regionais e a sua
adocdo nos compromissos adicionais dos TACs, conforme estabelecido na
Resolucdo Anatel 629/2013, demonstrando também a motivacdo e os estudos
utilizados para estabelecer a variacdo entre um a dois do valor do fator, que permite
gue o Valor Presente Liguido (VVPL) dos projetos executados possa ser considerado
no TAC como até o dobro do VPL real do projeto, por a situacdo atual estar em
desacordo com os principios da legalidade, da motivacdo e do interesse publico
previstos no art. 2° da Lei 9.784/1999 c/c o art. 36 da Resolucdo Anatel 612/2013 e
osarts. 19 e 38 da LGT, Lei 9.472/1997.

[]

310. [..] a) anule o Ato Anatel 50.004, de 5/1/2016, instaurando processo
administrativo para a elaboracdo de Resolucdo gue estabeleca a forma de calculo do
fator de reducdo das desigualdades regionais, devido ao fato de que tanto o contetido
do Ato estd em desacordo com o art. 2°, paragrafo Unico, do Decreto 8.776/2016, o
art. 3°, 8 3° inciso Ill, da Portaria MC 1.455/2016 e os arts. 19, § 3° e 22 da
Resolucdo Anatel 629/2013, guanto o instrumento adotado para formalizar a decisdo
estd em desacordo com os arts. 40 e 62 do Regimento Interno da Anatel, Resolucdo
Anatel 612/2013 e com o art. 42 da LGT, Lei 9.472/1997; b) adote providéncias
com vistas a renegociar em todos os TACs em tramitacdo na agéncia, inclusive
agueles ja& aprovados, 0s compromissos adicionais pactuados com base no Ato
Anatel 50.004, de 5/1/2016, de forma a excluir todos os efeitos produzidos pelo
referido ato e a contemplar a nova metodologia de calculo do fator de reducdo das
desigualdades regionais, em razdo de a situacdo atual estar em desacordo com o art.
2°, paragrafo Unico, do Decreto 8.776/2016, o art. 3°, 8 3°, inciso |11, da Portaria MC
1.455/2016 e os arts. 19, 83°, e 22 da Resolucdo Anatel 629/2013 c/c os arts. 40 e 62
do Regimento Interno da Anatel, Resolucdo Anatel 612/2013 e com o art. 42 da
LGT, Lei 9.472/1997.%*(destaques no original)

Outrossim, corroborando com o exposto acima acerca da politica de iniciativa das

telecomunicagdes, € imprescindivel, na atualidade,

o Plano Nacional de Banda Larga, da massificacdo e melhoria das velocidades de
acesso a internet, dos novos termos dos contratos de concessdo ... com as respectivas
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normas de universalizacdo e de qualidade, e da possibilidade de convergéncia dos

servicos de internet, televisao e telefonia, por exemplo®®.

Dessa forma, a universalizacdo dos servigos publicos, discutida, por sinal, no capitulo
anterior, ndo pode ser desrespeitada e, por isso, deve ser exigida quando da negociacdo das
condicdes do ajuste. A premissa de um servico publico universal, no setor de
telecomunicagao, significa “a existéncia de uma rede (ndo importa a plataforma tecnoldgica
adotada) que cubra todo o pais de forma integrada, capaz de conectar 0 maior nimero de
cidaddos possivel.”?%.

Cabe, aqui, indagar se, de fato, a aludida premissa esta sendo cumprida. Ao que
parece, como pontuado no TC 022.280/2016-2, ndo; constatando-se uma captura, na qual 0s
interesses das operadoras sdo priorizados em detrimento do interesse publico, e,
consequentemente, um desrespeito aos principios norteadores da administracdo publica,
conforme demonstrado no Terceiro Capitulo, consubstanciando num uso inadequado do
termo de ajustamento de conduta.

Dessa forma, impde-se tanto aos termos de ajustamento quanto aos COmMpPromissos
adicionais o comprometimento com o interesse publico, exigindo-se das operadoras, nédo
apenas o ajuste de suas condutas irregulares como também um beneficio a sociedade, através
de uma politica publica de universalizacdo de acesso a internet, em que se priorize a

localizag&o e condicdo socioeconémica, de fato, daqueles que ndo a possuem.

4.3.3 Irregularidades e Deficiéncias no Acompanhamento e Fiscalizacdo dos TACS pela
ANATEL

E sabido, conforme destacado no Terceiro Capitulo, que uma das fung@es tipicas da
agéncia reguladora é a fiscalizacdo, a qual tem por fim realizar os objetivos da privatizacdo
das tarefas publicas, isto é, assegurar que certos servicos existam, bem como que 0 acesso a
eles seja em condi¢bes de universalidade a todos os cidaddos. Todavia, constata-se o
descumprimento desse dever por parte da ANATEL quando da celebracdo do termo de
ajustamento de conduta, que, por sinal, j& é composto por obrigacdes inadimplidas pela
operadora, impondo, por isso, uma supervisdo mais enérgica por parte da ANATEL sobre os

compromissos acordados, como dispdem os arts. 23 e 24 do RTAC, in verbis:

Art. 23. O acompanhamento da execugdo dos compromissos constantes no TAC
cabera a Superintendéncia de Controle de Obrigagdes (SCO). Paragrafo Unico.

326 ALVES, Ana Paula Silvestrini Vieira. Analise de impacto regulatério e normatizacdo na Anatel, pp. 233-
234
%27 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulagéo de servicos publicos, p. 114
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Poderdo ser instaurados em autos apartados processos administrativos proprios,
correspondentes ao acompanhamento do cumprimento de cada item do cronograma
de metas e condi¢cBes dos compromissos, 0s quais serdo julgados a medida que
forem concluidos.

Art. 24. Durante a vigéncia do TAC, a conduta irregular que se pretende ajustar,
observada sua abrangéncia geografica e temporal, devera ser fiscalizada
exclusivamente em conformidade com o cronograma de metas e condi¢des
estabelecido no respectivo compromisso.

Paragrafo Unico. Os relatérios e os demais documentos correspondentes as
apuragBes relacionadas estritamente ao objeto do TAC serdo direcionados a
Superintendéncia de Controle de Obrigagdes (SCO). (sem destaques no original)

Dessa forma, a auséncia de fiscalizagcdo adequada no cumprimento das obrigacdes
ajustadas, transforma esta ferramenta em simples moratéria ou até pode configurar um perdéo
de multas aplicadas e ndo pagas pela prestadora. Assim, compete 8 ANATEL assegurar que 0

descumprimento do ajuste ocasionara em punicdo a infratora, como destaca o Tribunal de

328

Conta da Uniao®* abaixo:

339. Além disso, diante do significativo volume de recursos previstos em multas a
serem trocados por acbes e investimentos pelas empresas e, principalmente,
considerando o carater de titulo executivo extrajudicial dos TACs, a Anatel deve
buscar meios de garantir que descumprimentos e irregularidades na execucdo dos
acordos resultem em penalizacao e sancéo das operadoras.

No mais, o0 RTAC prevé, em seus dispositivos, as condi¢cbes para acompanhar a
execucdo dos TACs, utilizando-se como instrumento de trabalho a relacdo dos compromissos
e seus respectivos cronogramas de implementacdo, o que difere do método utilizado para os
compromissos adicionais, pois nesses competira, ainda, a ANATEL dispor sobre o valor
inicial estimado para esse investimento, segundo o VPL (Valor Presente Liquido) e, por isso,

345. Logo, a PFE emitiu parecer no sentido de que a area técnica da Anatel deveria
ter também como instrumento de controle um mecanismo que demonstrasse a
equivaléncia entre os compromissos de ajustamento de conduta do TAC e o
montante de recursos a serem investidos para executa-los, com vistas a preservar o
principio da transparéncia e aprimorar o nivel das informacdes disponiveis para o
acompanhamento dos TACs.

[-]

349. Isso porque, além de a expectativa de gastos e investimentos permitir que a
agéncia facga a aferigéo, ao longo dos quatro anos de vigéncia do acordo, da evolucdo
e do andamento das ac¢Oes previstas pelas operadoras, essa ferramenta permite que a
Anatel estime de maneira adequada as multas por descumprimento e multas diarias
relacionadas a cada compromisso, de forma que haja uma certa proporcionalidade
entre o 6nus de se executar a acdo de ajuste de conduta e a multa relativa ao
descumprimento daquela acéo.

350. Em resposta ao apontamento da PFE sobre essa proporcionalidade, a
Anatel apresentou argumentos discordando do parecer do érgdo consultivo e
alegando que optou por ponderar as multas com relagéo ao nivel de ofensa da
conduta e ndo com relacdo ao investimento a ser realizado. Entretanto, é
possivel constatar que a adogdo de tal critério teria maior legitimidade se a

%8 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. TC 022.280/2016-2. Disponivel em:
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agéncia também tivesse conhecimento da proporcao entre os gastos a serem
feitos pelas operadoras e as multas a serem aplicadas, com vistas a garantir que
a adocdo do critério por nivel de ofensa ndo permita que as multas estejam
muito discrepantes daquelas que seriam estimadas pelo outro método,
informacdes essas que a Anatel ndo possui e ndo consegue aferir atualmente.®®
(destaques no original)

Assim, € interessante uma avaliacdo, por parte da ANATEL, da efetividade das multas
de cada compromisso adicional, uma vez que, para executa-las, havera um intenso dispéndio,
utilizando essa avaliacdo como forma de controlar e acompanhar as atividades previstas no
ajuste. Isso porque a ANATEL se comprometeu, através do TAC, com a fiscalizacdo das
metas fisicas de investimentos, bem como das metas das operadoras, 0 que, por sinal, ndo era

de sua competéncia, conforme destacado abaixo:

358. Dado que se trata de atividades que a agéncia ndo realizava antes, ha uma
preocupacdo com relacdo a forma a ser observada pela Anatel para realizar esse
acompanhamento e como serd o posicionamento da agéncia diante de um possivel
descumprimento das obrigacoes.

359. O RTAC afirma, nos arts. 23 e 24, somente que o acompanhamento sera de
responsabilidade de uma de suas superintendéncias e que o0 ajuste de condutas sera
fiscalizado conforme cronograma de metas e condicGes estabelecido nos
compromissos. J& nas minutas analisadas, observaram-se clausulas que afirmam que
a compromissaria deve encaminhar & Anatel relatdrios sobre a execucdo dos
compromissos pactuados, nos termos e na periodicidade definidos pela agéncia
(pecas 4 e 96)*.

Outrossim, indaga-se acerca da transparéncia nos relatérios sobre a execucdo dos
compromissos, no tocante aos seus termos e periodicidade, se, de fato, eles permitem um
acompanhamento tempestivo, efetivo e eficiente do desempenho das atividades assumidas no
TAC. E oportuno lembrar que ainda nio foi concluido o “Manual de Acompanhamento e
Fiscalizagdo do TAC”, o qual serd elaborado pela Superintendéncia de Controle das
Obrigacdes (SCO), nos termos do art. 23 do RTCA, que devera ser dividido em clausulas
gerais, aplicaveis a todos os TACs assinados com a agéncia, apontando de forma detalhada o
acompanhamento para 0S compromissos e projetos especificos. Facilita-se, assim, 0
cumprimento da obrigacdo assumida pela ANATEL, para que nédo se verifique a fragilidade
desse instrumento, nem a diminuicdo de sua efetividade, mas que se assegurem 0s principios
da legalidade e do interesse publico.

No mais,
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372. Assim, propde-se determinar a Anatel que inclua explicitamente no texto de
todos 0s TAC gque eventuais atrasos na definicdo e aprovacdo dos modelos de
acompanhamento ndo tém o conddo de postergar a data de cumprimento de qualquer
meta ou compromisso assumido pela operadora em sua assinatura, nem de alterar a
metodologia de calculo das multas diarias por descumprimentos, nem retardar a
aplicacdo dessas multas e a execucdo do termo extrajudicial, garantindo a
observancia dos principios da legalidade e do interesse publico, previstos no caput
do art. 37 da Constituicdo Federal c/c no art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997.%" (realces
no original)

Segundo o aludido manual, incumbird a uma empresa terceirizada verificar e
acompanhar os compromissos, embora ndo se esclareca se essa mesma empresa Serd a
responsavel por todos os demais termos, o que contraria a legislacdo vigente e, por isso, pode
ocasionar riscos no processo, como a inutilizacdo dos dados coletados, ou até impossibilitar
gue a ANATEL analise a presenca de qualquer violacdo para que possa penalizar a
prestadora.

Dessa forma, propde o Tribunal de Contas da Unido

398. [...] determinar & Anatel que: a) realize fiscalizagdes acerca do cumprimento de
todos os TACs diretamente nas prestadoras nos prazos definidos nos cronogramas
de metas e compromissos do referido TAC, podendo utilizar, como insumo,
metodologia de amostragem e, subsidiariamente, outros documentos enviados por
empresas privadas que sejam eventualmente contratadas para emitir relatérios sobre
a execucdo do TAC, por a situacdo estar em desacordo com o paragrafo Gnico do art.
22 da Lei Geral de Telecomunicacbes, Lei 9.472/1997; b) se abstenha de exigir a
contratacdo de empresa privada pelas prestadoras que firmarem TACs com a
agéncia, o que configura delegacdo da fiscalizacdo da execucdo das metas,
compromissos e investimentos pactuados no TAC a terceiros, em razao de a situacéo
atual estar em desacordo com o paragrafo Unico do art. 22 da Lei Geral de
Telecomunicagées, Lei 9.472/1997.%% (destaques no original)

Outrossim, segundo os arts. 157, 158, 194 e 197 do Regimento Interno da ANATEL, a
agéncia possui, em sua estrutura, a Superintendéncia de Fiscalizacdo (SFI), responsavel,
exclusivamente, pela fiscalizacdo das prestadoras e demais entes regulados pela Anatel, bem
como a Superintendéncia de Controle de Obrigacdes (SCO), que acompanha e controla todas
as obrigacdes dos entes regulados, inclusive os TACs. Todavia, o “Manual de
Acompanhamento e Fiscalizacao do TAC” prevé a criagdo de um escritorio de governanca
para gerenciar o acompanhamento e receber os relatérios de fiscalizacdo da empresa

terceirizada, bem como analisar as informacGes prestadas pela terceirizada e observar o grau
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de descumprimento do TAC, o que, por sinal, ja compete a SCO, conforme o inciso Il do art.
158 do Regimento Interno da Anatel e o art. 23 do RTAC.

Verifica-se, portanto, além da sobreposicdo de competéncias, uma clara violagao tanto
ao Regimento Interno da ANATEL quanto ao Regulamento do Termo de Ajustamento de
Conduta acerca da responsabilidade por fiscalizar a execu¢do dos compromissos, como se
depreende abaixo:

414. Tendo em vista que esse arranjo institucional previsto no manual contraria a
regulamentacéo vigente, propde-se determinar a Anatel que exclua dos manuais de
fiscalizacdo de todos os TACs qualquer referéncia a criacdo de instancia, estranha a
atual estrutura administrativa da agéncia, que se aproprie da atribuicdo requlamentar
da Superintendéncia de Controle de Obrigacdes (SCO) de acompanhar a execucdo
dos compromissos constantes nos TACs, por a situacdo atual estar em desacordo
com o art. 23 do RTAC, Resolucdo Anatel 629/2013, c/c inciso Ill do art. 158 do
Regimento Interno da Anatel.*** (destaques no texto original)

Por sinal, o aludido manual foi elaborado em um processo administrativo que
envolveu, somente, uma prestadora (Oi), sem transparéncia, isonomia ou oportunidade de
contraditério para as outras prestadoras, bem como clareza junto a sociedade e até analise
legal pela Procuradoria Federal Especializada (PFE), o que seria imprescindivel e como
salienta o TCU

430. Essa conduta da agéncia atenta contra os principios de impessoalidade,
igualdade, razoabilidade, legalidade, devido processo legal e finalidade, previstos no
art. 38 da LGT para a atuacdo da agéncia. Assim como ndo é razoavel que cada TAC
possua regras e metodologias de acompanhamento e fiscalizacdo diferentes, ndo é
aceitdvel que o instrumento que normatizard& a forma e os métodos de
acompanhamento de todos os TACs seja apresentado e discutido com somente uma
ou duas operadoras, em detrimento de todas as demais, que ndo tiveram a mesma
oportunidade, ferindo a isonomia de tratamento as prestadoras exigida pelo inciso VI
do art. 127 da LGT, e sem a devida transparéncia para com a sociedade e demais
6rgdos como o Ministério Publico, frustrando sua capacidade de exercer o controle
social e contrariando a finalidade do proprio ajuste de conduta e dos compromissos
adicionais previstos no TAC.

Assim,

433. [..]. Prople-se, pois, determinar a Anatel que: a) instaure processo
administrativo especifico para elaborar, submeter a Consulta Publica e apreciar as
clausulas e condicdes gerais do manual de fiscalizacdo dos TACs, incluindo
procedimentos, critérios e parametros objetivos para ulteriores alteracdes, aplicaveis
a todos os TACs a serem firmados pela agéncia, em virtude de a situacdo atual estar
em desacordo com os arts. 38 € 42 e o inciso VI do art. 127 da LGT, Lei 9.472/1997;
b) no dmbito de cada processo de TAC, elabore e aprecie as clausulas e condicées
especificas aplicaveis a fiscalizacdo de seus termos, garantindo a prestadora
diretamente afetada a oportunidade de enviar contribuicdes e sugestdes e
submetendo a minuta a Procuradoria Federal Especializada (PFE) junto a Anatel,
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por a situacdo atual estar em desacordo com o art. 38 e o inciso VI do art. 127 da
LGT, Lei 9.472/1997.%%

Enfim, 0 que se constata, reiteradamente, € a auséncia da regulacdo participativa, uma

das premissas basicas impostas ao ente regulador.

4.3.4 Irregularidades no Procedimento de Declaracdo de Descumprimento do TAC e na
Execucao das multas e do Valor de Referéncia do TAC
Dispdem os arts. 13 e 14 da Resolugédo 629/2013 (RTAC) que

Art. 13. O TAC devera conter, dentre outras, as seguintes clausulas:

[-]

V - multas aplicaveis pelo descumprimento de cada item do cronograma de
metas e condi¢gbes dos compromissos, inclusive diarias pelo atraso na sua
execucao;

[]

VII - Valor de Referéncia a ser dado ao TAC, para fins de execucdo em caso de
eventual descumprimento, nos termos previstos neste Regulamento; e,

(...) 8 1° A multa pelo descumprimento de cada item do cronograma de metas e
condicBes dos compromissos deverd corresponder a uma fracdo do Valor de
Referéncia do TAC.

[.-]

Art. 14. O Valor de Referéncia a ser dado ao TAC, para fins de execugdo em
caso de eventual descumprimento, corresponderqd a soma dos valores das
multas aplicadas e estimadas dos processos administrativos a que ele se refere
ou, caso ndo se trate de processo administrativo sancionador em tramite, a estimativa
da sancdo que seria cabivel pelo descumprimento objeto do ajustamento. (destaques
de hoje)

Outrossim, conforme relatado no item 4.3, cuja previsdo legal se encontra nos incisos | e
Il do art. 13 e art. 18 do RTAC, os termos de ajustamento de conduta sdo formados por ajuste
de conduta e compromissos adicionais. Aquele, o ajuste de conduta, objetiva sanar todas as
condutas consideradas irregulares por violarem tanto a legislacdo quanto a propria
regulamentacdo da agéncia, bem como reparar todos 0s usuarios atingidos por essas condutas,
e, ainda, impedir o cometimento de novas infracdes pela prestadora durante e ap0s a vigéncia
do TAC. Por sua vez, esses, 0s compromissos adicionais, devem consubstanciar, de fato,
vantagens aos usuarios e/ou melhorias ao servico, refletindo, verdadeiramente, uma politica
publica, com vistas a ampliar o interesse publico do acordo.

Ocorre que, embora 0 RTAC pressuponha a existéncia de dois tipos de compromissos
(ajustes e adicionais), o regulamento entende que o valor a ser executado judicialmente em

caso de descumprimento do acordo, denominado de Valor de Referéncia (VR) do TAC, deve
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corresponder, apenas, a multa de uma de suas partes (0 ajuste), sem acrescentar nenhum
montante adicional referente a sua outra parte (0s compromissos adicionais).

Dessa forma, tal opcéo feita pela ANATEL atinge a efetividade do TAC, pois reflete um
risco ao acordo e, possivelmente, incentiva o seu descumprimento, uma vez que restringe a
intensidade das multas aplicadas as operadoras, em caso de descumprimento, reduzindo sua
penalizagdo e beneficiando-as.

Por isso, deveria 0 VR, também, ser composto por suas duas parcelas: uma vinculada ao
ajuste das condutas irregulares, equivalente a soma das multas aplicadas e estimadas; e a outra
parcela especifica associada aos compromissos adicionais, cujo valor seria definido pela
Anatel de acordo com a materialidade e relevancia das agcdes a serem executadas. Significa
dizer que os riscos a efetividade do TAC poderiam ser contornados, assegurando que a
parcela do VR relacionada as metas daquele compromisso seja grande o suficiente para
exceder o valor do projeto a ser realizado ou, no minimo, que se estabeleca um limite da soma
das multas diérias que ultrapasse os investimentos. Até porque a penalidade méxima aplicada
a operadora, por descumprimento do acordo, é o valor das multas ja devidas a Anatel antes
mesmo de firmar o TAC. Sendo assim, constitui a multa diaria o Unico mecanismo de
estimulo ao cumprimento efetivo das obrigacGes assumidas no TAC.

Convém, portanto, que este instrumento seja bem calculado e com peso significativo na
penalizacdo da operadora, diante das evidéncias de ineficiéncia da multa diaria como meio
capaz de assegurar o interesse publico, que €, por sinal, o objetivo maior do termo de
ajustamento de conduta.

Outrossim, valido ressaltar que essa distor¢do quanto ao Valor de Referéncia foi

minimizada, conforme esclarece o Tribunal de Contas da Unido, in verhis:

444, Embora constata-se a referida impropriedade na forma como a Anatel definiu,
nos arts. 13 e 14 do regulamento de TAC (RTAC), os critérios que estabelecem o
VR do TAC e o valor maximo a ser executado da operadora, desconsiderando do
VR 0 montante previsto nos compromissos adicionais, verifica-se que tal decisdo
teve seu impacto reduzido pela forma como a agéncia estabeleceu as multas diarias
dos acordos. A agéncia definiu que essas multas didrias tém como valor minimo do
teto o dobro do valor do compromisso, de forma que se a operadora atrasar
integralmente o cronograma de entrega de um compromisso, consumindo todo o
prazo permitido, ela serd multada em, no minimo, o dobro do valor daquele
COMpromisso.

445. Dessa forma, em caso de descumprimento de um compromisso, ainda que
o0 seu valor a ser executado do TAC seja somente uma parcela do VR (o que foi
criticado anteriormente e que poderia reduzir o interesse da operadora em
cumprir o compromisso, prejudicando a efetividade do TAC), as multas
diarias, se aplicadas corretamente, considerando o peso e valor de cada
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compromisso, podem compensar essa distor¢do indevida do valor a ser
executado do VR.** (destaques no original)

Constata-se que a utilizacdo correta dessa ferramenta de regulacdo concretizaria uma
intervencdo estatal no setor seja em fungdo de demanda dos administrados, dos préprios
agentes reguladores (em virtude dos dbices no acompanhamento e fiscalizacdo da medida) e
de imposicdo legal, consagrando o0s principios da eficiéncia, razoabilidade e
proporcionalidade.

Todavia, o TC 022.280/2016-2 demonstrou, com propriedade, que a ANATEL nédo
esta fazendo uso adequado do termo de ajustamento de conduta, e, com isso, viola os aludidos

principios, ocasionando lesdo ao consumidor, como se depreende abaixo:

40. Cabe ressaltar que a regulamentacdo do TAC no ambito da Anatel traz outra
peculiaridade que pode afetar a efetividade do instrumento e dificultar o eventual
sancionamento necessario em caso de descumprimento.

41. Ao contrario do que ocorre com outras agéncias reguladoras, 0 RTAC estabelece
que todos os processos sancionatorios que deram origem ao TAC serdo arquivados
ap6s a assinatura do termo de ajustamento. Isso significa que eventuais
descumprimentos parciais ou totais dos TACs ndo implicardo o retorno da
tramitacdo dos Pados antigos, sendo a prestadora sujeita somente as multas previstas
no proprio RTAC, o que pode se configurar um estimulo ao descumprimento e um
beneficio ilegal as operadoras se ndo houver um processo celere de execugdo por
parte da agéncia.

42. Esse tipo de atuagdo, com maior negociacdo da Anatel com os entes regulados,
demanda ainda maior atencdo da agéncia e maior esforco de fiscalizagdo e
acompanhamento para garantir sua efetividade. Caso contrario, corre-se o risco de as
empresas comprometerem-se a cumprir metas, mas ndo as executarem integralmente
na prética, a revelia da Anatel, que ndo sera capaz de identificar e sancionar
tempestivamente as operadoras.

[-]

44. A principal sancdo dos TACs é a execucgdo judicial dos valores de multas
previstos em seu texto, seguindo os procedimentos legais definidos no Codigo de
Processo Civil (MAZZILLI, 2008, p. 333). No caso da Anatel, conforme art. 14 do
RTAC, o valor a ser executado é definido como o chamado Valor de Referéncia
(VR), composto pela soma de todas as multas aplicadas e estimadas referentes aos
processos sancionatorios incluidos no TAC 3

Dessa forma, ndo ha como vislumbrar a eficacia do TAC, ndo sendo, portanto, esta
“porta” capaz de garantir, verdadeiramente, 0 acesso a justica, objetivo perseguido pelo
sistema de mudltiplas portas. Contudo, é valido salientar que o seu descumprimento,
possibilitara que outro legitimado execute o aludido instrumento, ja que 0 mesmo € um titulo
executivo extrajudicial, assegurando, assim, o respeito que faz jus toda sociedade. E o que se

deduz da transcricdo infra:
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48. Conforme esse entendimento, os TACs firmados pela Anatel também poderao
ser executados pelo MPF em caso de descumprimento total ou parcial. Por essa
razdo, é fundamental que haja transparéncia quanto a todos os TACs firmados pela
agéncia e seu estagio de cumprimento, para assegurar que a sociedade e 0s demais
legitimados a propor execucdo do TAC possam saber tempestivamente sobre o grau
de cumprimento das metas e compromissos pactuados em cada respectivo TAC.**’

Por isso, coerentes foram as solicitacGes feitas pelo Tribunal de Contas da Unido a
ANATEL acerca do tema, in litteris:

448. Diante do exposto, propde-se recomendar a Anatel que reavalie as condi¢Ges
estabelecidas nos arts. 13 e 14 do regulamento de TAC, Resolugdo Anatel 629/2013,
sobre a composicdo do valor de referéncia dos acordos, além de reavaliar os
impactos que podem ser causados por tais dispositivos, visto que indevidamente
limitam o valor maximo a ser executado no TAC, em caso de seu descumprimento, a
soma das multas inseridas no TAC sem considerar 0 valor previsto para 0s
compromissos adicionais, permitindo um possivel incentivo ao descumprimento do
acordo e um prejuizo a efetividade do TAC.

[]

482. Diante do exposto, propde-se determinar a Anatel que apresente ao TCU
justificativa para a aplicacdo do valor minimo requlamentar dado pela agéncia ao
estabelecer o teto das multas diarias aplicaveis aos compromissos dos TACs ja
aprovados pela agéncia e para o estabelecimento de um critério Unico de limite
maximo de multas diarias, independentemente da relevancia do compromisso para a
sociedade e da sua importancia com relacdo ao demais compromissos do TAC, por a
situacdo atual estar em desacordo com os principios da motivacdo, razoabilidade e
do interesse publico, previstos no art. 2° da Lei 9.784/1999, no art. 36, paragrafo
Unico, da Resolucdo Anatel 612/2013 e no art. 15 da Resolucdo Anatel 629/2013,
RTAC, c/c o art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997.

[]

491. Diante do exposto, propde-se determinar a Anatel que, nos processos de TAC,
apresente motivacao e justificativa com base em critérios objetivos e técnicos para
cada decisdo gue suspenda a aplicacdo de incidéncia da multa didria ou gue limite a
sua aplicacdo em momento anterior ao fim do prazo maximo estabelecido para o
atingimento do teto da multa diaria, adotando as medidas necessarias para garantir
gue, no caso de persisténcia do descumprimento mesmo apos decisdo do Conselho
Diretor, haja o acompanhamento e eventual determinagdo posterior de
complementacdo do pagamento, em razdo de a situacdo atual estar em desacordo
com os principios da legalidade, motivacdo e interesse publico previstos no art. 2° da
Lei 9.784/1999 c/c o art. 36 da Resolucdo Anatel 612/2013 e os arts. 19 e 38 da
LGT, Lei 9.472/1997.

[]

515. Assim, verifica-se que ha irregularidades no tramite processual definido pela
Anatel nas minutas de TAC analisadas com relacdo a execucdo do Valor de
Referéncia dos acordos em caso de descumprimento. Por isso, propde-se determinar
a Anatel gue, para 0s processos administrativos de acompanhamento e fiscalizacéo
do cumprimento das metas e obrigacdes pactuadas nos TACs, estabeleca um
procedimento mais célere do que O previsto para 0S processos sancionatdrios
comuns da Anatel, tornando o prazo de acompanhamento e sancdo dos TACs
compativel com a celeridade e efetividade exigida do processo de execucdo de
titulos extrajudiciais, visto que as multas previstas no TAC sdo de natureza
cominatéria, por as minutas dos TACs e dos manuais de fiscalizacdo estarem em
desacordo com o § 6° do art. 5° da Lei de Acdo Civil Publica, Lei 7.347/1985, e com
os_principios de celeridade, interesse publico, razoabilidade, proporcionalidade,
eficiéncia previstos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, nos arts. 19
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e 38 da LGT, Lei 9.472/1997, e no paragrafo Unico do art. 36 do Regimento Interno
da Anatel

[.]

519. Assim, propde-se recomendar a Anatel gue avalie a conveniéncia e a
oportunidade de alterar o regulamento que disciplina a celebracdo de TACs no
ambito da agéncia para prever que 0s processos sancionatérios incluidos no
instrumento de ajuste sejam suspensos durante a vigéncia do acordo, sendo
arquivados apenas apés a verificacdo do cumprimento das respectivas obrigacdes de
correcdo de conduta e compromissos adicionais, com vistas a aprimorar 0s
mecanismos de punicdo por descumprimento e ampliar os estimulos a execucdo

integral do TAC.**® (realces no original)

Outrossim, o termo de ajustamento de conduta pode questionar sobre a realizacdo de
estudos econémicos que demonstrem objetivamente os custos e beneficios da decisdo tomada
pela concessiondria, por sinal, implementada, que pode resultar em pratica irregular e, por
isso, causar dano ao usuério. Significa dizer que podem ser cobradas justificativas juridicas,
técnicas e econdmicas da concessionaria diante de uma decisdo tomada que resultou em
supressdo de direitos ou criacdo de deveres aos administrados, uma vez que ndo é permitido
afetar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos.

Enfim, o termo de ajustamento de conduta, mecanismo administrativo utilizado pela
agéncia reguladora, a quem compete aplica-lo por forca do préprio Estado, € insatisfatorio no
combate ao desequilibrio contratual, pois as irregularidades apontadas, quando da sua
utilizacdo, demonstram que esta ferramenta, que deveria prevenir e controlar os abusos dos
fornecedores e tutelar devidamente o consumidor, néo realiza a contento seu desiderato.

Dessa forma, em virtude de tais distor¢cOes apresentadas, verifica-se que elas sdo
incompativeis com a esséncia do instrumento administrativo, contrariando seus aspectos
doutrinarios e legais. No mais, constata-se que o teor das resolucdes da propria agéncia
reguladora estd em desacordo com o carater da legislacdo consumerista, apontado no item
4.1.2., e, portanto, quando utilizadas nos termos de ajustamento de conduta, corroboram com
suas vicissitudes, contaminando essa ferramenta que poderia ser uma das “portas” sugeridas
pelo modelo de maltiplas portas na resolucdo pacifica dos conflitos oriundos da prestacdo de
servicos publicos.

Assim, faz-se necessario compreender o espirito do termo de ajustamento de conduta,
a fim de demonstrar que as irregularidades apontadas no TC 022.280/2016-2, de fato,
desrespeitam os direitos transindividuais e que, por isso, o objetivo central do compromisso

enquanto instrumento de efetivacdo do acesso a justica, infelizmente, ndo se concretiza!
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Por sinal, o fato de um instrumento de resolucdo de conflito ser efetivo e ser utilizado
corretamente aumenta sua seguranca, confiabilidade e credibilidade por todos que integram
nosso ordenamento juridico, possibilitando, acima de tudo, a prevencdo de conflitos ou se

estes ocorrem, no minimo, a sua resolucgéo satisfatoria.

4.3.5 Aspectos Teoricos do Instrumento TAC na Doutrina, na Legislacdo e no Regulamento
de TACS da ANATEL

O Termo de Ajustamento de Conduta constitui uma ferramenta administrativa,
firmada entre Ente Regulador e Ente Regulado (Concessionaria), na qual esse se compromete
a adequar sua conduta aos ditames legais e, por isso, se obriga a cessar com préaticas
irregulares e a sanar eventuais danos causados e, assim, propiciar uma adequada prestacdo de
servico publico ao usuario, consumidor.

O tema encontra guarida nos acordos substitutivos, da esfera administrativa, como atos
bilaterais estabelecidos entre a Administragdo e particulares, com o objetivo de impedir ou
extinguir processo administrativo sancionador, utilizados em sistemas normativos abertos, nas
quais as autoridades administrativas sdo autorizadas a negociar com o acusado, para evitar ou
encerrar processos administrativos.

Observa-se, atualmente, uma preferéncia as solugfes conciliaveis entre Estado e
particulares a procedimentos contenciosos, em que ha uma assun¢do a um compromisso de
realizar investimentos que beneficiem os servicos e 0s interesses coletivos em substituicdo as
multas, corroborando com o proposito do modelo multiplas portas, ja discutido no item 4.2,

retro, uma vez que, segundo Joselita Nepomuceno Borba®*

, “O compromisso na esfera
administrativa visa a recompor espontaneamente o bem coletivo lesado ou ameacgado de leséo
de imediato e, na maior medida do possivel, evitar litigiosidade desnecessaria.”.

No ordenamento juridico brasileiro, constatam-se diversas espécies do género acordo
substitutivo, como termo de ajustamento de conduta (Lei 7347/19885), termo de
compromisso de cessacdo (Lei 8884/1994), termo de compromisso (Lei 6385/1976) e termo
de compromisso de ajuste de conduta (Lei 9656/1998 e 9961/2000). Todavia, é possivel
apontar uma caracteristica comum a todas essas leis: autorizacdo para firmar acordo entre
autoridades administrativas e particulares para modular o cumprimento de deveres

constituidos diretamente por lei.

339 BORBA, Joselita Nepomuceno. Repensando o termo de ajustamento de conduta (TAC): vicissitudes de
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Relativamente a adogdo de acordos substitutivos pela ANATEL, sua base legal é o art.
22, IV, LGT e, subsidiariamente, a Lei 7347/85. No tocante a assung¢do dos aludidos acordos
pela ANS, sua base legal séo as Leis 9656/1998 e 9961/2000.

Valido colacionar a posicdo de Carlos Ari Sundfeld e Jacinto Arruda Camara* acerca

da base legal para aplicacéo dos aludidos acordos pela ANATEL e a ANS, in litteris:

No caso das telecomunicages, porém, como os deveres e as infragbes sao
decorrentes de especificacBes infralegais, e ndo de especifica¢fes diretamente legais,
o0s acordos substitutivos entre regulador e regulado dependem apenas de autorizacéo
regulamentar, dispensando inclusive o fundamento, que de qualquer modo existe, do
art. 5°, 86° da Lei n° 7.347, de 1985.

[-]

Em termos de regulacdo do tipo setorial, os casos em que o proprio legislador se
encarregou de autorizar os acordos substitutivos foram os da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS) e da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM). O que os
explica? Mais uma vez é a caracteristica substantiva da legislagdo aplicada por essas
agéncias.

A ANS, criada pela Lei n° 9.961, de 2000, tem poder normativo limitado pelo fato
de existir uma lei substantiva de regulamentacéo do setor, a Lei n° 9.656, de 1998,
com detalhada especificacdo dos direitos, deveres, infracdes e san¢des dos agentes
envolvidos. Essa lei de regulamentacdo do setor, por conter ela propria a defini¢do
das situagdes juridicas dos agentes envolvidos, é muito diversa da LGT, que tem
caracteristicas de lei-quadro.

No mais, podem ser apontados 3 fundamentos normativos aos acordos substitutivos,
como o de carater geral (Lei 7347/85), setorial e regulamentos administrativos editados pelos
entes reguladores. Quanto aos acordos aplicados pela ANATEL, seus fundamentos podem
pautar-se no carater de regulamentos administrativos editados pelos entes reguladores, bem
como no de carater geral; ja o da ANS, seu fundamento se baseia no carater setorial.

Outrossim, pode-se afirmar que, se o aludido termo é instrumento utilizado pela
Agéncia Reguladora e se essa, conforme analisado no Terceiro Capitulo, deve respeitar 0s
principios da Administracdo Publica, insculpidos na Lei Maior, entdo, aquele, também, deve
dar primazia, em seu contetdo, aos ditos principios. Posicionamento, também, defendido no
TC 022.280/2016-2**, in litteris:

21. No caso do setor de telecomunicacBes, os Termos de Compromisso de
Ajustamento de Conduta (TAC) a serem firmados entre as prestadoras e a Anatel
englobam todos os tipos de multas aplicadas pela agéncia reguladora, incluindo
infracBes ao contrato de concessdo de telefonia fixa, aos regulamentos técnicos
direcionados as concessionarias e/ou as autorizatdrias de todos os servigos de
telecomunicacdes e aos hormativos relativos aos direitos dos usuarios.

22. De acordo com a alinea “c” do art. 2° ¢ o art. 3° da Lei 5.070/1966, todas as
multas da Anatel que forem arrecadadas devem ser destinadas aos seguintes fundos

0 SUNDFELD, Carlos Ari. CAMARA, Jacinto Arruda. Acordos substitutivos nas sangdes regulatérias, pp.
15-16

L BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. TC 022.280/2016-2. Disponivel em:
http://www.telesintese.com.br/wp-content/uploads/2017/05/TAC-TELEFONICA-TCU-1.pdf. Acesso em 22 de
marco de 2018. p. 4


http://www.telesintese.com.br/wp-content/uploads/2017/05/TAC-TELEFONICA-TCU-1.pdf

234

publicos setoriais: Fundo de Fiscalizagdo das Telecomunicagdes (Fistel) e Fundo de
Universalizagdo dos Servicos de TelecomunicagBes (Fust). Assim, os valores
transacionados nos TACs da Anatel correspondem a receitas da Unido que seriam
destinadas as politicas do setor como um todo, mas que serdo direcionadas para
investimentos transacionados com as proprias prestadora, ndo raro ap6s anos de
cometimento de infraces.

23. Essa é outra razdo para a alta relevancia atribuida ao processo de negociagdo e
acompanhamento dos TACs na Anatel, uma vez que o0 interesse publico na
celebracdo do TAC somente serd justificado se efetivamente houver: a proposi¢éo de
investimentos que tragam beneficios significativos aos usuarios; um controle
tempestivo da realizacdo desses compromissos; e um sancionamento efetivo e
tempestivo no caso de descumprimentos.

24. Ou seja, pelo principio da supremacia do interesse publico, o0 TAC ndo podera
ser firmado se os beneficios privados da prestadora, seja por deixar de quitar as
multas aplicadas, seja pelos investimentos adicionais em rede que serdo
incorporados ao seu ativo, forem superiores ao beneficio coletivo da sociedade.

No mais, convém esclarecer que se esta ferramenta administrativa ndo estiver sendo
usada para os fins a que se destina, reitere-se, compor espontaneamente o bem coletivo lesado
ou ameacado, e desrespeite seus elementos, quanto a existéncia ou validade, e até mesmo 0s
principios, aos quais esta subordinada, podera esse titulo executivo extrajudicial ser anulado,
cujo fundamento repousara em causa relevantissima ou mesmo situacdo extremamente
gravosa.

Por isso, faz-se necessario discorrer, brevemente, sobre estes pontos, que, por sinal,
envolvem a ideia de socializacdo dos direitos, entes legitimados a defesa dos novos direitos e
instrumentos de acdo, a fim de compreender melhor a adocdo dessa medida, diga-se,
excepcional, pela declaracdo de nulidade do titulo, aplicando-se o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo.

Dessa forma, pode-se afirmar que a nocéo classica de direito esta associada a protecédo
de direitos civis, amparando-se a autonomia privada do homem, com o propodsito de “ndo
fazer”, “ndo prejudicar” ou “ndo violar”; mas, a partir das doutrinas sociais, expandem-se 0S
direitos e, ao lado dos individuais, constituem-se os sociais, 0s quais nao sdo proprios do
Estado, mas da coletividade, conferindo-se a todos quantos integram o grupo social, impondo-
se uma atividade positiva ao Estado para sua implementacdo, como um “fazer”, um
“construir”, um “ajudar” por parte dos Orgdos estatais, e estando embasada na ideia de
solidariedade, 0 que inviabiliza a atuacdo direta de seus titulares quando lesados ou
ameacados, e, por isso, possibilita a lei entes ou pessoas determinadas para sua defesa, o que
se faz através de instrumentos de acdo para dar-lhes efetividade, mudando,

342

consubstancialmente, a forma de acesso a justica.”™ Assim, tem-se como direito ou interesse

%2 BORBA, Joselita Nepomuceno. Repensando o termo de ajustamento de conduta (TAC): vicissitudes de
sua desconstituicdo, pp. 1299-1300
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social a ser tutelado a telecomunicagédo e a salde, servigos prestados a coletividade, os quais
sd0 objeto da presente tese, e que, dada suas caracteristicas e peculiaridades de interesses
sociais, quando da sua ma-prestacdo, requer-se um acesso coletivo a justica. Por sinal, como

esclarece Joselita Borba®*®

A mudanca de titularidade para a acdo foi consagrada na Constituicdo Federal, que
conferiu ao Ministério Publico a missdo institucional de defesa da ordem publica; ao
sindicato a defesa dos interesses de integrantes da categoria e as associacdes em
geral a defesa dos interesses de seus associados.

E possivel observar, entdo, que o Ministério Pblico assumiu, ap6s 1988, condicéo de
instituicdo essencial na consecucdo da atividade positiva imposta ao Estado, seja como fiscal
da lei (6rgdo interveniente) como também defensor dos direitos sociais e individuais
indisponiveis (6rgdo agente), a exemplo do direito do consumidor. Constata-se que, na sua
missao institucional (investigar e agir), busca, na verdade, a efetividade da ordem juridica, a
qual pressup@e a existéncia de lei, ou seja, se ndo existir lei, ndo havera atuacdo do mesmo,
cujo mister deve ser desempenhado com imparcialidade, isento, portanto, de qualquer
ideologia ou entendimento pessoal.

No exercicio do seu encargo, reitere-se, preservar a integridade da ordem juridica, do
sistema democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis, e para concretiza-lo, o
parquet estard autorizado a fazer uso de mecanismos como a agéo e o inquérito civil publico.
A primeira é um “instituto processual de indole ou estrutura constitucional de defesa judicial
dos interesses sociais da mais alta relevancia”; ja o segundo, também de status constitucional,
investiga a existéncia ou ndo de ofensa a ordem juridica, averigua, assim, a lesdo ou ameaca a
direitos coletivos, colhendo-se previamente elementos de prova que subsidiardo a acéo.
Todavia, embora seja relevante na formacéo do convencimento do 6rgdo ministerial, para que
0 mesmo possa agir com firmeza em juizo, ndo constitui um procedimento obrigatério.

Importa ressaltar que o inquérito civil publico pode, ainda, auxiliar na composi¢do
extrajudicial, pois evidenciada a procedéncia da acusacdo, o Ministério Publico estard
legitimado a firmar com o acusado infrator compromisso, a fim de ajustar conduta do
transgressor as exigéncias legais.

Convem, portanto, esclarecer sobre os principios, a autonomia negocial e seus limites,
elementos constitutivos e natureza juridica que circundam o Termo de Ajustamento de
Conduta, a fim de demonstrar que o desrespeito a eles, incidira na sua anulabilidade, e é, por

isso, que as irregularidades apontadas no TC 022.280/2016-2, ora analisadas em alguns de

3 BORBA, Joselita Nepomuceno. Repensando o termo de ajustamento de conduta (TAC): vicissitudes de
sua desconstituicéo, p. 1300
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seus aspectos, fazem com que os aludidos termos sejam passiveis de invalidade, uma vez que
se constata o desvio de finalidades que deveriam ser perseguidas quando dos pactos firmados.

Considerando a natureza do ajuste de conduta como consensual, a ele se aplicam
principios de direito privado e de direito publico. Relativamente aos primeiros, pode-se
apontar a: solidariedade, a qual almeja manter o equilibrio do sistema juridico; autonomia
privada, a qual permite aos sujeitos realizarem negdcios e instituirem normas, desde que nos
limites da lei, o que deve, também, ser respeitado nos ajustamentos de conduta; livre-
iniciativa, a qual se revela na liberdade para empreender e trabalhar, ndo se olvidando da
valorizacdo do trabalho, j& que é um dos fundamentos de uma sociedade livre e pluralista, e,
por isso, também, tem limites impostos por lei; e boa-fé, a qual impde uma lealdade e modelo
de conduta, devendo cada pessoa ajustar sua prépria conduta de maneira proba. Por sinal, esse
ultimo principio deve ser observado em todas as fases contratuais e, por isso, se houver
qualquer tipo de ofensa ao mesmo, devera ser corrigida pela via administrativa ou mesmo
judicial. No tocante aos principios de direito publico, destaca-se o da: legalidade, no qual a
imposicdo de conduta positiva ao particular pela administracdo publica s6 é possivel se a lei
autorizar, ou seja, 0 agente publico, ao celebrar o ajustamento, deve adequar sua conduta aos
ditames legais e da boa-fé perante o particular; eficiéncia, quando da realizacdo de suas
atividades, o poder publico deve atuar evitando, ao maximo, dispéndio de tempo e recursos,
priorizando a satisfacdo e utilidade de seus atos, isto é, se 0 termo de ajustamento de conduta
for celebrado com eficiéncia, a finalidade da lei sera alcancada; proporcionalidade, pois deve
existir uma harmonizacdo entre o interesse publico perseguido e sua satisfacdo ou utilidade,
quando da atuacdo do agente publico, o qual deve almejar a justa medida da lei, vedando-se,
portanto, excesso na exigéncia do bem comum.

No mais, como ja mencionado, o objetivo do TAC é impedir ou mesmo recompor a
lesdo ao bem comum, como nos servicos publicos de telecomunicacdes e salde, atuando as
partes com autonomia negocial, quando da realizacdo do ajuste, consubstanciada na
declaracdo de vontade, por sinal, antagonicas, do poder publico e do particular, estando ambos
em posicdo juridica de igualdade. Todavia, importa ressaltar que o agente publico ndo pode
agir com absoluta discricionariedade, pois seus atos devem estar vinculados pela lei e, ainda,
sua atuacdo deve ser em raz@o e em virtude do interesse publico a ser atendido, o que traduz o

respeito & indisponibilidade do bem, como aduz Joselita Borba®**:

% BORBA, Joselita Nepomuceno. Repensando o termo de ajustamento de conduta (TAC): vicissitudes de
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Certamente, 0 objeto do TAC ndo pertence ao ente publico encarregado da
negociacao; se é terceiro, embora com status qualificado, ndo pode transacionar nem
dispor sobre 0 bem comum. Ao contrario, compete-lhe exigir o cumprimento da lei,
ndo flexibilizar sua exigibilidade.

Convém esclarecer que o TAC ingressou no nosso ordenamento juridico atraves do

art. 211 da Lei 8069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), limitando sua atuagéo,

inicialmente, as questfes da infancia e juventude. Posteriormente, o art. 113 da Lei 8078/90

(Cddigo de Defesa do Consumidor) expandiu sua aplicabilidade a todos os direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos ao acrescentar o 86° ao art. 5° da Lei 7347/85 (Lei de

Acdo Civil Publica), o qual, também, consagra os legitimados para sua celebracéo.

Oportuno apontar, entdo, que a capacidade e legitimidade do ente publico para

elaboracdo do pacto estdo respaldas na Lei de Ac¢do Civil Publica (Lei 7347/85), art. 5°, §6°,

in verbis:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acéo principal e a agdo cautelar:

I - 0 Ministério Publico; (Redacéo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

Il - a Defensoria Publica; (Redacdo dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido pela Lei n°
11.448, de 2007).

IV - a autarquia, empresa puUblica, fundacdo ou sociedade de economia mista;
(Incluido pela Lei n° 11.448, de 2007).

V - a associacdo que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela
Lei n°®11.448, de 2007).

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e
social, ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econémica, a livre concorréncia,
aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico. (Redagdo dada pela Lei n® 13.004, de
2014)

§ 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associages legitimadas nos termos
deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.

§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associagdo
legitimada, o Ministério Pdblico ou outro legitimado assumird a titularidade ativa.
(Redag&o dada pela Lei n° 8.078, de 1990)

8§ 4.° O requisito da pré-constituicdo poderé ser dispensado pelo juiz, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido. (Incluido pela Lei n? 8.078, de
11.9.1990)

§ 5.° Admitir-se-a o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da
Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que
cuida esta lei. (Incluido pela Lei n? 8.078, de 11.9.1990)

§ 6° Os oOrgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial. (sem destaques no
original)

Dessa forma, segundo o rol constante do art. 5° e por critério excludente previsto no

86°, apenas as associagOes civis e as fundagdes privadas ndo podem celebrar o TAC; sendo
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valido ressaltar, ainda, que, na pratica, o maior responsavel pela celebracdo dos termos é o
Ministério Pablico, ao qual, também, compete instaurar inquérito civil e acdo civil publica,
encarregado, portanto, consoante art. 129, 11l, CF/88, de proteger todo e qualquer interesse
coletivo, em sentido amplo.

Em virtude de sua autonomia negocial, cumpre examinar sua natureza juridica, a qual
ndo é pacifica, mas como se trata de duas declaragdes de vontades antagbnicas, adotar-se-a a
feicdo de um negocio juridico bilateral, mesmo ndo sendo tipico, uma vez que possui
particularidades como estar apoiado em principios de direito publico e privado, bem como
competindo respeitar a unido de vontades entre as partes, que, mesmo limitada, confere a
fixacdo de concessbes mutuas, especificas do negocio juridico bilateral. Tanto € que, se
desrespeitados os principios e as garantias, traduzidas em concessdes mutuas, afetar-se-a o
equilibrio de interesses, e isso poderia ocasionar ora o totalitarismo estatal ora a
preponderancia de interesses privados, o que justificaria invalidade do TAC ou, no minimo,
sua adequacdo. Significa dizer, portanto, que existem limites a serem respeitados quando da
celebracdo dos acordos, uma vez que os direitos, a serem tutelados por eles, sdo indisponiveis,
até porque os 6rgdos publicos legitimados para sua celebracdo detém, apenas, titularidade
formal do instrumento, pois esses direitos, materialmente, pertencem a uma coletividade.

Outrossim, sendo um negdcio juridico bilateral, de natureza hibrida, convém destacar
que seus elementos quanto a existéncia sdo: agentes (poder publico e infrator), vontade
(consenso) e causa (fim determinado); ja seus requisitos de validade sdo: capacidade do
agente (art. 5°, 86°, Lei 7347/85), livre manifestacdo de vontade (autonomia negocial) e objeto
licito e possivel (bem comum). Relativamente ao objeto, o termo de ajustamento de conduta
deve zelar pelos interesses e direitos coletivos definidos no art. 81, Paragrafo Unico, do

Cadigo de Defesa do Consumidor, o qual merece ser colacionado, mais uma vez:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base;

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

Vélido destacar que “Os direitos de natureza transindividual t€ém fundamento na

Constituicdo Federal, guardando relacdo direta com os direitos fundamentais da pessoa
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humana™™, ou seja, “Sao direitos que visam a ampliar e a garantir o conteudo juridico da

dignidade da pessoa humana, valor constitucional supremo e fundamento da Republica, de

acordo com o inciso 111 do art. 1° da Carta Magna.”3*

Cumpre as partes respeitar, portanto, aludidos elementos, constitutivos e de validade,
sob pena do ajuste ficar suscetivel de invalidade. Por sinal, corroborando com este

posicionamento, faz-se necessario colacionar o REsp 802060 RS2005/0201062-8, in litteris:

RECURSO ESPECIAL N° 802.060 - RS (2005/0201062-8) - RELATOR :
MINISTRO LUIZ FUX RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL RECORRIDO : LIA SCHARDONG ADVOGADO :
LEA LIRES SELBACH E OUTRO(S)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. DANO AMBIENTAL. INQUERITO CIVIL.
TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA. ART. 5°, § 6°, DA LEI 7.347/85. TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. IMPOSICAO PELO MINISTERIO PUBLICO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. COACAO MORAL. VIOLACAO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. EXCESSO DE COBRANCA.
MULTA MORATORIA. HOMOLOGACAO DE TERMO DE AJUSTAMENTO
PELO CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO. ART. 9°, §§ 2° E 3°
DA LEI 7347/85 1. A revogacdo da manifestacdo de vontade do compromitente, por
ocasido da lavratura do Termo de Ajustamento de Conduta - TAC junto ao 6rgédo do
Ministério Publico, ndo é objeto de regulacdo pela Lei 7347/855. 2. O Termo de
Ajustamento, por forca de lei, encerra transacdo para cuja validade é imprescindivel
a presenca dos elementos minimos de existéncia, validade e eficacia & caracterizagdo
deste negdcio juridico. 3. Sob esse enfoque a abalizada doutrina sobre o tema
assenta: "(...) Como todo negdcio juridico, o ajustamento de conduta pode ser
compreendido nos planos de existéncia, validade e eficacia. Essa andlise pode
resultar em uma fragmentagdo artificial do fendmeno juridico, posto que a
existéncia, a validade e a eficacia sdo aspectos de uma mesmissima realidade.
Todavia, a utilidade da mesma supera esse inconveniente. (...) Para existir o ajuste
carece da presenca dos agentes representando dois “centros de interesses, ou seja,
um ou mais compromitentes e um ou mais compromissarios; tem que possuir um
objeto que se consubstancie em cumprimento de obrigacOes e deveres; deve existir o
acordo de vontades e ser veiculado através de uma forma perceptivel(...)
(RODRIGUES, Geisa de Assis, Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de
Conduta, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2002, p. 198). (Grifamos). 4.
Consectariamente, é nulo o titulo subjacente ao termo de ajustamento de conduta
cujas obrigacBes ndo foram livremente pactuadas, consoante adverte a doutrina,
verbis:"(...) Para ser celebrado, 0 TAC exige uma negociagdo prévia entre as partes
interessadas com o intuito de definir o conteddo do compromisso, ndo podendo o
Ministério Pablico ou qualquer outro ente ou 6rgdo publico legitimado impor sua
aceitagdo. Caso a negociagdo ndo chegue a termo, a matéria certamente passara a ser
discutida no &mbito judicial. (FARIAS, Talden, Termo de Ajustamento e Conduta e
acesso a Justica, in Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, v.LII, p.
121). 5. O Tribunal a quo & luz do contexto fatico-probatério encartado nos autos,
insindicavel pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, consignou que: (a) o Termo
de Ajustamento de Conduta in foco ndo transp8e a linde da existéncia no mundo
juridico, em razdo de o mesmo ndo refletir o pleno acordo de vontade das partes,
mas, ao revés, imposicdo do membro do Parquet Estadual, o qual oficiara no
inquérito; (b) a prova constante dos autos revela de forma inequivoca que a
notificacdo da parte, ora Recorrida, para comparecer a Promotoria de Defesa
Comunitaria de Estrela-RS, para "negociar” o Termo de Ajustamento de Conduta, se
deu a guisa de incursdo em crime de desobediéncia; (c) a Requerida, naquela ocasido

%5 EARIAS, Talden. Termo de Ajustamento de Conduta e Acesso a Justica, p. 118
%6 EARIAS, Talden. Termo de Ajustamento de Conduta e Acesso & Justica, p. 119
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desprovida de representacdo por advogado, firmou o Termo de Ajustamento de
Conduta com o Ministério Publico Estadual no sentido de apresentar projeto de
reflorestamento e doar um microcomputador a Agéncia Florestal de Lajeado, 6rgédo
subordinado ao Executivo Estadual do Rio Grande do Sul; (e) posteriormente, a
parte, ora Recorrida, sob patrocinio de advogado, manifestou sua inconformidade
quanto aos termos da avenca celebrada com o Parquet Estadual, requerendo a
revogacdo da mesma, consoante se infere do excerto do voto condutor dos
Embargos Infringentes a fl. 466 [...]**’

Constatado, portanto, quaisquer vicios ou afronta aos principios, recorrer-se-4 ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo através de medida judicial insculpida no art. 966,
84°, CPC/15, ou seja, a agdo anulatdria, a qual tem por fim extinguir ato ou negocio juridico
por vicios graves, desde que devidamente comprovados com evidente excesso aos principios
de direito publico e privado.

Dessa forma, no termo de ajustamento de conduta, é permitido se impor a
concessionaria, face ao principio da eficiéncia, o detalhamento dos problemas e dos objetivos
a serem alcancados por esta ferramenta regulatoria, considerando o regime juridico de
prestacdo de servico objeto do acordo regulatorio, o seu ambito de incidéncia, bem como a
relevancia politica de iniciativa, a qual deve estd relacionada as prioridades do governo,
conforme foi destacado com a anélise do impacto regulatério no Terceiro Capitulo, o que ndo
se encontrou nos termos firmados com a ANATEL, conforme o TC 022.280/2016-2,
apresentado pela SeinfraCOM contra a ANATEL e, por isso, encontra 0s mesmos eivados de
irregularidades, conforme analisado nos itens anteriores, reforcando a tese de que podem ser
declarados invalidos, como refor¢a Talden Farias: “Se as obrigagdes determinadas no TAC
forem contraditdrias ou obscuras, ou se estiverem em discordancia com o espirito da lei
colocando em risco a materialidade dos direitos tutelados, poderd o mesmo também ser
questionado judicialmente.”348

Por fim, cabe, aqui, questionar se opcdo do Estado feita pelo acordo substitutivo a
multa estaria consubstanciado no descumprimento de sua funcdo sancionadora e beneficiando
indevidamente o particular. Para tanto, ndo se pode olvidar que tanto a celebracdo de acordos
substitutivos quanto a expedicdo de multa sdo medidas compativeis com a lei.

Por sinal, esclarecem Carlos Ari Sundfeld e Jacinto Arruda Camara* sobre essas duas

medidas previstas em nosso ordenamento, in verbis:

%7 BRASIL. STJ. REsp 802060 RS 2005/0201062-8, Relator(a):Ministro Luiz Fux, Julgamento: 17.17.2009,
Orgao Julgador T1- Primeira Turma, Publicacdo: DJe 22.2.2010

%8 EARIAS, Talden. Termo de Ajustamento de Conduta e Acesso a Justica, p. 122

9 SUNDFELD, Carlos Ari. CAMARA, Jacinto Arruda. Acordos substitutivos nas sangdes regulatérias, pp.
19-20
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A adogdo de um acordo substitutivo, portanto, ndo significa “abrir mao” de um
direito da Administracdo em beneficio do infrator. A validade e 0 quantum da multa
podem ser questionados, o que retira a condi¢do de certeza desse eventual crédito.

[.-]

O que o acordo substitutivo produz é outra coisa: a extingdo de processo
administrativo ou judicial de resultado incerto como contrapartida da assuncéo, pela
prestadora, de obrigacdes certas e exigiveis. E uma permuta de incerteza por certeza,
isto é, de possiveis direitos por deveres inquestionaveis.

Dessa forma, a analise quanto & conveniéncia de celebrar um acordo substitutivo
deve ser feita em torno desta questdo: o quanto hd de vantagem em encerrar
conflitos e eliminar incertezas de modo rapido?

Assim sendo, a vantagem apontada nessa indagacdo a ser analisada, sera aquela que
envolver o interesse publico, devendo-se interromper a contenda, que pode ser duradoura, e,
ainda, obtendo-se um fim indesejado por uma providéncia permitida e favoravel ao interesse
publico. Urge, pois, mencionar que o acordo substitutivo deve ser motivado com a indicacdo
do beneficio auferido com sua assuncdo, bem como assinalado o valor das san¢des face o
suposto descumprimento da legislagdo. Deveria ser, portanto, a motivagdo “0 instrumento de
controle e de legitimacdo do acordo™.

Enfim, em face da motivagéo exigida ao termo de ajustamento de conduta, bem como
0 respeito aos principios que o permeiam, quica, a maior problemética ndo é pensar sobre 0s
fundamentos juridicos de sua eventual desconstituicdo, mas, sim, refletir como poder-se-a
converté-lo em mecanismo irrefutavel de exequibilidade dos direitos coletivos, a exemplo de
uma prestacdo adequada dos servigos publicos de telecomunicacdo e salde.

Dessa forma, s6 se podera conceber o termo de ajustamento de conduta como
mecanismo eficiente deste sistema de multiplas portas e, consequentemente, propiciando o
acesso a justica se, de fato, ele for utilizado por seus entes legitimados corretamente,

procurando

[...] garantir celeridade e efetividade na defesa de determinados direitos, evitando o
inicio ou a continuidade de um processo judicial que implicaria o desperdicio de
tempo e de recursos humanos e materiais, além de aumentar a possibilidade ou a
extenséo do dano.**!

Deveras, a celeridade pode ser considerada o maior beneficio deste instrumento diante
do objeto que ele tutela, repise-se, direitos de natureza transindividual, os quais possuem
carater de urgéncia, representando valores que impdem uma atuacdo incontinenti por parte do
Estado, posto que estdo relacionados diretamente com respeito a vida e a qualidade de vida da

populacdo, como no caso dos servigos publicos de saude e telecomunicacao.

%0 SUNDFELD, Carlos Ari. CAMARA, Jacinto Arruda. Acordos substitutivos nas san¢des regulatorias, p. 21
%1 EARIAS, Talden. Termo de Ajustamento de Conduta e Acesso & Justica, p. 119
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Realmente, vérias sdo as vantagens propiciadas pela utilizacdo, de forma correta, do
TAC, uma vez que haverd, ainda, a diminuicdo do nimero de processos no Judiciario, aqui,
por sinal, longos e penosos, o que colocaria em risco a materialidade dos direitos protegidos;
permitindo ao infrator recompor o dano ou que ele se adéque a legislacdo, sob pena de ser
executado por obrigacdo liquida e certa. Por sinal, a execugdo pode ser requerida por qualquer
legitimado, independente de ter sido ele ou ndo o responsavel pelo compromisso ajustado.

Enfim, foi possivel observar que se faz necessario um controle da autonomia
contratual, com base nas condigOes gerais estabelecidas nos contratos de prestacéo de servicos
publicos, ndo porque se destina a um interesse publico especifico, mas, sim, porque se
assegura o0 interesse social, protegendo o contratante/consumidor/usuario dos riscos de
posturas volUveis e imprudentes. Impde-se, entdo, uma intervencdo estatal, sob a forma de
controle, estabelecendo limites (espirito negativo) e conciliando os interesses das partes, que
sejam dignos de protecdo (espirito positivo), seja através de agéncias reguladoras, desde que
ndo capturadas, seja por meio de outros 6rgaos administrativos, como o Ministério Publico,
pois 0 contrato que ndo corresponde ao tipo social, como as condi¢fes gerais previstas nos
contratos de prestacdo de servicos publicos, deve ser rejeitado pelo ordenamento juridico ja
gue ndo ha harmonizacdo entre sua funcdo social e a determinacdo oriunda da convencao

entre as partes.

Outrossim, a inserc¢do do sistema de mdaltiplas portas no nosso ordenamento juridico,
materializado por meio do termo de ajustamento de conduta, poderia ser considerado
satisfatorio na solugdo extrajudicial dos conflitos sociais, efetivando-se 0 acesso a justica, se
ndo estivessem presentes as distor¢es apresentadas quando da elaboracdo dos compromissos,
porque as irregularidades encontradas no TAC retiram ou mesmo diminuem a legitimidade do

instituto.

Eis o grande desafio, pois a ferramenta administrativa, a saber, termo de ajustamento
de conduta, como uma das “portas” do sistema, disponivel para combater o desequilibrio
oriundo desses contratos ndo e utilizada adequadamente pelo ente legitimado, o que

inviabiliza a efetivacdo do acesso a justica!

Por sinal,

...a existéncia de meios de resolucdo de conflitos nas agencias precisa ser percebida
como efetivas para operar em uma sequencia de “antecipacdo de consequéncias”,
isto é: as empresas, sabendo que as agencias sdo efetivas na resolucdo de conflitos
envolvendo direitos dos consumidores terdo incentivos para evitar eventuais
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desrespeitos. Assim, as agéncias podem ter um importante papel de prevenir
conflitos. Essa perspectiva, contudo, sd se concretiza na medida em que o0s
consumidores tiverem conhecimento e acesso aos procedimentos das agéncias para
resolverem seus conflitos.*?

Por fim, em que pesem o0s vicios que podem contaminar o instituto, é imperiosa sua
utilizacdo de forma que assegure a acessibilidade aos direitos transindividuais, o que se impde
para tanto o seu aperfeicoamento, quica permitindo sua ampla publicidade, antes mesmo de
sua celebracéo, a fim do conhecimento e participacdo por parte da populagéo; ou submetendo-
0 a aprovacao do Ministério Pablico, o que consubstanciaria na sua funcéo constitucional de
fiscal da lei na tutela dos aludidos interesses; ou homologando-o judicialmente, o que
permitiria sua seguranca juridica; ou, enfim, editando uma lei federal para regulamenté-lo,
para que possa cumprir sua finalidade e ser verdadeiramente um instrumento de efetivacéo

dos direitos sociais, garantindo o seu acesso a justica.

%2 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizagdo de meios de resolugdo extrajudicial
de conflitos no ambito de servicos regulados por agéncias governamentais. Brasilia: Ministério da Justica, 2013,
p. 65
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5 CONSIDERACOES FINAIS

N&o resta duvida, portanto, da relacdo existente entre o Estado, o contrato e o
mercado, bem como da influéncia desta sobre nossa sociedade de consumo e de como o
contrato de prestagdo de servico publico, salde e telecomunicacdo, infelizmente, ndo se presta
a sua finalidade, a saber: um fornecimento de servico publico de qualidade, a que faz jus o
consumidor, conforme dispde os arts. 6°, X c/c 22 do CDC.

Conforme analisado no Segundo Capitulo, atribui-se ao Estado o dever de tutelar o
consumidor, o qual recebeu tratamento constitucional como um direito fundamental, tornando
0 consumidor o titular de direito subjetivo publico oponivel ao Estado. O aludido comando
constitucional (art. 5°, XXXII), repise-se, € dirigido a todas as esferas estatais, eis que “ao
Estado-legislador (editar leis protetivas), ao Estado-administrador (no caso de condigdes
gerais, assegurar sistemas efetivos de controle) e ao Estado-julgador (aplicar a lei tendo-se em
conta preferencialmente o consumidor-aderente)”>.

De fato, é lamentavel concluir que o Estado, promotor da defesa do consumidor (arts.
50, XXXII c/c 170, V, CF/88), deveria ser o primeiro a garantir seus direitos, mas, na
realidade, contribui para a sua violacdo, acarretando a ma prestacdo de servico, uma vez que
se esta diante de um contrato padronizado, cujas condi¢Ges gerais do contrato sdo elaboradas
unilateralmente por quem os fornece, in casu, o Estado, ao possibilitar a concessdo de sua
atividade as concessionarias, as quais tém seus servicos fiscalizados pelas agéncias
reguladoras, como a ANS e a ANATEL, que, também, tém indicacdo do seu presidente pelo
Estado, o qual dota-as de um poder regulatério, que ndo se faz um bom uso deste e nem de
suas ferramentas, impedindo a melhoria dos servicos disponibilizados a populacgéo,
consumidora deles. E até a ferramenta administrativa, 0 Termo de Ajustamento de Conduta,
aplicada por essas agéncias as concessiondrias, que poderia obstar tal situacdo,
lamentavelmente, ndo cumpre o seu papel e, por isso, suscitado esta o prejuizo a populacéo.

Dessa forma, interessante trazer & baila o posicionamento de Bruno Naves®*, com o

qual compartilho, sobre a triade: Estado, contrato e mercado, a saber:

Com a grande depressdo econdmica vivida pelo capitalismo nos idos de 1930,
confirmou-se a necessidade de o Estado intervir na economia. O mercado ndo se
autorregulava como previsto, era preciso garantir meios de equilibrar a relacéo
contratual. Assim o Estado assume atividades econdmicas tidas como essenciais ao
desenvolvimento e passa a regular exaustivamente situaces de desequilibrios
contratuais.

%53.OBO, Paulo Luiz Netto. Condigées Gerais dos contratos e clausulas abusivas, p. 87
%4 NAVES, Bruno Torguato de Oliveira. O DIREITO CIVIL PELA PERSPECTIVA DA AUTONOMIA
PRIVADA: relagdo juridica, situagdes juridicas e teoria do fato juridico na p6s-modernidade, pp. 90-91
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Constatou-se, também, no Segundo Capitulo, que a teoria tradicional do contrato,
pautada na autonomia da vontade, ndo se amoldou de forma satisfatoria aos contratos
padronizados, uma vez que o conteldo ndo pdde ser mais previamente discutido, sendo, na
maioria das vezes, imposto por uma das partes ou pela lei, que fixa o conteido basico.

Por sinal, a liberdade contratual integra a autonomia privada, denominagdo esta
adotada no presente trabalho, uma vez que ela sucede a autonomia da vontade, cuja carga é
essencialmente individualista e liberal. Observou-se que, apos o advento do Estado social,
com a protecdo ao mais fragil nos contratos padronizados, a vontade ja ndo possui a mesma
relevancia no mundo juridico. Atualmente, compete ao Direito analisar a vontade dos
contratantes em harmonia com a boa-fé objetiva e ndo indagar acerca do contetdo da
consciéncia interna de cada ser.

Assim sendo, analisou-se o contetdo contratual das relacbes de consumo e sua
intercessdo com o0 mercado, constatando que o contrato ndo é apenas uma ferramenta a
aquisicdo de produtos e servigcos, mas que ha sua incidéncia diretamente na economia e,
consequentemente, no mercado; consubstanciando, também, como mecanismo de valores
éticos insculpidos em nossa Carta Magna. Todavia, ndo se examinou a regulacdo de mercado,
propriamente dita, tema proprio do direito administrativo econémico; esbogando um
parametro entre o contrato e o mercado, pois j& que ndo se pode controlar diretamente aquele
em razdo dos ditames insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, fez-se necessario regular
este, para que, indiretamente, mas, incisivamente, pudesse influenciar no contetdo de suas
condicdes gerais, 0 que, de fato, ocorreu, mas que o Estado, ao invés de precaver danos aos
consumidores, na verdade, se tornou um colaborador e incentivador deles, pois muniam as
Agéncias Reguladoras de um poder de fiscalizacdo de atividades publicas realizadas por suas
concessionarias e que nao sabiam fazer bom uso deste poder.

Demonstrou, enfim, o papel intervencionista, e ndao controlador, do Estado nos
contratos padronizados de consumo de servicos publicos, especialmente salde e
telecomunicacdo, bem como esclareceu que a pessoa merecedora de amparo juridico é a
sociedade de consumo, ou seja, a populacdo usuaria de servico publico e, por isso, a lei
adequada para regular a presente situacdo é a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, ou seja, 0
Codigo de Defesa do Consumidor, e, por isso, examinou 0 conteudo dos dispositivos legais
relativos ao Consumidor, a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo, aos Direitos Basicos
do Consumidor, e, por fim, & Protecdo Contratual.

Observaram-se, ainda, as semelhancas e diferencas entre as condigOes gerais do

contrato e os contratos por adesdo, bem como ficaram demonstradas suas vantagens e
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desvantagens e, para essas uUltimas, destaca-se o desequilibrio contratual entre fornecedor e

consumidor na nova sociedade de consumo. E o que se depreende da li¢do de Claudio Petrini

355

Belmonte>°, in verbis:

O elemento caracterizador dessas condicBes gerais consiste na intencdo
uniformizadora por parte do predisponente. Ligadas a esse objetivo magno, surgem
outras caracteristicas que também lhe séo peculiares: preformulacao e rigidez.

[-]

Cremos serem pertinentes, neste momento, algumas palavras no intuito de
diferenciar condicfes gerais de contratos por adesdo. Ambas situagcdes impdem a
impossibilidade de alteragéo do contetido contratual. No caso destes contratos, trata-
se de um conceito mais amplo, haja vista que hem todos os contratos celebrados por
adesdo tém na sua base condigdes gerais dos contratos. A caracteristica marcante dos
contratos por adesdo consiste, sobretudo, na imutabilidade de suas disposicdes,
cabendo a contraparte aceitar ou recusar sua celebracdo na forma em que lhe é
apresentado o instrumento contratual. Nas condi¢des gerais dos contratos, como
salientado no corpo do texto, o trago distintivo € a intencdo uniformizadora.

[]

N&o se discute a existéncia de algumas benesses geradas pelo uso de condicGes
gerais, como uma maior simplificacdo no processo de formacdo dos contratos;
facilitacdo, de forma genérica, na contratacdo de pessoas; maior eficiéncia da funcéo
jurisdicional, haja vista a incidéncia das mesmas normas juridicas em situagdes
similares; e a maior facilidade para o comércio e a producdo em geral. Contudo,
também evidenciam-se pontos negativos, como o desequilibrio entre as partes,
ocasionando, sobretudo, pela redagdo unilateral das disposi¢cdes contratuais e o
surgimento de situacdo propicia ao cometimento de abusos por parte do
predisponente...

[]

..E € justamente essa caracteristica que faz com que as condi¢des gerais dos
contratos transformem-se num problema juridico e objeto de tratamento
diferenciado, ndo somente por privarem o aderente de sua liberdade de disposicdo,
mas por colocé-lo por interior ao alcance do predisponente, 0 que d& azo, como se
sabe, aos conhecidos desequilibrios e abusos.

Em outras palavras, preferiu-se a terminologia condi¢fes gerais dos contratos por
retratar, mais adequadamente, uma relacdo de obrigatoriedade, cujo predisponente, com
intencdo uniformizante, estabelece clausulas preformuladas e rigidas para celebracdo do
contrato, destacando seu problema juridico: configuracdo do predisponente como um
verdadeiro legislador e desequilibrio contratual e abusos em face do consumidor. Percebeu-se,
assim, que a aludida desvantagem do novo perfil contratual ndo se harmonizou com a Politica

Nacional das RelacGes de Consumo.

Verificou-se, portanto, neste Segundo Capitulo, que os contratos standartizados de
consumo, decorridos do novo perfil contratual e fruto das transformacgdes do Estado,

infelizmente ndo cumprem com sua funcdo social, a saber, proteger o mais fragil da relacéo

%5 BELMONTE, Claudio Petrini. PRINCIPAIS REFLEXOS DA SOCIEDADE DE MASSAS NO
CONTEXTO CONTRATUAL CONTEMPORANEO, DISPOSICOES CONTRATUAIS ABUSIVAS, pp.
161-162
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contratual e, neste caso, a populagdo usuaria do servigo publico. Ficou demonstrado, ent&o,
que o novo perfil contratual, influenciado pelo mercado, ndo consegue tutelar
satisfatoriamente o consumidor. Por sinal, a fim de corroborar com esse raciocinio, valido
ressaltar o entendimento de Eduardo Messias Gongalves de Lyra Junior®®®, in verbis:
O mercado nunca conseguiu e nem conseguira tutelar adequadamente os interesses
dos aderentes, consumidores ou ndo, nas relagdes contratuais submetidas a utilizacéo
de condigdes gerais, ja que no¢Bes como ordem publica, bons costume e funcéo

social dos contratos lhe sdo completamente estranhas. O lucro o anima, o lucro o
move, constituindo-se em seu primordial objetivo.

Assim, observou-se que o papel do Estado, na promocéo da defesa do consumidor, ndo
esta sendo desempenhado a contento, especialmente, no ambito de sua atuacdo preventiva,
quando da andlise das condic¢des gerais do contrato de servicos publicos.

Por sinal, bem elucidativas as mudancas de valores ocorridas no transcurso do Estado

357

liberal ao social, pelo que se constata da transcricdo™" abaixo:

A luta da sociedade de massas por direitos coletivos e sociais deu lugar a um novo
paradigma, o do Estado Social. Ele pressupde, aos direitos individuais, a incluséo
dos direitos coletivos e sociais.

[-]

O Estado assume um papel interventor, regulando cm mais normas impositivas a
economia do contrato. Seu objetivo é garantia a materialidade dos direitos
individuais, compensando as desigualdades sociais. Normas de ordem publica
visavam a manutenc¢do do equilibrio contratual.

Outrossim, quando analisada a atuacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
nos contratos de prestacdo de servico publico, objeto do Terceiro Capitulo, constatou-se que,
embora nosso sistema consagre uma ordem axioldgica ou teleoldgica de principios gerais,
apresentando normas de natureza aberta, e, por isso, possa ser considerado um ambiente
propicio a funcionalizacdo dos institutos juridicos, como os contratos, proporcionando uma
melhor acomodacdo do seu contetudo a sociedade que se destina, ocorre que nao ha uma
harmonizacdo entre os 6rgdos publico e privado que o integram, previstos no art. 105 do
CDC, e, por isso, ndo cumprem, infelizmente, com 0 seu objetivo, a saber: tutelar o

consumidor, concretizando-se a eficacia social da ei®%8,

%% LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. CONTRATOS DE ADESAO E CONDICOES GERAIS
DOS CONTRATOS, p. 76

%7 NAVES, Bruno Torguato de Oliveira. O DIREITO CIVIL PELA PERSPECTIVA DA AUTONOMIA
PRIVADA: relacdo juridica, situagdes juridicas e teoria do fato juridico na p6s-modernidade, p. 102

%8 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo, p. 251
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Dessa forma, a abertura sistematica teleoldgica do contrato de prestacdo de servico
publico, ou seja, sua funcionalizacéo, atribuindo uma utilidade e/ou impingindo-lhe um papel
social, como atender a dignidade do consumidor e reduzir desigualdades culturais e materiais,
ndo pode ser observada, resultando na ineficacia do aludido contrato, competindo ao operador
juridico, diante da agressdo a ordem constitucional, determinar, a despeito da auséncia de
previsdo legal sobre o assunto, sua invalidade juridica.

No mais, restou demonstrada a imprescindibilidade da privatizacdo do servico publico,

0 que, por sinal, se coaduna com a Politica Nacional das Rela¢des do Consumo, precisamente
com o art. 4° VII, do CDC, uma vez que se destaca entre seus objetivos: garantir que certos
servigos existam e acesso dos cidaddos a eles em condi¢cdes de universalidade; bem como
assegurar e amparar valores de ordem mais geral, como a saude e telecomunicacéo, e, ainda,
proteger os interesses das geracOes futuras, impedindo que o bem-estar futuro seja posto em
causa pelas conveniéncias de curto prazo. E, a fim de realizar aludidos objetivos, observou-se
a utilizacdo de maltiplos instrumentos com o estabelecimento de regras gerais e abstratas (atos
legislativos e regulamentos da Administracdo Publica reguladora), bem como atos proprios da
funcdo administrativa (decisbes administrativas, contratos, operacfes materiais, atos
informais), como, por exemplo, o termo de ajustamento de conduta.

Todavia, 0 modelo de regulagdo adotado pelo Estado para a concretizagdo dos
objetivos do processo de privatizacdo do servico publico se mostra deficitario e,
consequentemente, ndo realiza os propositos da Politica Nacional das Relacdes de Consumo,
como racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos, seja pelo(a): fragmentacdo da
autonomia e independéncia dos agentes reguladores em prol das partes envolvidas no
processo regulatorio; fragilidade dos instrumentos disponibilizados para sua efetivagdo; custos
de regulacdo, os quais sdo maiores que 0s custos de oportunidade de uso dos recursos
publicos; regulador, por ndo ser perfeito, pode introduzir distor¢cbes que levem a lucros
extraordindrios ou subinvestimentos; e corrupcdo, na medida em que 0s servidores
encarregados da regulacdo sejam capturados pelos agentes. Ou seja, tais problemas podem
interferir tanto no acesso quanto na qualidade dos servigcos prestados aos cidaddos, em
condi¢cBes de universalidade como acontece nos setores de salde e telecomunicag&o,
desrespeitando, assim, os objetivos do processo de privatizacao das tarefas publicas. Por sinal,
essas distor¢cdes foram apontadas no TC 022.280/2016-2, realizado pela SeinfraCOM face
possiveis irregularidades na potencial celebracdo de Termos de Compromisso de Ajustamento
de Conduta (TAC) pela Agéncia Nacional de TelecomunicacGes (Anatel), objeto de anélise do

Quarto Capitulo, o que corrobora com a tese de um modelo regulatorio insatisfatorio que néo
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propicia, repise-se, a racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos, atuando, portanto,
diversamente, ao lesionar interesses transindividuais.

E, por isso, foi necessario investigar o posicionamento acerca dos servigos publicos,
notadamente saude e telecomunicacdo, bem como sobre as agéncias reguladoras que o0s
fiscalizam, a saber: a ANS e a ANATEL, respectivamente.

Pbde-se observar que, a partir da década de 1980, uma alteracdo do perfil do Estado,
que foi acompanhado de uma reforma na Administracdo Publica, inserindo um modelo
gerencial de gestdo, denominado de regulacdo, fruto da privatizacao do servico publico, com a
descentralizacdo administrativa, o que foi inevitavel para atender os valores consagrados
constitucionalmente e imputados ao proprio Estado, cabendo a este atuar, simultaneamente,
de forma coordenada e descentralizada e, por isso, surgiram as agéncias executivas (com
gestdo autbnoma de entidades ou 6rgdos publicos, seja gerencial, orcamentaria ou financeira,
criadas pelo Poder Executivo) e reguladoras (entidades atipicas com independéncia decisoria
e competéncia técnica, que ditam regras de conduta aos operadores, fiscalizando-os e
aplicando san¢es a eles em caso de descumprimento).

No mais, constatou-se que a privatizacdo iniciou-se no Brasil num contexto de crise
fiscal e financeira, associada, ainda, “a crise externa, a crise da divida e as condicionalidades

1% que delinearam um cenério peculiar. Por sinal,

impostas por programas de ajuste estrutura
apenas em 1995, no governo Fernando Henrique Cardoso, ficou constatada sua conexdo com
o Plano Real para que ele indiretamente fosse sustentado, o que configura a particularidade do
nosso ambiente quando da adocao desse modelo regulatério. Outrossim, destacou-se que esse
modelo estd submetido a 3 principios, a saber: Competéncia regulatéria, Independéncia
regulatoria e Participacdo regulatéria, sendo este Ultimo, particularmente, relevante quando da
elaboracdo dos termos de ajustamento de conduta firmados entre entes regulador e regulado,
para que esse mecanismo de resolucdo de conflitos extrajudicial, exemplo do sistema de
maltiplas portas adotado no nosso ordenamento juridico, seja, de fato, instrumento de
efetivacdo de acesso a justica dos interesses transindividuais. Dessa forma, valido, mais uma

360

vez, colacionar o posicionamento de Marcal Justen Filho™" sobre o tema, in verbis:

E fundamental que a atividade decisoria da agéncia incorpore a participacio
popular, mesmo quando ndo aceda com as sugestdes e propostas apresentadas.
Incorporar a participacdo popular significa reconhecer como relevante a intervengao
externa, acolhendo-a ou justificando sua rejeico.

%9 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servicos ptblicos, p. 67
%0 JUSTIN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Democratico na
“Regula¢io Independente”?, p. 329
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Dessa forma, quando ndo se constata a participacao regulatéria, bem como se ndo séo
observados instrumentos democréticos ou se desrespeitam os principios democraticos, hd um
déficit democratico, o qual, também, constitui causa determinante de fragilidade das agéncias
reguladoras. Portanto, verificou-se que os instrumentos de garantia e controle do exercicio do
poder, destinados a assegurar tanto a referibilidade das decisdes a vontade popular como a
realizacdo dos principios e valores fundamentais, ndo estdo sendo efetivados, na pratica,
quando da utilizacdo do termo de ajustamento de conduta, como demonstrado no Quarto
Capitulo, e, por isso, podendo-se afirmar, reitere-se, que este déficit democratico na atuacao
das agéncias reguladoras propicia, ainda mais, sua fragilidade, reduzindo seu compromisso
com a eficiéncia e retirando a credibilidade do instrumento extrajudicial de resolucdo de
conflitos.

Significa dizer que, ao se explorar atividades econdmicas, deve-se, como regra,
ponderar 0s interesses em jogo, seja do Governo (publico), dos agentes econdmicos (privado)
e dos consumidores (coletivo), a fim de assegurar a coexisténcia de todos, atuando com
isonomia, imparcialidade e de forma apartidaria, o que constitui um desafio a ser superado!

Sendo, portanto, adotado um modelo regulatério tardio e incompleto, bem como
incompativel com a nossa realidade, ndo ha davida que sua fragilidade pode ser imputada ao
Estado, até porque lhe compete indicar seus dirigentes, os quais, se fossem iddneos e
tecnicamente habilitados, ndo cederiam a captura do sistema e ndo esqueceriam que sua
conduta deveria ser pautada nas seguintes premissas®®’, reitere-se: 1) regulacdo como
instrumento de garantia estadual da realizacdo do interesse publico, ou seja, objetiva-se
cumprir a funcdo de base triangular (“regulador/empresas/cidaddo”); 2%) interse¢do entre
regulacdo, contrato e consenso, isto é, se o contrato for pablico sera instrumento de
implementacdo da regulacdo, por via do consenso, e se privado sera objeto de regulacdo; 3%)
regulacdo e desregulacdo, significa dizer que o Estado assume a missdo de desmontar as
barreiras de acesso ao mercado, de forma a facilitar o desenvolvimento das liberdades
econbmicas; 4% regulacdo e atribuicdo concorrencial; 5% regulacdo e atribuicdo
concorrencial; e 6%) concorréncia, principio da concorréncia e contratacdo publica, pois devido
a escassez dos recursos disponiveis, compete ao Estado Regulador fazer uma alocagdo justa
de recursos escassos, efetuando o controle do acesso a determinadas atividades e garantindo a
igualdade de oportunidades e de tratamento de todos os potenciais interessados em aceder o

bem escasso, 0 que constitui um valor de interesse publico, satisfazendo as necessidades das

%1 GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, pp.12-23
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pessoas. Premissas, por sinal, desrespeitadas e consubstanciadas no TC 022.280/2016-2,
apresentado pela SeinfraCOM, como analisado no Quarto Capitulo.

No mais, impde-se, entdo, que quaisquer decisdes tomadas pelas agéncias reguladoras,
inclusive quando da elaboracdo dos termos de ajustamento de conduta, sejam guiadas pela
racionalidade, preservando-se, enfim, o critério técnico-cientifico na escolha de seus
dirigentes, e evitando-se o abuso, traduzido em prepoténcia e autoritarismo, no exercicio de
seu poder, consagrando, assim, a eficiéncia ou éxito de uma agéncia reguladora, bem como de
seus instrumentos de efetivacdo de acesso a justica. Dessa maneira, se 0 termo de ajustamento
de conduta realizado entre os entes regulador e regulado ndo preencher os requisitos da
racionalidade e eficiéncia ou se apenas constituir um ato de conveniéncia e oportunidade, a
exemplo do que ocorre com o seu descumprimento sem sua execucao, conforme destacado no
TC 022.280/2016-2, configurada esta a inseguranca do modelo adotado e, consequentemente,
dos mecanismos por ele utilizado na resolucdo dos conflitos, propiciando, ao invés de
soluciona-los, a difuséo da leséo ao interesse publico.

Por isso, faz-se imprescindivel a aplicacdo de instrumentos de limitacdo ou controle
dos poderes decisorios das agéncias, submetendo-os a um controle externo do Estado, pois, se
admitir remeté-los a competéncia administrativa da propria agéncia, configurara em uma
solucdo inadequada, podendo-se, até, ampliar o risco de se consagrar solu¢fes procedimentais
insuficientes, impedindo-se a satisfagdo da funcdo primordial reservada ao processo
administrativo.

Outrossim, constatou-se, com base em parametros constitucionais, que ha o dirigismo
nas condigdes gerais dos contratos de servigos publicos, pois o proprio constituinte define que
os principios sdo os fundamentos que norteiam e condicionam a atividade econdmica para

concretizar os ditames constitucionais (art. 3°, I, CF/88). Por sinal,
Os usuarios de servicos publicos prestados por empresas concessionarias ou
permissionarias deverdo ter seus direitos definidos em lei, conforme se depreende do
art. 175, paragrafo Unico, 1, da Constituigdo. Nesse setor, 0 espaco de predisposicéo

de condi¢Bes gerais estd limitado pela lei, sendo nulas as que regularem em
contrario.**

Foi possivel compreender a razdo pela qual o Estado adotou a figura da concessao para
cumprir aludidas atividades, pois como 0 concessionario vai gerir 0 servigo em seu proprio

nome e por sua conta, assume, também, os resultados dessa gestdo na satisfacdo do interesse

%2 . OBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes Gerais dos contratos e clausulas abusivas, pp. 87-88



252

publico, ou seja, através do contrato de concessdo, a entidade concedente transfere para o
concessionario a responsabilidade de execu¢do que incumbia a mesma, mas ndo a sua
titularidade. Por isso, compete ao Estado, por meio do poder fiscalizatorio, acompanhar
aludida gestéo, seja através dos controles: técnico (constituem 0s meios técnicos, como pessoa
e material, utilizados para ou na gestdo do servico), financeiro (verificacdo da solvabilidade,
analisando-se documentos desta natureza) e juridico (anélise do cumprimento dos deveres do
concessionario em relacao a terceiros).

Outrossim, constatou-se a presenca de dois contratos coligados, um principal
(concessdo) e outro acessorio (consumo), devendo o Poder Pudblico, Estado, atuar como
protetor da parte considerada vulnerdvel, o consumidor, respaldados na nossa Lei Maior,
respectivamente, no art. 175 e art. 5°, XXXII c/c art. 170, V. Podem ser apontadas as
seguintes caracteristicas ao contrato de concessdo: € contrato administrativo tipico,
determinado (com prazos longos), gratuito e personalissimo, cujo objeto é a prestacdo de um
servico publico stricto sensu com a presenca de clausulas exorbitantes, no qual se transfere a
execucdo do servico, mas, insista-se, ndo a sua titularidade, dependente de uma prévia lei
autorizatoria que fixard as condicfes de ajuste a uma determinada pessoa juridica de direito
privado. Observou-se, ainda, que o conceito de servico adequado é indeterminado,
apresentando Varios contornos, consoante as peculiaridades de cada servi¢o, bem como as
necessidades para o qual foi orientado, estando submetido a um regime juridico complexo,
onde se constatou a existéncia de varias categorias desse tipo contrato em que ocorre a
delegacdo da execucdo de servico publico, a saber: concessao de servico publico ordinéria,
comum ou tradicional (Lei n° 8.987/95 e legislacdo esparsa sobre servicos publicos);
concessdo patrocinada (Lei n° 11.079/04 e Lei n°® 8.987/95, subsidiariamente); e concessao
administrativa (Lei n°® 11.079/04 e, adicionalmente, por alguns dispositivos da Lei n°
8.987/95).%¢3

Por sua vez, o contrato de consumo pdde ser caracterizado com a presenca de todos 0s
elementos de uma relagdo juridica de consumo: de um lado, 0s sujeitos, o Usuério, como
Consumidor, merecedor de tutela, conforme analisado no Segundo Capitulo; do outro, o
Poder Publico ou seus delegados, como Fornecedores; e 0 servi¢co publico na qualidade de
objeto da relacdo juridica de consumo. Em que pese divergéncia de posicionamento sobre
considerar o usuario como consumidor, essa expressao foi utilizada para designar todos os

sujeitos que, em tese, possam vir a utilizar o servigo publico, uma vez que a preocupagao do

%3 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracéo pablica: concessdo. permisséo, franquia,
terceirizacao, parceria publico-privada e outras formas, p.64
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legislador constitucional, ao aborda-los em dispositivos distintos, ndo significou a excluséo da
nogdo de consumidor a figura do usuario, mas, apenas, reconhecendo a necessidade de uma
legislacdo especifica em razdo da importancia do servico prestado (servi¢o publico), bem
como do regime juridico aplicado ao mesmo (regime de direito publico). Convém reforcar
que o servico publico uti singuli, objeto de relagdo de consumo, é apenas aquele cuja
contraprestacdo pecuniaria paga pelo consumidor seja por meio de tarifa, que tem natureza de
preco publico, e, por isso, encontra-se amparado pelo CDC.

Verificou-se, portanto, uma nova atribuicdo estatal, agora, como agente econémico, 0
qual fornece ao publico em geral e, ainda, projeta um interesse econdmico global, sendo esta
sua principal pretensdo: influir no mercado, provocando um sistema de concorréncia com o
setor privado. Consagrando, também, o desdobramento do servi¢o publico em social, como a
salde, e econémico, como a telecomunicacdo. Observou-se, ainda, que a nocdo de servico
publico depende tanto da qualificacdo do Estado, através da Constituicdo ou das leis, quanto
da submissdo dessa atividade a um regime juridico peculiar do Estado. Relativamente a saude,
esta € um servico em que o Estado tem a obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade, ou
seja, 0 Estado ndo pode permitir que seja prestada exclusivamente por terceiro, seja a titulo de
atividade privada livre, seja a titulo de concessdo, autorizacdo ou permissao. Por sua vez, a
telecomunicacdo, segundo art. 21, XI, da CF/88, podera ser prestada pelo Estado ou este
transferir seu desempenho a entidade privada, através da concessdo, permissdo ou
autorizagdo®®.

No mais, embora o Estado delegue execucdo do servico publico, repise-se, € titular do
servigo prestado e, por isso, deve fiscalizar a entidade e ser responsabilizado pelo servico que
ndo foi prestado adequadamente. E, ainda, ndo se podde olvidar que, embora a
responsabilidade do Estado em face do usuario seja, em regra, subsidiaria, podera ser pessoal
e direta se a concessionaria estiver seguindo as orientacGes do poder concedente e isto
ocasionar dano ao usuario, 0 que pdde ser observado quando da andlise dos contratos de
adesdo, através dos julgados colacionados, no item 3.4. Isto ocorre porque, insista-se, estar-se-
a diante de contratos coligados, em que o principal € o contrato de concessdo, firmado entre
Ente Regulador e Ente Regulado, e o acessério é o contrato de consumo, firmado entre a
Concessionéria (Ente Regulado) e o Consumidor; como a relacdo entre principal e acessorio é
permeada pelo principio da gravitacdo juridica, se o contrato principal estiver eivado de

abusividade, contaminado estara, também, o acessorio; o que reforca a tese da

%4 MELO, Celso Anténio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo., p. 287
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responsabilidade objetiva e solidaria do Ente Regulador (Estado), o qual, repise-se, transferiu,
somente, a execugdo do servigo através de clausulas exorbitantes, mas ndo sua titularidade.

Outrossim, em virtude dessas clausulas exorbitantes, o Estado, Administracdo Publica-
Concedente, que detém amplos poderes (regulamentacdo, fiscalizacdo, aplicacdo de
penalidades, intervencdo e extingdo da concessdo) e se abstém de utiliza-los diante de um
servigo prestado inadequadamente ao consumidor, descumpre seu mister, reitere-se, prezar
pelo desenvolvimento e efetivo cumprimento do servico concedido, reforcando o
posicionamento de sua responsabilidade. Ou seja, se ndo ha aplicacdo de adverténcia, multa
ou suspensdo pela inexecucdo total ou parcial do contrato firmado entre Ente Regulado e
Usuério, ou até intervencdo ou extingdo, em virtude de irregularidades na sua execucao,
comprovou-se, portanto, sua responsabilidade por violacdo expressa ao direito insculpido no
art. 6%, X, do CDC.

De fato, a consequéncia ndo podia ser outra: proliferacdo de demandas no Judiciario
acerca dos abusos cometidos pelo Ente Regulado contra o Consumidor e que representam,
nada mais, nada menos, 0s abusos do proprio Ente Regulador, ante a existéncia de contratos
coligados.

Foi 0 que se observou da andlise do REsp 1.721.705-SP, julgado em 28/08/2018 e
publicado no DJe 06/09/2018, no qual a operadora de plano de satide negou o fornecimento
de tratamento prescrito pelo médico, sob o fundamento de que a sua utilizacdo em favor do
paciente estaria fora das indica¢Ges descritas na bula/manual registrado na ANVISA (uso off-
label), sendo sua atitude apoiada, por sinal, na Resolucdo Normativa n°® 338/2013, editada
pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), vigente a época da demanda, a qual
considerava como tratamento experimental aquele que ndo possuisse as indicacfes descritas
na bula/manual registrado na ANVISA (uso off-label). Assim, posicionou-se o STJ,
acertadamente, pelo flagrante desrespeito ao consumidor. E, por sinal, pacifica a
jurisprudéncia do STJ no sentido de que é o médico o responsavel pela orientacdo terapéutica
adequada ao paciente e ndo a operadora do plano de salde ao estabelecer que pode negar
cobertura de tratamento clinico ou cirtrgico quando este "ndo possui as indicacdes descritas
na bula/manual registrado na ANVISA (uso off-label)". Constituiu, portanto, abusiva a
postura da ANS ao substituir, abstrata e previamente, a expertise médica pela ingeréncia da
operadora, pois sua Resolugdo Normativa ultrapassou os limites da mera regulamentacéo do
art. 10, I, da Lei n. 9.656/1998, constituindo uma acdo iniqua na relagdo contratual, que

colocou, concretamente, o consumidor em desvantagem exagerada (art. 51, 1V, do CDC).


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1721705
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Foi destacado, também, pelo TJ-MS - El: 18002 MS 2006.018002-1/0001.00, julgado
em 21/05/2007 e publicado em 21/09/2007, como uma medida desproporcional e abusiva a
cobranca de tarifa de assinatura basica por empresa de telefonia fixa, uma vez que néo
possuia nexo com a efetiva prestacdo do servico de telecomunicacdo, violando o direito
basico de informacdo do usuério, além de ofender os principios da boa-fé e equidade
contratual previstos no CDC. No mais, pontuou o Tribunal que ndo ha previsdo legal da sua
cobranca, como condi¢do para que o consumidor possa ter direito a prestacdo (fruicdo)
continua do servico, revelando, reitere-se, uma cobranca indevida e ilegal, afrontando regras e
principios do Cddigo de Defesa do Consumidor. Impende esclarecer que, até o presente
momento, a empresa de telefonia estava efetuando a cobranca da referida tarifa com base em
ato normativo administrativo, expedido pela agéncia reguladora ANATEL. Ocorre que,
embora a Resolucdo 85/89 (art. 3°, XXI) da ANATEL considera licita a cobranca por servicos
publicos colocados a disposicao, independentemente da efetiva utilizacdo, é inegavel que a
relagdo juridica, em comento, possui natureza consumerista, sendo, por sinal, estabelecido na
Lei n. 9.472/97, art. 5°, expressamente, a obrigatoriedade de observar as normas do CDC pelo
prestador de servicos, e, por isso, vislumbrou-se a iniquidade decorrente do 6nus tarifario pela
mera disponibilizacdo dos servi¢os ao usuério que nem sempre utiliza, ou utiliza a menor,
acarretando, assim, nulidade da referida clausula. Portanto, é vedado a empresa de telefonia
cobrar aludida tarifa de assinatura béasica com base nas normas administrativas editadas pela
ANATEL (art. 3°, XXIV, da Resolucdo n. 426/05), pois essa ndo tem atribuicdo concedida
pelo legislador para instituir a cobranca da respectiva prestacdo, até porque, nos termos do
artigo 175, 111, da Constituicdo Federal, a politica tarifaria € matéria a ser regulada por lei, e
ndo por ato administrativo; esclarecendo, ainda, que, em virtude do principio da legalidade,
vigente em nosso ordenamento, somente a lei podera criar, modificar ou extinguir direito, o
gue aqui ndo ocorreu, visto que a Resolucdo n. 85/98, a qual regula a cobranca da tarifa
mensal, € um ato normativo administrativo Dessa forma, o Tribunal, apropriadamente,
reconheceu a ilicitude da cobranca dos valores a titulo de assinatura basica de telefone,
declarando a aludida clausula inserta no contrato de concessdo do servico fixo comutado
local, firmado entre o consumidor e a ANATEL, nos termos do art. 51 do CDC, como nula, e,
ainda, imp0s a devolucgéo dos valores indevidamente pagos, consoante disposi¢cdo prevista no
paragrafo Unico do art. 42 do Cddigo de Defesa do Consumidor, sob pena de enriquecimento
sem causa da parte contraria.

No mais, pdde-se observar, através da analise destes julgados da ANATEL e da ANS,

que as irregularidades de suas Resolugdes ou Instru¢cbes Normativas, por sinal, ainda vigentes,


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103340/lei-geral-de-telecomunicações-lei-9472-97
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http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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encontram-se refletidas nas condi¢fes gerais dos contratos de prestacdo de servigo publico,
concluindo-se, portanto, que ndo ha uma adeséo a contratos, propriamente ditos, ao invés, o
consumidor adere a atos normativos elaborados pelas agéncias reguladoras.

Dessa forma, duvida ndo ha da atuacdo do Estado, com base na elaboracdo dos atos
normativos de suas agéncias reguladoras, 0s quais passam a integrar como verdadeiras
condigdes gerais aquilo que pensamos assinar como “contratos” de prestacao de servigo
publico, mas que, de fato, s@o os ditos atos normativos, 0s quais sdo incompativeis com 0s
objetivos da Politica Nacional das Rela¢Bes de Consumo, apontados no Segundo Capitulo, e,
por isso, ndo hé o devido amparo do consumidor, afastando-o de possiveis e/ou futuros danos,
ao invés, provoca-os! Constatando-se, ainda, que os aludidos “contratos” ndo estdo nos
moldes do novo perfil contratual, isto é, pautados no principio da confianca e, assim,
lamentavelmente, ndo desempenham sua funcdo social. Fato este que consubstanciou a
hipotese deste estudo.

Outrossim, como a tese consistiu em uma nova leitura deste contrato, face a inevitavel
ingeréncia do Estado na formacdo das condi¢bes gerais dos “contratos” de prestacdo de
servico publico, por meio do poder concedido as agéncias reguladoras para editar suas
resolucbes normativas, as quais correspondem as aludidas condicGes gerais, controlando,
entdo, indiretamente a economia de mercado e propiciando, infelizmente, o desamparo do
consumidor.

A tese, portanto, ndo teve a pretensdo de demonstrar uma solucdo a este problema,
nem apresentar a categoria juridica deste “contrato”, mas, apenas, esclarecer que ele, na
realidade, é reflexo de Resolucdes e Instru¢des Normativas, por sinal, abusivas e contrarias
aos ditames do art. 4° do CDC. Quica o desfecho deste impasse esteja na aplicacdo, correta e
adequada, da Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo, bem como de seus instrumentos
estabelecidos no art. 5° do CDC, ou até na efetiva a¢do coordenada pelos 6rgdos que integram
o Sistema Nacional das Relagdes de Consumo, como consagrado no art. 105 do CDC,
conforme se depreende da seguinte passagem: “Em vez de sugerir solugbes para nossos
dilemas, apresento-me aqui a pergunta de como eles tendem a ser moldados (por que tipo de
experiéncia), onde se encontram suas raizes e que questdes precisam ser formuladas se
quisermos desencava-las.”*®°. Até porque “Nenhum territorio soberano, por maior que seja,

populoso e dotado de recursos, pode proteger sozinho suas condi¢bes de sustento, sua

3% BAUMAN, Zygmunt. A ETICA E POSSIVEL NUM MUNDO DE CONSUMIDORES?, p. 8
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seguranca, sua prosperidade a longo prazo, seu estilo de vida preferencial ou a seguranca de
seus habitantes.”. 3%

Enfim, constatou-se que o sistema de regulacdo, notadamente da ANS e da ANATEL,
¢ insatisfatorio a nossa realidade, comprometendo a adequada prestacdo do servico publico,
seja porque ndo se cumprem a contento os principios da Administracdo Publica e nem os
exige da concessionaria quando essa executa o servico publico, seja porque, embora tenhamos
0 Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em Regulacdo (PRO-
REG), ndo se executam os resultados da analise do impacto regulatorio, seja porque o mesmo,
ainda, é incipiente a nossa sociedade de consumo, seja porque ndo é possivel fazer um
“transplante” juridico entre o modelo regulatorio dos paises desenvolvidos com o dos paises
subdesenvolvidos, uma vez que ha entre eles caracteristicas que lhes sdo peculiares e que, por
IS0, ndo trardo 0s mesmos resultados.

Desse modo, a assisténcia estatal ndo se restringe ao ambito horizontal, ou seja, entre
seus membros, mas também existe entre o Estado e os participes de uma relacao juridica, isto
é, ha, também, no contexto vertical. Aléem disso, compete ao Estado, como garantidor maior
dos ditames constitucionais, zelar pelos direitos fundamentais do cidadao, in casu, o direito do
consumidor, o direito da populacdo usuaria dos seus servigos publicos, o que, tristemente, ndo
se constatou.

Foi possivel verificar que o Sistema Nacional das Rela¢des de Consumo, ao investigar
a postura dos agentes que o integram, ndo estd cumprindo satisfatoriamente suas funcdes e,
por isso, termina por afetar a qualidade dos servicos publicos, notadamente na area da salde e
da telecomunicacdo. Ou seja, 0 sistema que deveria ser executado conforme planejado, na
verdade, encontra-se desarticulado e totalmente desestruturado. Para tanto, foi primordial
dissecar o art. 6°, X, da Lei 8078/90, dispositivo legal que estabelece como direito basico do
consumidor a adequacdo dos servigos publicos em geral e que impde, aos essenciais, a
continuidade, segundo o comando do art. 22 da mesma lei, bem como se averiguou que o
modelo das agéncias reguladoras aplicado aos aludidos servigos esta totalmente fragilizado,
dentre outros fatores, destacados no Terceiro Capitulo, que contribuiram com a aludida
situacdo, tém-se

a falta de reflexdo sobre as consequéncias das intervencfes estatais para oS
administrados, a falta de transparéncia dos processos decisorios, a excessiva
normatizacdo, a falta de revisdo das normas vigentes — o0 que faz com que muitas
delas sejam obsoletas ou desatualizadas, especialmente em setores dindmicos como
o de telecomunicagdes - , a insuficiente concessdo de oportunidades de participacéo

3% BAUMAN, Zygmunt. A ETICA E POSSIVEL NUM MUNDO DE CONSUMIDORES?, p. 32
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social e a incidéncia de indevidas influéncias do setor regulado e do proprio

governo®®’

Mas, diante dos fatores acima mencionados, 0 modelo adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro ndo suportou a pressao do sistema e se rendeu a captura, até porque nao
conseguiu conciliar os interesses de investidores privados com a protecdo de consumidores
contra a conduta abusiva e oportunistas dos investidores, o que constitui, certamente, um
desafio complexo aos paises subdesenvolvidos, notadamente o Brasil, que sairam de crises
econdmicas, dispostos a utilizar a regulacdo como meio de atuacéo do Estado na economia®®.

Dessa forma, consoante entendimento de Diogo R. Coutinho®*®

, com o qual
compactuo, “Isso tudo revela uma tendéncia de que em paises em desenvolvimento as
privatizagdes sejam rapidas e a construgdo de aparatos regulatérios, lenta” e, por isso, faz-se
necessario associar a privatizacdo a capacidade regulatoria para que haja uma melhoria em

cada setor regulado.

Enfim, para que o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor cumpra seu papel na
tutela do consumidor, especialmente no amparo ao usuario do servico publico, é
imprescindivel a harmonizacdo entre 0s 6rgdos (publico e privado) que o integram, impondo-
se ao ente regulador o preenchimento dos seguintes requisitos, a saber: independéncia
(exigindo uma mudanca da cultura de centralizacdo); atuacdo com maxima transparéncia;
prestacdo de contas a sociedade, exercicio de um controle social (essencial para o controle
democratico desses organismos); definicdo com precisdo dos limites de sua competéncia;
autonomia financeira e gerencial e, por fim, perfil de exceléncia técnica dos quadros
reguladores; a fim de evitar leséo aos interesses transindividuais e garantir a racionalizagéo e
melhoria dos servicos publicos.

Por fim, fez-se um exame, no Quarto Capitulo, sobre as varias modalidades de
controle das condicdes gerais do contrato e observou-se que nenhuma satisfaz, isoladamente,
a promocdo da defesa do consumidor e, por isso, se o controle for efetuado tanto de forma
abstrata quanto concreta, pois naquela se tem uma prevencao administrativa, legislativa e/ou
judicial, e nesta, administrativa ou judicial, podera ser uma forma adequada e efetiva para
coibir os abusos constantes quando da elaboracdo das condigdes gerais dos contratos face a
vulnerabilidade do consumidor. Significa afirmar que se nenhuma das espécies de controle

cumpre seu papel se utilizada em particular, entdo, imp6e-se um controle em conjunto ou

%7 ALVES, Ana Paula Silvestrini Vieira. Analise de impacto regulatério e normatizagéo na Anatel, p. 213
%8 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulagéo de servicos publicos, p. 92
%9 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servicos ptblicos, p. 96
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integrado, ou seja, administrativo, legislativo e judicial, a fim de se tutelar apropriadamente e
satisfatoriamente o consumidor. O importante é destacar, repise-se, que a ado¢do por um

determinado controle, ndo constitui rendncia ao outro.

Por sinal, verificou-se, ainda, que os atos decisorios das agéncias reguladoras devem,
também, ser submetidos a um controle externo pelo Estado, seja através do Poder Executivo
(acompanhando o desempenho e a conduta de seus administradores, instalando, se necessario,
procedimento de natureza punitiva), Legislativo (fiscalizando a atuacdo das agéncias
independentes) ou Judiciario (desconstituindo atos gerais ou abstratos ilegais ou abusivos),
coibindo-se, enfim, o abuso de direito por parte dos entes reguladores, 0 que evidencia 0s
principios da eficiéncia e racionalidade, bem como a funcdo essencial de um processo
administrativo. No mais, discutiu-se sobre a possibilidade de sujeitar as Agéncias
Reguladoras a uma supervisdo ministerial e do Chefe do Poder Executivo, permitindo a
Administracdo Puablica direta rever os atos regulatorios por meio de um controle
administrativo, com fulcro na interposicao de recurso hierarquico improprio contra decisao de
entidade autarquica que extrapole sua funcdo reguladora, o qual poderia ser dirigido ao
Conselheiro Presidente da Agéncia Reguladora ou diretamente ao Ministro de Estado que

estiver vinculado a agéncia.

Dessa forma, impGe-se aos termos de ajustamento de conduta firmados pelas agéncias
reguladoras um controle externo do Estado, conforme demonstrado quando da analise do TC
022.280/2016-2, diante de suas ilegalidades e abusividades. No mais, se 0S compromissos
firmados forem pautados em resolugcdes administrativas ja obsoletas ou mesmo contrarias aos
ditames consumeristas, devem, consequentemente, ser considerados ilegais e abusivos,
merecendo, portanto, sua desconstituicdo através do controle externo do Estado. Assim,
sabendo-se que a agéncia reguladora é érgdo criado pelo Estado e este concede autonomia e
independéncia aquela; a concessionaria atua em nome do Estado, o qual delega a execucédo da
prestacdo de servico publico que lhe competia; ddvida ndo ha que a responsabilidade recai

sobre o Estado, por ndo cumprir a contento seu papel de promotor da defesa do consumidor.

Outrossim, constatou-se que os vetos presidenciais ao 83°, do art. 51, e 85°, do art. 54,
ambos do CDC, nos quais se atribuia ao Ministério Publico um controle administrativo
abstrato preventivo sem prejuizo do controle judicial concreto, propiciou na eliminacdo de um
relevante mecanismo de efetivacdo de tutela legal do contratante —consumidor, constituindo,

reitere-se, em um verdadeiro retrocesso na promocdo da defesa do consumidor, bem como
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apresentou uma verdadeira incompatibilidade e incoeréncia com o carater da legislagcdo de
consumo, desrespeitando o comando constitucional do art. 5°, XXXII, onde se imp8e uma
conduta enérgica por parte do Estado na promocdo de defesa do consumidor. Ocorre,
felizmente, que, na pratica, os aludidos vetos ndo surtiram o efeito desejado, pois é conferida
ao Ministério Pablico, com fulcro no art. 129, Ill, da CF/88, a funcdo institucional de
promotor de valores sociais; e, quando da andlise da fungdo do contrato, que persegue o
interesse social, estar-se-a realizando o controle prévio e abstrato pelo Ministério Publico, ja
que compete a esse questionar se as disposi¢fes contratuais estariam cumprindo o novo perfil
contratual e desempenhando o principio da socialidade, o qual produz efeitos também aqueles
que néo estdo abarcados diretamente na relagéo processual.

No mais, verificou-se que houve uma acdo efetiva do Estado na formacdo das
condicdes gerais dos contratos de prestacdo de servico publico, consubstanciadas nas
resolucdes e instrugdes administrativas de suas respectivas agéncias reguladoras; assim, se o
teor dos contratos de concessao se pautar em resolugdes ilegais e abusivas, constatar-se-a a
contaminacdo deles, o que implicaria a lesdo aos interesses transindividuais. Outrossim, uma
vez constatada a incompatibilidade do contetudo deste contrato com a ideologia da legislacédo
consumerista, poderia 0 Ente Regulador exercer um controle prévio contratual, por meio da
celebracdo do termo de ajustamento de conduta, 0 que materializaria, ainda, o sistema de
maltiplas portas, e efetivaria 0 acesso a justica, se esta ferramenta fosse utilizada corretamente
pelo ente, o que ndo ocorre, como apontado no TC 022.280/2016-2, persistindo em uma
inadequada prestacdo dos aludidos servigos sem sua devida qualidade.

Observou-se, entdo, que esta ferramenta prévia ndo é utilizada corretamente pelo
nosso modelo regulatério porque ndo ficou atento as peculiaridades dos contextos em que
foram implementados, ou seja, 0s paises em desenvolvimento, como o Brasil, “tém
caracteristicas e problemas U(nicos que parecem sugerir a importancia de estratégias
regulatorias distintas daquelas adotadas pela regulagdo convencional do mundo

. 7
desenvolvido.”?"°

, a exemplo, das caréncias e déficits de infraestrutura de servigos publicos.
Assim, entre as diversas causas apontadas, no Terceiro Capitulo, da privatizacdo do servico
publico em paises subdesenvolvidos, como o Brasil, e que repercutiu em agdes regulatorias,
pOde-se destacar a necessidade de expandir, em larga escala, redes fisicas de servicos publicos
até entdo inexistentes, que, por sinal, ndo se verificou quando da analise, no Quarto Capitulo,

do Termo de Ajustamento de Conduta, conforme requisitos ali indicados.

0 COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacéo de servicos ptblicos, p. 52
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Verificou-se, também, a preferéncia pelo acordo substitutivo a aplicacfes de multa,
pois aquele é certo e esta é incerta, ou seja, no primeiro, ficam logo estabelecidas as
obrigacOes, de maneira certa e exigivel, enquanto, na segunda, ha possiveis direitos e 0s

deveres ainda podem ser questionados.

Em outras palavras, sustentam Carlos Ari Sundfeld e Jacinto Arruda Camara®"* que

Deve existir uma ponderacdo entre a vantagem da prestadora com a extin¢do do
processo no qual a multa poderia ser aplicada e o porte do investimento e outras
prestacdes assumidas no acordo substitutivo, demonstrando-se a vantajosidade da
medida para o interesse publico.

E, finalmente, confrontou esse mecanismo de controle prévio com a ideologia da
legislacdo consumerista e com o0 modelo multiportas, o qual autoriza o exercicio da funcdo
jurisdicional por outros 6rgdos administrativos, sob o fundamento do art. 3° do Novo Codigo
de Processo Civil e os arts. 5°, XXXV c/c 174, da Constituicdo Federal de 1988; constatando
que, embora, na teoria, haja uma harmonizacdo entre os fins do instrumento administrativo
com o sistema de multiplas portas, bem como com o carater da legislacdo de consumo; na
pratica, estd sendo feito um uso inadequado do termo de ajustamento de conduta, o que
inviabiliza a efetividade do acesso a justica dos interesses transindividuais, seja porque séo
desrespeitados principios, seja porque ndo sao observadas as garantias, consubstanciando um
mecanismo fragil, de suscetivel invalidade ou até de adequacéo do ajuste, através do controle
externo do Estado, uma vez que pode representar uma lesdo irreparavel a valores
indisponiveis. Outrossim, convém, repisar, que a adogdo por essa medida é atipica, pois “O
certo é que s6 se admite nulidade do TAC em casos excepcionais. A excepcionalidade
justifica-se pela parte envolvida (agente publico) e causa determinante (integridade da lei)”;
devendo-se evidenciar o aperfeicoamento desse mecanismo, para que ele possa ser, de fato,
considerado instrumento de efetividade dos direitos sociais. Podendo-se pontuar como formas
de aprimora-lo: sua ampla publicidade, enérgica participacdo dos atores envolvidos,
submissdo a aprovacao do Ministério Publico (quando nédo elaborado por este), homologacéao
judicial melhorando sua credibilidade ou editando uma lei federal para regulamenta-lo.

Dessa forma, conclui-se que o modelo brasileiro de regulagdo, lamentavelmente, ndo é
protetivo ao consumidor ou a populacdo usuaria do servi¢co publico, pois a burocracia do
nosso Sistema Nacional de Defesa do Consumidor cria entraves a sua efetivagdo, uma vez

que, na verdade, desconstréi nossa Politica Nacional das Rela¢cBes de Consumo. Embora,

%1 SUNDFELD, Carlos Ari. CAMARA, Jacinto Arruda. Acordos substitutivos nas san¢des regulatorias, p. 26
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visualize-se uma autonomia doutrinaria do nosso Cddigo de Defesa do Consumidor, a
desarticulagdo do nosso sistema reduz sua eficacia normativa. E, ainda, a privatizacdo dos
servigcos publicos, pautando-se no regime de regulacdo adotado pelo nosso Estado, nédo
respondeu, a contento, a premissa de universalizacdo e qualidade impostas pela

Administracdo Publica, fadando-se a captura.

Portanto, a presente hipdtese a partir da reflexdo sobre o papel do Estado junto ao
mercado, conectando esse, através da livre iniciativa, e 0 contrato standartizado, na formacéo
de suas condigdes gerais, € plausivel e repercute em um sistema de regulacdo realizado pela
agéncia reguladora que, por sinal, & 6rgdo econémico e nao de defesa do consumidor, e que,
de fato, ndo protege, verdadeiramente e integralmente, a populacdo, usuaria desses servicos
publicos, que sdo consideradas consumidoras pela legislacdo consumerista, no que se pautou a
presente tese.

E notorio que, geralmente, o contelido das condicBes gerais do contrato se atém a
suprir aos anseios individualistas daqueles que a formulam, e, no nosso caso, € o Estado,
desrespeitando-se a nova visao contratual, a qual objetiva proporcionar uma justa relagcdo
juridica obrigacional, obrigando-se a refletir os interesses maiores da sociedade, 0 que nao
ocorreu, e ocasionou, assim, uma violacdo ao direito que o consumidor faz jus nos arts. 6°, X

c/c 22, ambos do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesse interim, a hipotese desta tese € a atuacdo do Estado na elaboracao das condicoes
gerais do contrato de prestacdo de servi¢o publico. Foi demonstrada, esclarecendo que 0s
contratos padronizados, embora sejam frutos do Estado social, ndo estdo nos moldes do novo
perfil contratual, pois ndo se cumpre com sua funcdo social e, portanto, ndo ampara
preventivamente a populagdo, consumidora do servigo publico, de possiveis e/ou futuros
danos, aliais provoca dano a qualidade dos mesmos. No tocante ao problema, ora debatido,
compreendeu-se que a perspectiva moderna do contrato se fez imprescindivel diante da
necessaria participacdo estatal, de forma incisiva, na formagdo das condicGes gerais, atraves
do poder concedido as agéncias reguladoras, o que repercutiu, ainda que indiretamente, na
economia de mercado, e investigou a insatisfacdo do mecanismo administrativo denominado
Termo de Ajustamento de Conduta no esfor¢o pelo equilibrio contratual na prestacdo de

servigos publicos.

E imperioso, portanto, uma nova atitude estatal, agora mais firme e corajosa com seus

propdsitos, ja que constitui dever do Estado promover a defesa do consumidor, fazendo
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sentido os comandos constitucionais, como os arts. 1°, I11; 3°, 1 e 1l1; 5°, XXXII; 170, caput,
V, e 174, todos da Constituicdo Federal de 1988. Do mesmo modo, convém repetir que 0
objetivo primordial da iniciativa econémica privada € o progresso coletivo, que deve,
necessariamente, sobrepor-se e nao se confundir com os propositos privados do fornecedor,

poder publico.

Valido, mais uma vez, transcrever a passagem abaixo, a qual comprova que o contrato
se tornou em instrumento de exercicio de poder, sob o enfoque da economia globalizada, visto
que

As condicbes gerais dos contratos, verdadeiros codigos normativos privados sdo
predispostos pela empresa a todos os adquirentes e utendes de bens e servigos,
constituindo em muitos paises 0 modo quase exclusivo das relages negociais. A
legislacdo contratual cléssica é incapaz de enfrentar adequadamente esses
problemas, o que tem levado todos os paises organizados, inclusive os mais ricos, a
editarem legislacGes rigidas voltadas & protecdo do contratante juridicamente
vulneravel, apensar da retérica neoliberal.*?

Em virtude do exposto acima, pode-se afirmar que o objetivo geral do presente estudo,
0 qual consistiu em analisar o conceito e alcance dos efeitos do contrato contemporaneo,
notadamente os do servico publico de saude e telecomunicacdo foram devidamente atendidos
no Segundo e Terceiro Capitulos. Ja os objetivos especificos representados da seguinte forma:
examinar, detalhadamente, o conceito de contrato na relagdo de consumo; analisar as
condicdes gerais dos contratos de consumo; bem como identificar os limites do contetdo das
condicdes gerais do contrato foram todos eles acolhidos no Segundo Capitulo; discorrer sobre
as clausulas dos contratos de prestacdo de servico publico de satde e telecomunicagdo e suas
repercussdes na vida do consumidor; determinar os meios utilizados pelos fornecedores para
elaborar as aludidas condi¢6es; delimitar o alcance das condi¢des gerais, com o proposito de
demonstrar que o fornecedor age como um verdadeiro “legislador”; comparar o
comportamento do fornecedor, no tocante a elaboragcdo das condi¢des gerais do contrato,
antes e ap6s o Caodigo de Defesa do Consumidor foram abordados no Segundo Capitulo;
equilibrar o principio da livre iniciativa com o do direito do consumidor; discutir sobre a
necessidade da intervencdo estatal na formacgéo das condigOes gerais, a fim de prevenir o
consumidor de futuro dano; e, por fim, refletir sobre situacdes que podem minimizar, atenuar
ou, até mesmo, elidir as controveérsias oriundas do tema, a exemplo de um controle preventivo

na elaboracdo das condigdes gerais ou da ado¢do do modelo multiportas, através do termo de

%2 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao C6digo de Defesa do Consumidor,.p. 252
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ajustamento de conduta, em busca da efetiva promocdo da defesa do consumidor foram

objetos do Quarto Capitulo.

Oportuno mencionar que o acolhimento dos objetivos aqui tracados foi essencial para
compreender que a atividade do fornecedor, poder publico, deve abandonar a producdo de
efeitos puramente individualistas e conservadores na elaboracdo das condicGes gerais dos
contratos de prestacao de servicos publicos, tipicos, ainda, do Estado liberal, a fim de realizar
seu contetdo social, preocupado com o ser, figura marcante do Estado social, a saber: a
populacdo, consumidora do servigo publico.

Por fim, repisa-se, que os parametros de seguranca metodoldgica, ora utilizados, ndo
pretendeu tornar a tematica desta tese definitiva, mas lhe conferiu, apenas, a inevitavel prova
de que tanto as premissas empregadas, baseadas nas diversas posi¢des doutrinarias, quanto a
conclusdo estdo consolidadas em pesquisas sérias e orientadas por critérios de coeréncia e

plausibilidade.

A tese, portanto, foi confirmada pela apresentacdo dos enunciados legais sobre relagdo
de consumo, os quais foram analisados em conjunto e que almejam a tutela do consumidor.
Pretendeu-se abordar o tema, repita-se, ndo sé sob o ponto de vista dogmatico, mas, também,
com o enfoque zetético de carater social inspirador da Constituicdo Federal de 1988, posto
que se verificaram transformacdes nas relacfes juridicas privadas e sociais, como se p6de

notar com o direito do consumidor.

Afinal, é pertinente reiterar que a relevancia desse assunto manifesta ndo sé na sua
complexidade e, ainda, nos valores de seu contetdo, diga-se ousado, e por ndo estar, ainda,
bem sedimentada sua compatibilizacdo com a promocéo da defesa do consumidor, bem como
ndo estd consolidado o conceito de contrato dentro do ordenamento juridico, posto a
pluralidade de fontes materiais e formais que impedem a unidade do pensamento. N&o
convém, aqui, construir um novo conceito de contrato, pois 0 mesmo ficaria engessado a
época, impossibilitando o cumprimento de sua funcéo social. Insta, ao contrario, desconstrui-
lo, admitindo-se suas mais variadas facetas, para que esteja apto a sua funcionalizacdo

independentemente do momento em que surge.

Em suma,

A massificacdo das relacGes juridicas, as novas tecnologias e a ciéncia cibernética,
enfim, os novos direitos, ja deram conta de alertar sobre as variantes contratuais, que
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sdo tantas. A busca de uma defini¢do que pudesse “resumir” o fendmeno em Unico
conceito implicaria um grande lapso®”. (destaques no original)

Contrato &, portanto, uma relacdo juridica complexa solidaria®“, o qual deve

compatibilizar mercado com solidariedade, objetivo da nossa Carta Magna, destinando-se a

consecucdo de valores ndo apenas patrimoniais, mas existenciais, como € o caso dos contratos

de prestacdo de servico publico, zelando-se por sua qualidade, a qual refletira na qualidade de

vida do consumidor. Por sinal, esclarece Bauman que

Nio haveria interesse algum na “qualidade de vida” (o proprio conceito dificilmente
teria sido inventado) ndo fosse pela sensacdo generalizada, muitas vezes vaga, mas
sempre aguda e irritante, de que a vida como ela ¢ “ndo ¢ boa o suficiente”.
Discussfes sobre qualidade de vida ndo séo tanto sobre decidir como seria uma vida
verdadeiramente boa, mas sobre dar alguma carne e 0sso a esse sentimento de
desafeto vago, evasivo. Trata-se de expressar exatamente o que torna a vida como
ela é algo ndo agradavel o suficiente e no geral insatisfatoria.

[]

O conceito de “qualidade de vida” tem tido uma carreira tdo espetacular no discurso
intelectual precisamente por conta da ressonancia entre as notdrias indefinicéo e
subdeterminacdo de seus conteldos e semelhantes caracteristicas consideradas
endémicas na experiéncia de vida pds-moderna. As estratégias de vida p6s-moderna,
assim como a ideia da qualidade de vida, s&o orientadas pelos principios heuristicos
de “manter as opgdes em aberto”, do evitar o compromisso e, mais genericamente,

~ . 7
de ser cauteloso em relagio a “hipotecar o futuro”.*®

Por fim, oportuno colacionar a licdo de Claudia Lima Marques, Antonio Herman

Benjamim e Bruno Miragem acerca da temética, demonstrando a pertinéncia de sua

discussao, in litteris:

O tema servi¢os publicos ainda é um dos mais judicializados e conflitual no Brasil,
até mesmo porque as agéncias, via de regra, ndo se interessam pela prote¢do efetiva
dos consumidores. Se poderdo, as normas do CDC, no futuro reequilibrar esta
relacdo na pratica ainda € uma pergunta dificil de responder. Certo é que cabe a
administracdo cumprir as leis e, na realidade, o CDC impde a ela e a seus
concessionarios, na condicdo de fornecedores de servigos e eventualmente de
produtos, deveres especificos, muitos deles relacionados ao equilibrio do contrato. A
nova disciplina dos contratos de fornecimento de servicos publicos devera conciliar
as imposicBes do direitos constitucional com a prote¢cdo do consumidor e as
prerrogativas administrativas.®"®

73 NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés Moderno, p. 252

¥ NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés Moderno, p. 254

5 BAUMAN, Zygmunt. Vida em fragmentos Sobre a ética pés-moderna, pp. 67-68

¢ MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, p. 272
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Urge, assim, observar o papel do Estado a luz da Constituicdo, devendo esta ser um

projeto de transformacdo da sociedade, impondo-se uma nova visdo do instituto codificado,

isto €, o contrato, elegendo-se como modelo nossa Lei Maior, a qual se encontra no apice do

nosso sistema e serve como padrdo de valores a todo ordenamento brasileiro. E imputado,

portanto, ao Estado o dever de promover, verdadeiramente, a defesa do consumidor, néo

sendo possivel se abster deste comando constitucional!

Enfim, corroborando e reforcando o dever estatal para com a sociedade de consumo,

convém trazer a baila a licdo de Bauman, eis que

O que néo

desamparado!

Por sinal,

Até porque,

Para evitar mal-entendidos, deixemos claro que o Estado social na sociedade de
consumo ndo é nem planejado nem posto em pratica como uma alternativa ao
principio da liberdade do consumidor — assim como ele ndo tencionava ser, nem
atuou como, uma alternativa para a ética do trabalho na sociedade de produtores. Os
paises com principios e instituicbes de Estado social firmemente estabelecidos na
sociedade de consumidores também tém niveis altissimos de consumo; da mesma
maneira, aquele com principios e instituicbes de Estado social firmemente
estabelecidos nas sociedades de produtores eram paises de industria préspera.

O proposito do Estado social na sociedade de consumidores, assim como nha
sociedade de produtores, é defender a sociedade contra o “dano colateral” que o
principio guia da vida causaria caso ndo fosse monitorado, controlado e
constrangido. Esse Estado foi indicado para proteger a sociedade da multiplicacéo
de fileiras de “vitimas colaterais” do consumismo — o0s excluidos, os desterrados, as
subclasses. Sua tarefa é resguardar a solidariedade humana da eroséo e proteger o
sentimento de responsabilidade ético do desvanecimento.*’’

ocorre, lamentavelmente, deixando o consumidor, verdadeiramente,

Ao contrério do que se propaga, inexiste em nosso Pais a denominada indudstria das
indenizacOes, mas uma verdadeira industria de lesdes, diante da constante violagéo
de direitos, implicando danos provocados as pessoas pelo Estado, pelos
fornecedores, em decorréncia da celebragdo de contratos de massa que provocam
servigos e produtos massificados, ou ainda pelas partes, nas relacbes de direito
civil.*” (realces no original)

Nas relagcBes de consumo ha disposicdo expressa quanto & prevencdo de danos,
consoante se verifica do art. 6°, VI, do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90):[...]. Essa prevencao refere-se & postura, em um primeiro momento, que 0s
fornecedores devem ter para que o evento danoso ndo ocorra, evitando, assim, que
haja prejuizo aos consumidores ou terceiros, [...]. Em um segundo momento, cabe ao
Poder Publico essa incumbéncia, seja por intermédio de sancfes administrativas
(art. 55 do CDC) ou por meio da tutela jurisdicional (arts. 83 e 84 do CDC), sempre
com o escopo de evitar o dano.*” (destaques de hoje)

T BAUMAN, Zygmunt. A ETICA E POSSIVEL NUM MUNDO DE CONSUMIDORES?, pp.147-148
S DONNINI, Rogério. Prevencéo de danos e a extenséo do principio neminem laedere, p.501:
%9 DONNINI, Rogério. Prevencéo de danos e a extens&o do principio neminem laedere, pp. 496-497
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N&o obstante o flagrante desrespeito ao direito do consumidor, notadamente a
qualidade dos servigos publicos, em face de atos normativos arbitrarios, que integram 0s
supostos “contratos” de prestacdo de servico publico, compete a nds, operadores do direito,
combater, veementemente, essa injustica, eis que

A histéria tem demonstrado, felizmente, que o pessimismo nem sempre se justifica.
Até mesmo porque, se o direito € um jogo, e as regras permanecem as mesmas, cabe
aos jogadores a tarefa de estabelecer novos paradigmas.®*°

80COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Direitos fundamentais e relagdes privadas: critica a interpretacéo
patrimonializante, p. 65
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ANEXO A - TJ-PR - APL: 13017099 PR 1301709-9

Digitally signed by LUIZ LOPES:3383 Date: 2015.03.02 14:33:57 BRT Reason: Validade
Legal Location: Parana - Brasil

APELACAO CIVEL N. 1.301.709-9 DO FORO CENTRAL DA COMARCA DA REGIAO
METROPOLITANA DE CURITIBA, 232 VARA CIVEL APELANTE: UNIMED
PAULISTANA SOCIEDADE COOPERATIVA DE MEDICOS APELADO: GELSON DA
SILVA RELATOR: ALBINO JACOMEL GUERIOS PLANO DE SAUDE. NEGATIVA DE
COBERTURA DE IMPLANTE DE MARCAPASSO CARDIACO E DESFIBRILADOR.
RECUSA ILEGITIMA. DANO MORAL CARACTERIZADO. VALOR DA
INDENIZACAO. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. APELACAO PROVIDA EM
PARTE POR MAIORIA

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel n. 1.301.709-9 do Foro Central
da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, 23.2 Vara Civel, em que é apelante
UNIMED Paulistana Sociedade Cooperativa de Médicos e apelado Gelson da Silva.

Acordam os Magistrados da Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, por maioria de votos, em prover em parte a apelacédo, vencido o Desembargador Luiz
Lopes que nega provimento ao recurso, com declaragdo de voto.

8 1. Gelson da Silva demanda a condenacdo da ré, UNIMED Paulistana Cooperativa de
Médicos, a cobertura do implante de um marcapasso e um desfibrilador, negado pela ré, e
para tanto sustenta que sofreu um infarto e necessita do implante; sustenta que houve dano
moral com a recusa.

A ré contestou alegando que o procedimento do qual o autor necessita ndo esta previsto em
resolugdes da ANS A demanda foi acolhida.

A ré recorre insistindo nos mesmos argumentos deduzidos em primeiro grau, discutindo o
valor da indenizacéo e o termo inicial dos juros de mora.

O recurso foi respondido.

E o relatorio.

8 2. Resumo 1. O autor sofre de uma grave cardiopatia, que o levou a necessitar de um
cateterismo de camaras esquerdas com estudo cinecoronario em junho de 2012, apés um
infarto agudo do miocérdio em janeiro do mesmo ano.

2. O seu médico recomendou-lhe o implante de desfibrilador interno e marcapasso
multissitio, placas e eletrotodos e implante de marcapasso multissitio, procedimento negado
pela ré em 30 de agosto de 2012, apesar de solicitado em 25 de julho do mesmo ano.

3. O autor pretende agora: (i) o cumprimento coercitivo da prestacdo a cargo da ré e (ii) a
compensacao do dano moral.

4. A UNIMED Paulistana, a outra corré, UNIMED Curitiba, foi excluida do processo,
contestou dizendo que o procedimento

solicitado ndo esta previsto em resolucbes da ANS e que o implante do marcapasso
multissitio depende do preenchimento de diretrizes da ANS.

5. O MM. Juiz, em julgamento antecipado da lide, condenou a ré a realizar a cobertura do
tratamento e a pagar ao autor R$ 10.000,00 (dez mil reais) a titulo de indenizacdo do dano
moral, com juros de mora desde a data da recusa.

6. Em suas razdes de recurso a ré insiste nos mesmos argumentos deduzidos em primeiro
grau e, alternativamente, sustenta que o valor da indenizacdo é excessivo e que 0s juros de
mora devem correr da citagao.

2.1. Mérito do recurso A enfermidade do autor e a recusa a cobertura do tratamento médico
solicitado representam fatos incontroversos. Continuam controvertidos, no entanto: i) o
carater da recusa - se legitima ou ilegitima: legitima porque o procedimento ndo se encontra
previsto no rol da ANS e porque o implante do marcapasso multissitio depende de requisitos
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estabelecidos pela mesma agéncia reguladora, quais sejam:

1. Cobertura obrigatdria quando preenchidos todos os seguintes critérios: a. pacientes com
fracdo de ejecdo menor ou igual a 35%, em ritmo sinusal, com blogueio completo de ramo
esquerdo; e b. pacientes ambulatoriais com classe funcional Il ou IV, apesar de terapia
médica recomendada 6tima (incluindo betablogueadores, sempre que possivel); e c. pacientes
em acompanhamento em ambulatério de referéncia por pelo menos 3 (trés) meses, com
dissincronia cardiaca, evidenciada por QRS de duracdo superior a 0,12 segundos e
comprovada ao ecocardiograma.

d.

2. Nao é de cobertura obrigatéria o implante do marcapasso multissitio/ressincronizador
cardiaco (RC) em associacéo ao cardiodesfibrilador implantavel - (CDI).

il) a configuracdo do dano moral (e eventualmente o valor da respectiva indenizacgdo, ao lado
do termo inicial dos juros de mora).

As resolucdes da ANS vinculam os contratantes desde que ndo contrariem as do Caodigo do
Consumidor ou as da Lei dos Planos de Saude, ou a principios (constitucionais) como o da
razoabilidade e proporcionalidade, conforme ressaltado por esta Camara em outro julgamento,
na Apelacédo Civel 645.486-4:

As omissGes ou as disposicdes normativas da Agéncia Nacional de Saude vinculam os
contratantes? Até que ponto as normas de uma agéncia reguladora podem escapar ao controle
jurisdicional e, especialmente, ao controle da sua constitucionalidade? Sao essas, quer me
parecer, as questdes fundamentais e que pedem o exame, ainda que rapido, de alguns pontos,
quais sejam: (a) a extensdo dos poderes das agéncias reguladoras; (b) a natureza do contrato
de plano de saude e dos valores nele envolvidos.

a) As agéncias reguladoras, mesmo aquelas previstas na Constituicdo (ANATEL e a ANP),
ndo exercem fungdo legislativa “propriamente dita, com possibilidade de inovar na ordem
juridica, pois isso contrariaria o principio da separacdo de poderes e a norma inserida entre os
direitos fundamentais, no art. 5.°, Il, da Constituicdo, segundo a qual ninguém ¢ obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Ao falar em érgdo regulador,
esta a Constituicdo reconhecendo ao mesmo a possibilidade de regulamentar a lei a partir de
conceitos genéricos, principios, standards, tal como as agéncias reguladoras norte-
americanas. Além disso, as matérias que podem ser objeto de

regulamentacdo sdo Unica e exclusivamente as que dizem respeito aos respectivos contratos
de concessdo, observados os parametros e principios estabelecidos em lei. Ndo podem invadir
matéria de competéncia do legislador”.1 Os atos normativos editados, por outro lado, mesmo
que formalmente compreendidos na competéncia regulamentadora da agéncia, ndo estdo
imunes ao controle jurisdicional em um Estado Constitucional de Direito e que tem o Direito
como uma unidade centrada na Constituicdo Federal, sem que se possa encontrar no principio
da separacdo dos poderes um possivel impedimento ao controle desses ou dos atos
administrativos ou legislativos em geral, principio que ndo tem mais o significado que as
constituicdes liberais Ihe conferiam, mas, sim, nos dias de hoje, o sentido de “uma divisdo de
funcOes especializadas, 0 que enfatiza a necessidade de controle, fiscalizacdo e coordenagéo
reciprocos entre os diferentes érgdos do Estado democratico de direito. Assim, as diversas
figuras que caracterizam os diferentes graus de vinculacdo a juridicidade (vinculacdo plena,
conceito juridico indeterminado, margem de apreciagdo, opgOes discricionarias, redugdo da
discricionariedade a zero) nada mais s@o do que os codigos dogmaticos para uma delimitagédo
juridico-funcional dos ambitos proprios da Administragdo e dos 6rgdos jurisdicionais”.2 A
partir da ideia de funcionalizacdo, 0 ambito do controle dos orgdos da Administracdo por
outros érgdos do Estado aumenta em muito, no Brasil o controle pelo Poder Judiciario, onde
vigora

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, 17.2 ed., S&o Paulo: Atlas, 2004,
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pp. 407 e 408; e no mesmo sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de
direito administrativo, 21.2 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 167.

2 BINENBOJM, Gustavo, Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais,
democracia e
constitucionalizacdo, Rio de Janeiro/Séo Paulo: Renovar, 2006, p. 40.

o “sistema de jurisdigdo unica, de sorte que assiste exclusivamente ao Poder Judiciario
decidir, com forca de definitividade, toda e qualquer contenda sobre a adequada aplicacdo do
Direito a um caso concreto, sejam quais forem os litigantes ou a indole da relagdo juridica
controvertida.

Assim, o Poder Judiciario, a instancias da parte interessada, controla, in concreto, a
legitimidade dos comportamentos da Administracdo Publica, anulando suas condutas
ilegitimas, compelindo-a aquelas que seriam obrigatorias e condenando- a a indenizar os
lesados, quando for o caso. Diz o art. 5.°, XXXV, da Constituicdo brasileira que "a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judiciaria lesdo ou ameaca de lesdo”.3 Nao se deve mais
falar, assim, em uma discricionariedade fixa, mas em graus de vinculacdo dos atos
administrativos a juridicidade, definidos por principios como o da moralidade administrativa,
eficiéncia e, principalmente, ao reconhecimento da eficAcia normativa dos principios
juridicos, designadamente dos principios constitucionais, graus de vincula¢do que se podem
resumir deste modo: “I) quanto maior o grau de restricdo imposto a direitos fundamentais
(tanto em proveito de outros direitos fundamentais, como em prol de direitos fundamentais,
como em prol de interesses difusos constitucionalmente consagrados), mais intenso deve ser 0
grau do controle judicial. Este standard é uma decorréncia da adocéo, no sistema brasileiro, do
judicial review, tanto em relacdo aos atos legislativos (controle de constitucionalidade), como
em relacdo a atos administrativos (controle de juridicidade). Com efeito, sua adogdo aponta
para a necessidade da defesa dos direitos basicos dos cidaddos, especialmente daqueles
ubilicalmente ligados ao arcabouco juridico-institucional da democracia, por Orgéaos
independentes e insulados tanto da politica-partidaria como da burocracia do Estado. Sendo
uma opc¢do do modelo adotado no pais, 0s juizes devem exercer um escrutinio mais severo
sobre medidas restritivas de tais direitos. Em uma sintonia ainda mais fina, a intensidade do
controle deve ser tdo maior quanto mais proximo o
3BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, 21.2 ed., S&o
Paulo: Malheiros, 2006, p. 900.
direito fundamental restringido esteja ao principio democratico e ao sistema de direitos
fundamentais.

I1) quanto maior o grau de objetividade extraivel dos relatos normativos incidentes a hipotese
em exame, mais intenso deve ser o grau do controle judicial. Aqui, além da tipologia da
norma aplicAvel (numa escala decrescente de densidade normativa: regras, conceitos
indeterminados ou principios), 0 magistrado devera levar em conta critérios de logica (e.g., se
a medida é abstrata e genérica, 0 exame da proporcionalidade deve ser feito no plano da
abstracdo e generalidade; se a medida é concreta, 0 exame de proporcionalidade deve ser feito
no plano individual e especifico em questdo) e de coeréncia (e.g., respeito aos parametros da
objetividade construidos nos precedentes).

I11) quanto maior o grau de tecnicidade da matéria, objeto de decisdo por orgaos dotados de
expertise e experiéncia, menos intenso deve ser o grau do controle judicial. Por evidente, esse
standard é inaplicavel aos casos em que a autoridade técnica € competente para proferir
decisdo de contetdo estritamente politico; 1V) quanto maior o grau de politicidade da matéria,
objeto de decisdo por agente eleitoralmente legitimado (Chefe do Executivo e parlamentares,
por exemplo), menos intenso deve ser o grau de controle judicial. Por evidente, esse standard
é inaplicavel aos casos em que autoridade politica € competente para proferir decisdo de
contetido estritamente técnico.
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IV) quanto maior o grau de efetiva participacdo social (direta ou indireta) no processo de
deliberagéo que resultou na deciséo, menos intenso deve ser o grau do controle judicial. Este
standard é aplicavel também aos atos legislativos, conforme o grau de consenso democratico
para sua aprovagao”.4
Em termos gerais, e concluindo, nas relacbes administrado- Administragdo, sera “imperioso
reconhecer que existe direito a protecdo judicial toda vez que (a) a ruptura da legalidade cause
ao administrado um agravo pessoal do qual estaria livre se fosse mantida integra a ordem
juridica, ou (b) Ihe seja subtraida uma vantagem a que acederia ou a que se propde nos termos
da lei a aceder e que pessoalmente desfrutaria ou faria jus a disputa-la se houvesse a ruptura
da legalidade”.5 O controle deve, portanto, compreender a pertinéncia do ato regulamentador
a competéncia reguladora da agéncia,

4 BINENJOJM, Gustavo, ob. c., p. 236.

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, ob. c., p. 902.
servindo aqui como limite as disposi¢Oes legais, que ndo poderdo ser contrariadas, e o plano
constitucional, ou seja, a conformidade do conteddo dos normativos aos imperativos
constitucionais (controle também das omissdes, assim como ocorre com 0 controle das
omissoes legislativas).

b) O contrato de plano de salde é de consumo, inegavelmente de consumo. Basta o0 recurso
aos conceitos de consumidor e de fornecedor adotados pelo Cdédigo do Consumidor para
assim se concluir. Com efeito, serd de consumo o contrato que possuir lado a lado um
consumidor, auténtico ou por equiparacdo, e um fornecedor. Para 0 que interessa ao caso:
consumidor auténtico é o consumidor que adquire o produto ou o servico como destinatario
final, como dltimo agente da cadeia de consumo. Adquire-os para usa-los em proveito proprio
e ndo para recoloca-los no mercado de consumo atuando como empresario. Fornecedor, por
sua vez, é a pessoa juridica ou natural ou mesmo ente despersonalizado que, com
habitualidade e mediante remuneracéo, presta servi¢cos ou produtos no mercado de consumo.
Esses requisitos estdo presentes nos contratos de plano de salde ou de seguro salde: a
UNIMED atua no mercado de prestacdo de servicos de assisténcia medico- hospitalar,
servicos que, também induvidosamente, destinam-se ao uso préprio dos aderentes, ou de
pessoas fisicas que os consomem, gque 0s aproveitam como destinatarios finais (com consultas
médicas, internamento em hospitais, exames etc.), donde as seguintes conclusdes: (a) o
contrato dos autos é de consumo e, portanto, (b) o julgamento do mérito deve partir ndo do
Cadigo Civil, mas do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido:

“Pode-se dessarte inferir que toda relacdo de consumo: a) envolve basicamente duas partes
bem definidas: de um lado, o adquirente de um produto ou servico (‘consumidor’), e, de
outro, o fornecedor ou vendedor de um produto ou servigo ( produtor/fornecedor’); b) tal
relacdo destina-se a satisfacdo de uma necessidade privada do consumidor; ¢) o consumidor,
ndo dispondo, por si s, de controle sobre a producdo de bens de consumo ou prestacdo de
servicos que Ihe sdo destinados, arrisca-se a submeter-se ao poder e condi¢des dos produtores
daqueles mesmos bens e servigos”.6
No sentido da natureza do plano de salde:

“A jurisprudéncia brasileira € pacifica ao considerar tais contratos, tanto os de assisténcia
hospitalar direta, como os de seguro-saude, ou de assisténcia médica pré-paga como
submetido as normas do CDC” 7
“Ao limitar a cinco dias a internagdo em UTI, conferindo exclusivamente ao Convénio
Médico a possibilidade de prorrogacao desse prazo, sem sequer fixar-lhe um critério para isso,
a disposicdo contratual guerreada mostra-se de um lado como exagerada vantagem para a
demandada prestadora de servicos, e, de outro angulo, é verdadeira restricdo de direito que
decorre naturalmente de um ajuste.
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Portanto, isto estabeleceu uma desvantagem exagerada para o conveniado, impondo-se a
nulidade da clausula também com apoio no art. 51, IV, do CDC”8.

Da natureza de consumo do contrato de plano de salde, por sua vez, resultam estas
consequéncias: 1) Uma maior énfase a um direito que tem fundamento constitucional, esta
previsto no Codigo do Consumidor (arts.

4° 1V, 6°, 11, 46 e 52 do CDC, dentre outros) e decorre do principio da boa-fé objetiva: o
direito a informacé&o. Justifica- 0 em um primeiro plano a propria estrutura do Estado

6 FILOMENO, José Geraldo Brito, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, obra
conjunta, 12 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, p. 26, 1991.

7 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 42 ed., Sdo
Paulo: RT,

1998, p. 403.

Democratico de Direito, que pressupde participacdo e esta, por sua vez, a informacéo: para
que possa reagir e atuar na tomada de decisdes politicas o cidaddo necessita da informacao
correta e completa prestada pelo Estado, por agéncias intermediarias ou por outras pessoas. O
mesmo ocorre na protegdo de outros direitos fundamentais ndo relacionados aos direitos
politicos ou aos direitos de cidadania: para que possa proteger a sua honra, tem a pessoa
direito ao acesso a cadastros, reparticdes etc. (artigo 5°, inciso XIV, e ainda 0s incisos
XXX, LXXII, por exemplo).

Nas relagdes interindividuais, de consumo ou ndo de consumo, para que o contratante possa
contratar livre e conscientemente, a contraparte deve informa-lo de modo conveniente a
respeito de todos os aspectos do contrato, existindo para os contratos de consumo principios e
regras especificas, como a do artigo 6° inciso Ill, 46 e 52 do Codigo de Defesa do
Consumidor. Mas ndo basta qualquer informacéo; esta ha de ser adequada, capaz de levar o
consumidor a compreender com exatidao os seus direitos e deveres:

“O direito fundamental a informagdo visa a concrecdo das possibilidades objetivas de
conhecimento e compreensdo por parte do consumidor tipico destinatario do produto ou do
Servico.

Cognoscivel é o que pode ser conhecido e compreendido pelo consumidor. Néao se trata de
fazer que o consumidor conheca e compreenda efetivamente a informacdo, mas deve ser
desenvolvida uma atividade razoavel que o permita e facilite. E um critério geral de
apreciacdo das condutas em abstrato, levando-se em conta o comportamento esperado do
consumidor tipico em circunstancias normais. Ao fornecedor incumbe prover os meios para
que a informagao seja conhecida e compreendida”.9

8MENEZES, José Carlos, Codigo do Consumidor, Jurisprudéncia Selecionada, S&o Paulo:
Bookseller, 1996, p. 183.

9 NETTO LOBO, Paulo Luiz, Deveres gerais de conduta nas obrigacdes civis, in Questdes
controvertidas..., ob. c., p. 92.

2) Todo contrato de consumo deve assegurar a adequada satisfacdo dos interesses do
consumidor, especialmente os interesses que correspondem imediatamente a dignidade da
pessoa humana, como a saude. Tal decorre do sistema do Cddigo de Defesa do Consumidor,
que quer que os produtos e servigos ndo sejam perigosos ou tenham a sua natural
potencialidade de risco reduzida segundo os avancos cientificos, que eles sejam fornecidos na
guantidade e com a qualidade prometida e esperada, que os direitos dos consumidores sejam
efetivamente respeitados etc., e da propria Constituicdo Federal, que ordena a protecao
irrestrita da dignidade humana. O sistema de salde privado, nessa linha protecionista e de
efetividade, tem de, necessariamente, dar resposta as necessidades dos usuarios; a operadora
deve oferecer aos consumidores 0 maximo possivel, dar-lhes a maior cobertura possivel, a fim
de que o contrato de plano de salude realize a sua funcdo social e os interesses privados
protegidos pela norma e idealizados pelas partes. Justifica-o também os principios da



284

equivaléncia contratual e da boa-fé: na medida em que ha uma contraprestacdo, espera-se,
salvo prova em contrério, que os valores despendidos pelo consumidor serdo adequados e
correspondentes a um servico eficiente e efetivo, capaz de protegé-lo convenientemente.
Eventual clausula de ndo-cobertura em hospital ndo- conveniado ou ndo cobertura de
determinado tratamento médico-hospitalar, podera ser questionada a partir do artigo 51,
pardgrafo 1.°, do Codigo do Consumidor. Ou seja: em principio a ndo-cobertura plena coloca
em risco o proprio objeto do contrato de plano de satde, na medida em que mantém o usuario
em uma situacao de risco contraria ao

programa contratual, programa que tem em vista a prote¢cdo da saude do consumidor; embora
devendo prestar um servigo adequado e eficiente, a operadora simplesmente forneceria um
servigo incompleto, sem justificativa alguma, sem justificativa em termos de razoabilidade ou
proporcionalidade; embora visando garantir a sua saude, o consumidor veria esse objetivo
frustrado. Para se escapar a um Obice assim e ao vicio de ineficicia da clausula, porque
abusiva, deve-se recorrer ao principio da razoabilidade, que recomenda que o contrato como
um todo seja interpretado da seguinte maneira: assegurado contratualmente determinado
tratamento, todos os procedimentos e técnicas médicos necessarios para a cura do paciente e
gue integram o tratamento permitido estardo também cobertos. Sera desarrazoado dizer, por
exemplo, que o tratamento de angiologia é assegurado, mas ndo as técnicas necessarias para 0
adequado tratamento médico, ou que o tratamento de quimioterapia ou radioterapia €
garantido, mas por um breve periodo de tempo insuficiente para a cura. Equivaleria a exegese
contraria a reducdo do programa e do objeto contratual. O tratamento médico estaria ao
mesmo tempo assegurado e afastado, formalmente previsto, mas praticamente inacessivel, em
evidente conduta desarrazoada (entendido o postulado da razoabilidade como equidade,
medida e adequacdo com a situacdo fatica). Por outro lado, apegando-se a boa-fé objetiva: a
leitura do contrato dessa forma, em obediéncia a essa postulado, € conforme com uma
conduta da operadora esperada pelo consumidor mediano.

Este interpreta o contrato desse modo e atua dentro da legitima confianca despertada por essa
razoavel maneira de compreender as clausulas contratuais, e existindo uma

situacdo de confianga legitima, a solucéo judicial deve tuteld- la, mantendo a declaracéo
contratual tal como interpretada.

Pois bem, permitido o exame critico dos atos da Agéncia Nacional de Saude, mesmo as
omissBes, ou ndo inclusdo de certos tratamentos, qual a consequéncia disso para 0 caso em
julgamento? Todos os atos juridicos em geral, incluindo os normativos, mais ainda os
restritivos de direitos fundamentais, devem ser interpretados a partir de principios como o da
conformidade a Constituicdo Federal, da razoabilidade, da proporcionalidade, da unidade e
supremacia da Constituicéo etc.

Especificamente um principio, ou, melhor, um postulado, tem especial relevancia ao caso: o
da razoabilidade, para o qual interessa a relacdo entre critério e medida e que pode ser visto
também como razoabilidade-equivaléncia, ou seja: de correspondéncia, a partir de critérios
quantitativos e qualitativos, entre o que se busca com a medida e as consequéncias destal0.
Ainda, como atos normativos que passam a regular contratos de consumo, as resolucdes da
ANS devem ser confrontadas com as normas do Codigo do Consumidor para se evitar um ato
capaz, quando e se introduzido no contrato de plano de saude, de redundar em uma clausula
abusiva.

Qual a razdo para a exclusdo da radioterapia com intensidade modulada se a radioterapia em
geral é permitida pela resolucdo da Agéncia Nacional de Salude e pelo contrato? A ré nada
menciona a respeito para justificar uma interpretacdo restritiva a resolugdo. Prende-se a
UNIMED a uma suposta literalidade do texto e & impossibilidade da sua interpretacéo
extensiva. I1sso é pouco. Nenhum texto normativo pode ser interpretado literalmente, muito
embora 0 método gramatical constitua o primeiro passo do trabalho hermenéutico. Por outro
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lado, a intepretacdo extensiva somente é vedada para 0s atos normativos excepcionais, que
restringem direitos. A adequada interpretagdo da resolucdo, assim, deve orientar- se,
especialmente, pelo principio (postulado) da razoabilidade, pesquisando-se o eventual critério
para a suposta restricdo de uma espécie do género radioterapia. Razoavelmente, como
entender a permissdo para a cobertura da radioterapia em geral e a restricdo para a de
intensidade modulada? Se o critério é o de preservacdo do equilibrio contratual -- equilibrio
entre valor da prestacdo e custo do tratamento --, entdo seria necessario que dos autos
constassem elementos suficientemente idéneos a indicar, por exemplo, o custo maior da de
intensidade modulada em comparacdo com a intensidade ndo-modulada, digamos.

Ocorre que nada o revela, sem que se possa entrever, por sua vez, outra razdo plausivel para o
discrimen. Como justificar o tratamento desigual para espécies do mesmo género? Na falta de
dados que revelem n&o possuir os dois tratamentos as mesmas vicissitudes relacionadas com o
custo, é possivel o emprego do argumento da divisdo. Dai a ndo-razoabilidade de uma
possivel diferenciacdo. Somente seria possivel a diferenciagdo e eventualmente a excluséo de
algumas espécies de radioterapia se, justificando-o, concorressem dados médicos indicando a
sua ineficiéncia clinica ou o0 seu maior custo econémico, exorbitantemente

10AVILA, Humberto, Teoria dos principios, da definicio & aplicacio dos principios
juridicos, 6.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 141.

maior a ponto de colocar em risco a economia do contrato. Na falta de dados como esses, €
de se concluir que a ndo cobertura do tratamento de que a autora necessita € desarrazoada na
medida em que coloca em risco, como dito, um valor essencial, a dignidade da pessoa.

A partir da ideia de razoabilidade como equivaléncia, portanto, pode-se dizer que a
interpretacdo dada pela ré é inadequada, contraria ao postulado da razoabilidade.
Prosseguindo. A exclusdo, se vingasse, importaria na introducéo no contrato de uma clausula
abusiva, exatamente pela falta de correspondéncia entre a exclusdo e o principio da justica
contratual. Sem que se provasse nos autos eventual ndo-correspondéncia entre prestacao e
custo do tratamento, de modo a, eventualmente, onerar indevidamente a ré, se estaria
simplesmente afrontando, com a recusa, um direito do consumidor e que constitui a
verdadeira razdo de ser do contrato de plano de saude, que tem por objeto a efetiva garantia da
salde do aderente (art. 51, CDC).

A interpretacdo favoravel a autora, por fim, concorre para a maxima efetividade dos direitos
fundamentais -- na falta de uma justificativa razoavel para a restricdo ao direito do
consumidor e fundamental a satde, hdo de prevalecer os principios que justificam a protecao
contratual do usuario.

De qualquer modo, a titulo de argumento, ainda que a exegese dada pela ré a resolucdo da
ANS fosse a mais adequada, ainda assim a boa-fé objetiva impunha a UNIMED um dever
acessorio de conduta: o de informar a autora sobre a restricdo, inserindo no contrato ou em
avisos posteriores a eventual ndo cobertura do tratamento com IRMT.

Enfim, e resumindo: o ato da ANS néo exclui o tratamento indicado a autora; e ainda que
excluisse, teria a ré

descumprido o dever de informar, necessario para que a autora pudesse, ciente da restricdo,
adotar providéncia para a melhor protecdo da sua saude.

Dizendo de outro modo:

Demais disso, serve o Codigo como baliza para o exercicio da atividade da Agéncia
reguladora do setor, a ANS. Quando se faz esta afirmacéo, ndo se quer apenas evidenciar que
a ANS deva também, e ndo apenas o Judiciario, interpretar a LPS de acordo com 0s principios
do CDC, ou aplicar as normas insculpidas nesse Codigo na sua atividade fiscalizatoria. O que
se preconiza € mais que isto. Afirma-se, aqui, que mesmo 0s poderes normativo e
regulamentar da ANS devem ser exercidos com observancias das normas insertas no CDC,
inclusive os seus principios, revelando-se ilegais, ofensivos a ordem juridica, sempre que



286

desses limites discreparem, sujeitando-se ao controle judicial em tais hipoteses.

O que ndo se pode conceber é que a ANS, como séi acontecer, se arvore em legislador para, a
pretexto de exercer poderes que lhe sdo pretensamente conferidos pela LPS e Lei 9.961/2000,
violar o CDC, norma de ordem publica e origem constitucional.

Realmente, causa perplexidade a constatacdo de que, frequentemente, fontes normativas da
mais elevada hierarquia no ordenamento juridico, como a Constituicdo federal e, abaixo dela,
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, suas regras e, sobretudo, principios, sdo ignoradas
quando da elaboracdo de atos administrativos editados a pretexto de regular os contratos de
aqui se trata. A piramide normativa é colocada de ponta-cabeca, numa agressdo colossal a
concepcao sistémica do direito.

Aqui, o grande problema consiste em interpretarem-se as referidas normas como se
houvessem outorgado a ANS poderes para definir, num elenco exaustivo, os procedimentos e
eventos em saude cuja cobertura é obrigatoria, ficando excluidos dessa obrigatoriedade
aqueles que nédo ingressarem na listagem...

Ora, se a Lei determinou cobertura abrangente, ndo pode a norma administrativa, pela sua
condicdo hierarquica inferior, limitar o que a Lei ndo limitou.

A dindmica da medicina atual, em constante e virtinosa evolucdo, com cotidianas descobertas
cientificas, é absolutamente incompativel com a existéncia de um rol fechado de
procedimentos, em numerus clausus, fora dos quais ndo seria obrigatéria a cobertura
assistencial pelos planos de satde.11

No caso especifico dos autos: 1) primeiro, a propria ré admite que o implante de marcapasso
multissitio € um procedimento autorizado pela ANS (p. 76), embora restrito a certos critérios -
e talvez a recusa da UNIMED fundamente- se nesses critérios, eventualmente ndo satisfeitos -
a contestacdo ndo é clara a respeito (nela a ré sustenta que o procedimento ndo se encontra
coberto) - ou, talvez, na associacdo do marcapasso com o desfibrilador implantavel; 2) se a
recusa deu-se por que a associa¢do nao esta prevista no rol da ANS, entdo: (i) a omissdo na
lista de procedimentos autorizados ndo implica, como visto, na ndo-cobertura, por terem as
resolucdes da ANS carater de uma enumeracdo numerus clausus, e dai a possibilidade da
associacao; (ii) seria necessario, por outro lado, a prova da razoabilidade do veto pela agéncia
reguladora a associacdo do marcapasso com o desfibrilador; e a respeito ndo ha evidencia
alguma, quer do ponto de vista médico, quer do ponto de vista de justica contratual, de
calculos atuariais etc.; 3) indicando a necessidade do procedimento médico e o preenchimento
de todos os requisitos previstos pela ANS para o implante do desfibrilador e do marcapasso
ha a recomendacao do médico assistente, em nenhum momento contraposta pela ré.

Desse modo, é de se admitir como ndo vedado o procedimento de que 0 autor necessita.
Nesse mesmo sentido:

PLANO DE SAUDE ACAO COMINATORIA APELADO PORTADOR DE
TAQUICARDIA  VENTRICULAR  SUSTENTADA COM INSTABILIDADE
HEMODINAMICA, A QUEM FOl PRESCRITO O IMPLANTE DE MARCAPASSO
DESFIBRILADOR RECUSA DA SEGURADORA, SOB O FUNDAMENTO DE
CLAUSULA CONTRATUAL EXCLUDENTE E INAPLICABILIDADE DA LEI N°
9.656/98 AOS CONTRATOS FIRMADOS ANTERIORES AO SEU ADVENTO -
DESCABIMENTO PREVISAO DE COBERTURA DE CIRURGIA CARDIACA
MARCAPASSO INERENTE AO ATO CIRURGICO PRECEDENTES CONTRATO DE
TRATO SUCESSIVO APLICA(}AO DO CDC E DA LEI9.656/98 SENTENCA MANTIDA
RECURSO DESPROVIDO.(TJ-SP - APL: 234687720118260011 SP 0023468-
77.2011.8.26.0011, Relator: Theodureto Camargo, Data de Julgamento: 04/07/2012, 82
Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 31/07/2012) AGRAVO DE
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INSTRUMENTO. OBRIGACAO DE FAZER.

CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. CIRURGIA. CARDIACA.

IMPLANTACAO DE MARCA-PASSO BIVENTRICULAR.

RISCO DE MORTE SUBITA. RECOMENDACAO MEDICA.

AUSENCIA DE COBERTURA. ABUSIVIDADE. NULIDADE A LUZ DO CDC.
SUMULA 469 DO STJ. DIREITO A SAUDE.

RECURSO PROVIDO. 1. E inidénea a recusa de realizacdo de implante de cardio-
desfibrilador com fundamento de que ele ndo consta na lista de procedimentos basicos da
ANS - Agéncia Nacional de Saude Suplementar. A previsao de cobertura minima néo exclui o
dever de garantir assisténcia indispensavel em hipo6teses de inequivoca necessidade. 2. A
operadora de plano de satde ndo pode eximir-se do dever de prestar assisténcia e tratamento
médico em hipGtese e urgéncia com risco de morte subita. 3. As clausulas limitadoras dos
direitos do consumidor que o coloquem em extrema desvantagem e sob risco de morte, sdo
nulas de pleno direito. 4. A jurisprudéncia sumulada do Superior Tribunal de Justiga entende
que “Aplica-se 0 Caodigo de

11 SAMPAIO, Aurisvaldo, Contratos de plano de salde, 1.2 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 267 e ss.

Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satide” (SUimula 469-STJ). 5. Recurso
conhecido e provido. (TJ-DF - AGI: 20140020150114 DF 0015121-14.2014.8.07.0000,
Relator: ALFEU MACHADO, Data de Julgamento: 24/09/2014, 12 Turma Civel, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE: 02/10/2014. Pag.: 70) Plano de saude Paciente com 83 anos e
portador de taquicardia ventricular, com sério risco de morte subita Necessidade de realizagdo
de cirurgia para o implante de marcapasso com desfibrilador “CDI” Negativa de cobertura sob
a alegacdo de expressa exclusdo contratual [clausula 6.26] e por ndo constar do rol de
procedimentos da ANS Inadmissibilidade Exclusdo que contraria a funcdo social do contrato
[art. 421 do CC] Procedimento, ademais, que fora incluido no rol de coberturas minimas
obrigatorias da ANS [RN n® 167, 211 e 262] - Manutencdo da decisdo que condenou a SUL
AMERICA em arcar com todas as despesas decorrentes do procedimento realizado pelo autor
- Ocorréncia de danos morais, na hipotese, mantido o valor de R$ 10.000,00 fixado na r.
sentenca Nao provimento.(TJ-SP , Relator: Enio Zuliani, Data de Julgamento: 22/05/2014, 42
Céamara de Direito Privado).

Remanesce a questdo do dano moral.

Tal decidido por esta Camara em outra oportunidade, o descumprimento do contrato de plano
de salide pode ou ndo causar dano moral - definido como a consequéncia desvaliosa da ofensa
a direitos da personalidade -, quando a recusa do tratamento médico (i) ou agravar o estado de
salde do usuario do plano ou, ndo ocorrendo isso, ou seja: a ofensa ao direito a saude, (ii) a
recusa acarretar uma situacdo que perturbe gravemente a integridade psiquica do enfermo.
Para essa segunda hipOtese sera preciso descer-se ao caso concreto, tomando-se em conta a
gravidade da doenca, a reacdo do usuario ao receber a recusa, as dificuldades que ele
encontrou, por exemplo, para conseguir os recursos financeiros para a cobertura do tratamento
recusado pela operadora, o tempo de espera, etc.

Apenas 0 ndo cumprimento da prestagédo pela operadora do plano, sem o

dano, ndo autorizara a indenizagdo; eventualmente poderd conduzir a penalidades
administrativas pela agéncia reguladora.

Nesse sentido o voto na Ap. Civ. n. 1.193.655-7:

Conforme esta Camara tem decidido, o descumprimento do contrato pode ou ndo causar dano
moral dependendo ou do bem tutelado pela norma juridica e pela norma contratual e lesado ou
das consequéncias do descumprimento na vida (de relagBes, ou privada, ou intima, ou
psiquica) do contratante inocente. Tambeém de acordo com esta Camara, embora o dano moral
ndo possa ser conceituado como sofrimento da alma, profunda dor experimentada pela pessoa,
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mas como consequéncia da ofensa a direitos da personalidade, porque dentre esses direitos
encontra-se o direito a integridade psiquica, ha situacbes em que o juiz pode partir de
maximas da experiéncia comum e definir que, naquele especifico caso, porque comumente as
pessoas reagem de determinada forma diante do infortinio e sofrem intensamente,
independente de producdo de provas orais ou pericial, existe um dano moral, ou, por outras
palavras: uma grave perturbacdo a integridade psiquica da pessoa.

Nesse sentido a Ap. Civ. 674.664-6:

“O rompimento ou o descumprimento de um contrato pode causar danos morais desde que
disso resulte lesdo a um direito fundamental, a dignidade da pessoa humana, a integridade
psicofisica do contratante, como ocorre com sentimentos negativos e que, por serem
negativos, causam um sofrimento do espirito: "Rela¢Bes patrimoniais tém também suscitado
lesGes de cunho moral, dada a interpenetracdo de interesses e diversidade de efeitos que das
acOes humanas podem advir. Suscetiveis de surgir em negociacdes preliminares, em relacGes
contratuais, ou mesmo, depois de extinto o vinculo ensejam elas a reparacéo pela teoria em
analise, como, por exemplo, de promessas unilaterais enganosas, de declaracdes de intencédo
dissociada da real vontade do interessado, de descumprimento de obrigagdes assumias por
meio de contrato...

A frustracdo de objetivos visados € que, nessa area, produz os danos morais, no exaro ponto
em que atinge a moralidade ou afetividade do lesado, como em certas modalidades de
contratos, embora em quaisquer outras posi¢des negociais se possam sentir 0S mesmos
reflexos negativos.’12

12 BITTAR, Carlos Alberto, Reparacdo Civil por Danos Morais, Sdo Paulo: RT, 1993, p.
189 e 191.

"Quizéas sea mas preciso decir que en el incumplimento contractual mas aln que la existencia
y gravedad del prejuicio econdémico, se debe atender o debe preocupar la indole de los bienes
o servicios de los cuales se ve privado uno de los celebrantes -- bienes ou servicios que son el
contenido de las prestaciones, objeto de las obrigaciones nascidas del negocio -- y el efecto
que la privacion tiene, por lo normal, en los estados de espiritu de una persona.’13

Contratos como o dos autos envolvem diretamente um direito fundamental, o direito a saide.
A negativa de cobertura a determinado tratamento etc. pode, assim, de modo direto, pela
privacdo dos meios e recursos necessarios para a cura da enfermidade, causar um dano moral.
Pode também, mesmo sem colocar em risco o direito a salde, causar um dano dessa natureza
quando, por exemplo, a recusa ou a demora provocar ndo o agravamento da doenga mas uma
aflicdo maior ao usuario. Ai ja se estara falando em violacdo a outro direito fundamental: do
direito a integridade psiquica, ao direito de ndo ser perturbado em sua psique, de ndo ter de
experimentar sentimentos negativos que causem sofrimento animico, mais ainda em pessoas
bastante idosas como o autor, para as quais a sensibilidade as doencas aumenta, pelo temor
natural de que a sua natural debilidade fisica acelere o processo mérbido.

Nesse sentido, destacando esse aspecto:

"Il - Em determinadas situacdes, a recusa a cobertura médica pode ensejar reparacdo a titulo
de dano moral, por revelar comportamento abusivo por parte da operadora do plano de salde
que extrapola o simples descumprimento de clausula contratual ou a esfera do mero
aborrecimento, agravando a situacdo de aflicdo psicologica e de angudstia no espirito do
segurado, ja combalido pela prépria doenca.

Precedentes. Agravo Regimental provido’ (STJ, AgRg nos EDcl no REsp 1096560/SC
AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL2008/0219183-5).

“Civil. Agéo de indenizagdo por danos materiais e compensacao por danos morais. Negativa
ilegal de cobertura, pelo plano de saude, a atendimento médico de emergéncia. Configuragédo
de danos morais.
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- Na esteira de diversos precedentes do STJ, verifica-se que a recusa indevida a cobertura
médica pleiteada pelo segurado é causa de danos morais, pois agrava a situacdo de aflicdo
psicologica e de angustia no espirito daquele. Recurso especial provido’. (STJ, REsp
907718/ES RECURSO ESPECIAL 2006/0266103-0).

13ITURRASPE, Jorge Mosset, Responsabilidad por Dafos, t. IV, Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Editores, 1986, p. 76.

No caso dos autos, o estado de satde do autor era gravissimo. Ele sofrera um infarto meses
antes e continuava com um bloqueio de coronéria (p. 25). Ainda: o procedimento foi
solicitado em 25 de julho de 2012, sobrevindo a recusa da ré em 30 de agosto, enquanto que a
liminar antecipado de tutela foi deferida em 23 de outubro do mesmo ano. Quer dizer: o autor
permaneceu por quase dois meses no aguardo do implante, sob intenso risco de morte ou de
agravamento do seu estado de salde. Mais ainda: id quod plequnque accidit, o sofrimento
psiquico que a situacdo causou ao autor: ao menos por algum tempo ele passou também a
temer pela demora e por possiveis riscos a sua saude, sendo possivel inferir-se dessa situagdo
o dano moral, representado ndo talvez pelo eventual agravamento do estado de salde, mas
pela presumida (presungdo hominis) intensificacdo do sofrimento espiritual do enfermo, do
aumento do medo que ndo ocorresse 0 ndo atendimento pronto e eficiente contratualmente
prometido, do receio de permanecer sem o tratamento de que tanto necessitava.
Completamente invidvel o argumento de que o comportamento da ré justifica-se diante da
existéncia de uma clausula contratual ou de restricdo definida pela ANS. Primeiro, como
visto, a restricdo administrativa ndo se aplicava ao caso; competia aos prepostos da ré o
exame atento do caso médico a eles submetido, sem a parcialidade rigorosa de um burocrata,
mas de um homem de Medicina cujo compromisso ético é com o bem estar humano, ndo com
0 lucro. Segundo, mesmo que existisse uma clausula contratual, teria interesse apenas a
ilegalidade da clausula, imposta ao consumidor, e dai uma primeira ilicitude, mais ainda
quando se considera que se trata de reconhecer, nas demandas indenizatdrias, algo que
ocorrera no passado e dando-lhe o carater de um ato ilicito aplicar ao lesante as sancGes
materiais correspondentes. Terceiro, a prevalecer o entendimento contrario ao dever de
indenizar da operadora, bastaria aos fornecedores

impor clausulas abusivas, negar atendimento ao consumidor e uma vez demandados procurar
justificativa na clausula imposta ao aderente; ai ndo existiria mais razao de ser do consumidor
vir a Justica para reclamar indenizac@es. A interpretacdo que deve prevalecer é a objetiva, ndo
a do contratante, a partir da compreensdo do homem prudente e consciente do outro, ndo do
individuo mesquinho, descomprometido com o co-contratante.

Quarto, também, ndo é licito falar-se em culpa, uma vez que a responsabilidade do
fornecedor é objetiva (arts. 12 e 14, CDC).

No que diz com o valor da indenizacdo: R$ 10.000,00 (dez mil reais): admitida a
compensacao do dano moral, e sendo este constituido pela lesdo a interesses ndo-patrimoniais,
os critérios mais adequados para a definicdo da indenizagdo -- como por mim sustentando em
outros recursos dos quais fui Relator -- deveriam prender-se exclusivamente a gravidade do
dano, a sua extensdo, sem se pensar em uma funcdo punitiva ou preventival4, como, aliés,
estabelece o artigo 944, paragrafo unico, do novo Cddigo Civil. Entretanto, o uso das duas
funcOes, ressarcitoria e punitiva, ao lado do efeito dissuasivo, € aceito na doutrina,
majoritariamente, e nos tribunais quase que unanimemente, e afina-se a um senso ético-moral
minimo que quer que o ilicito seja de algum modo punido.

“O professor Carlos Alberto Bittar encontrou o ponto de equilibrio ao fazer a simbiose entre
0 carater punitivo do ressarcimento do dano moral e o carater ressarcitorio. A conjuncao de
ambos os critérios é apontado em diversos julgados dos Tribunais do Pais. A gravidade da
lesdo, a magnitude do dano e as circunstancias do caso, além do efeito dissuasorio da
indenizagcdo devem ser observados, de forma conjugada e com bastante rigor na fixacdo do
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montante indenizatoério”15. E reconhecida a necessidade da indenizacdo cumprir aqueles
papéis, 0s critérios mais

14 MORAES, Maria Celina Bodin de, Danos a Pessoa Humana, Uma Leitura Civil
Constitucional dos Danos Morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 303 e seguintes.

15 SANTOS, Antonio Jeova, ob. c., p. 162.
razoaveis e apropriados a sua fixagdo devem ser: (i) os inerentes a lesdo em si, ou seja,
aqueles que retratam a extensao desta (como a essencialidade do bem atingido, o sofrimento
causado a vitima quando isso ocorrer); (ii) os relacionados ao comportamento do ofensor, ao
lado de dados econdmico- financeiro e sociais, muito embora esses dados ndo devam
relacionar-se a vitima, por ndo se coadunarem “com a nogdo de dignidade, extrapatrimonial,
na sua esséncia, quaisquer fatores patrimoniais para o juizo de repara¢do”16. O efeito
dissuasorio deve ser empregado quando a atividade danosa do ofensor puder repetir-se,
guando a situacdo de fato indicar a necessidade de refrearem-se possiveis condutas
semelhantes e igualmente ilicitas.

Mas a funcéo ressarcitoria é que deve prevalecer, por ser propria do Direito dos Danos o
principio da ressarcibilidade da vitima, por consistir a compensa¢cdo do dano, em outras
palavras, a propria razdo de ser da indenizacdo. As outras duas funcdes, embora relevantes,
sdo acessorias, e devem interferir na definichio do montante da indenizacdo, embora
secundariamente, sem perder de vista a necessidade da correcdo de condutas impréprias do
fornecedor.

E ao lado de critérios gerais como a incomensurabilidade do dano moral, o atendimento a
vitima, & minoragdo do seu sofrimento, o contexto econdmico do Pais etc., a doutrina
recomenda o exame: (i) da conduta reprovavel, (ii) da intensidade e duracdo do sofrimento;
(iii) a capacidade econdmica do ofensor e (iv) as condigOes pessoais do ofendido 17.

A ré, pelo que consta, goza de boa situacdo patrimonial.

Embora caracterizado, e a despeito do valor do direito fundamental atingido, ndo se tem a
exata nogcdo da extensdo do dano, das suas repercussdes na vida de relacGes e privada do
autor, o que dependeria de provas sobre o

16 MORAES, Maria Celina Bodin de, ob. c., p. 306.

17 SANTOS, Antonio Jeova, p. 180 e seguintes.
estado emocional do autor que se seguiu a recusa etc.; sabe-se aquilo que ordinariamente
acontece em casos como o dos autos, a aflicdo que uma doenca cardiaca provoca ao enfermo,
pelo risco palpavel de morte. Os prepostos da ré foram extremamente negligentes na
interpretacdo das condi¢des contratuais, desconsiderando todos os direitos do consumidor.
Agora quanto ao aspecto dissuasorio da indenizacdo: a ré atua em um segmento do mercado
que atrai para o seu negocio milhares de consumidores; e nessa medida, a indenizacao deve
ser suficientemente idonea para alerta-la das consequéncias da reiteracdo de condutas como
essa, essencialmente lesivas ao consumidor. O comportamento da ré evidencia 0 que a
doutrina chama de ilicitos lucrativos: sdo condutas lesivas que “valem a pena”. “Os lucros
dela auferidos sdo superiores aos eventuais prejuizos a serem ressarcidos, 0 que pressupde
uma visdo econdmica dessa dinamica”.18 Desse modo, a sentenga deve ser mantida
integralmente, salvo quanto ao termo inicial dos juros de mora, por ser contratual a
responsabilidade - esse termo deve ser fixado na citagéo.

§ 3. PELO EXPOSTO, a Cémara, por maioria de votos, prové em parte o recurso de apelacdo
para que os juros de mora corram da citacdo inicial, vencido o Desembargador Luiz Lopes,
que nega provimento ao recurso, com declaragédo de voto.

Participaram do julgamento os Senhores Desembargadores Luiz Lopes (Presidente) e
Arguelau Araujo Ribas (Revisor).

18 LEVY, Daniel de Andrade, Responsabilidade civil. De um direito dos danos a um direito
das condutas lesivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 110.
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Curitiba, 12 de fevereiro de 2015.
(assinado digitalmente) Albino Jacomel Guérios Relator
Luiz Lopes Des. vencido
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2umeenTelefonia-Celular 172119------8 1 7%
28 ememBanco-comercial 169.427----0,02%9
3% emCartin-de Crédito 154.501-—8,23%1
42-meTelefonia Fixa 125.403---6,68%1
5% Financeira 97.032--517%91
§2--mfparelhoCelular 78.897--4,21%
72 e TV- por AssinatUra- 69.705--3,71%1
IRy T, 63 667--3,39%1
92 emmmmEnergiaElétrica 544282 90%¢
102-——Eletrodomésticos-LinhaBranca 48.256-—-2,37%%
112-—Microspmaytador/ rodutos de Informatica 48.071----2,56%%
122 ==minternet{Servicos) 40526 ZA@%1
132----Televisio-/-Aparelho DVD-/ Filmadora- 32.654--1,74%
142--Agua-/-Esgoto- 32452 1,!;;%1
158 -—Cartig-de-Loja 25.526——1,36%4
162----Plano-de Saude 25 437 wmeeee 1&5&.*
172 mmeesEorola-(-Pre, 12, -2 2 Grays-e-Superior:) 23174 1,23%*
182 el rsos Livres QUEros 16.493----0,88%
192--—-Estabelecimente comercial 15.950---0,85%1

20% —+ IncorporaciodConstrutoras-edncorporadaras)

14 650----0,78%-

Demais-Assuntos:

560.497 -----30,353%-

Total’

1.877.966 -dﬂﬂ,ﬂﬂ%1

Fonte: Tabela retirada dos Assuntos Mais Demandados (p. 6)
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%

1g Telefonia Celular 309.150 14,0%
22 Telefonia Fixa 187.027 8,5%
32 Cartdo de Crédito 163.277 7,4%
40 Banco comercial 141.562 6,4%
5e Energia Elétrica 108.354 4,9%
62 Aparelho Celular 107.883 4,9%
72 TV por Assinatura 95.411 4,3%
geo Financeira 73.588 3,3%
ge Agua / Esgoto 54.645 2,5%
102 Moveis 43,027 1,9%
11e Seguros (exceto Saude) 42.821 1,9%
1282 Eletrodomesticos Linha Branca 35.588 1,8%
132 Cartdo de Loja 36.645 1,7%
142 Internet (Servigos e Produtos) 31.364 1,4%
152 Escola ( Pre, 12, 22 Graus e Superior ) 29.465 1,3%
162 Plano de Saude (Médico / Odontoldgico) 29.376 1,3%
17¢ Vestudrio (Calcados / Roupas / Acessdrios) 27.158 1,2%
182 Carros 22.585 1,0%
192 Televisdo / Aparelho DVD / Filmadora 22.185 1,0%
202 Cursos Livres Outros 20.948 0,9%
Demais Assuntos 623.893 28,2%

Total 2.209.952" 100,0%

Fonte: Tabela retirada dos Assuntos Mais Demandados em 2017 (p. 6)



