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Resumo: O presente estudo pretende demonstrar a necessidade de a
Administracdo Publica obedecer a parametros procedimentais e motivar seus
atos normativos. O setor de telecomunicagdes foi escolhido como objeto de
observacdo em virtude de sua legislagdo instituir, expressamente, o dever
de realizacdo de consulta publica prévia sempre que forem editados atos
normativos. Fez-se também um apanhado de situagdes concretas nas quais, de
modo exemplificativo, apontam-se vicios procedimentais em atos normativos
editados pelo 6rgao regulador das telecomunicagées.

Palavras-chave: Devido processo legal administrativo. Atos normativos da
Administracao. Motivacao.

Sumario: 1 Introducdo - 2 Fundamentos gerais do dever de a Administracdo
motivar atos normativos — 3 Tratamento da matéria no setor de telecomu-
nicacdes — 4 Vicios procedimentais na edicdo de atos regulamentares: alguns
casos extraidos do setor de telecomunicagdes - 4.1 Introducdo de mudanca
regulamentar que ndo foi objeto de proposta submetida a consulta publica -
4.2 Vicio decorrente de incompatibilidade entre a fundamentagao e o texto
normativo aprovado - 4.3 Necessidade de divulgacdo de estudos técnicos
em medidas de impacto econémico-financeiro no setor — 5 Concluséo

1 Introducao

O exercicio de competéncia normativa pela Administracdo Publica
é estudado, na maioria das vezes, apenas sob o seu enfoque material.
Discutem-se, em suma, questdes de legalidade referentes a pertinéncia
e abrangéncia da norma administrativa em face da legislacdo aplicavel.
O pano de fundo dessa relevante discussao académica €, sem duvida, a
Separacdao de Poderes, posta em xeque pelo exercicio de funcdo tipica
do Legislativo (criacao de normas gerais e abstratas) por entidades inte-
grantes da Administracdo Publica (Executivo, Agéncias Reguladoras ou
outros entes integrantes da organizacao administrativa).

A temdtica tradicionalmente vinculada ao poder normativo da
Administracdo, sem duvida, é das mais importantes e pertinentes.
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56  Carlos Ari Sundfeld, Jacintho Arruda Camara

Entretanto, ndo menos relevante é investigar os requisitos formais,
procedimentais, para o exercicio de tal competéncia. Ou seja, além de se
saber o qué deve e pode ser editado, também se mostra necessario inves-
tigar como tais normas devem ser lancadas.

O viés procedimental da competéncia administrativa regulamentar
propde uma série de questdes instigantes. A Administracdo estaria obri-
gada a motivar seus atos normativos, a exemplo do que deve fazer em
relacdo a suas decisdes individuais e concretas? Existiria um dever ao
“contraditério” nos procedimentos administrativos de producdao de atos
normativos, que assegure a interessados atingidos pelas futuras normas
o direito de externarem e defenderem seus pontos de vista?

A discussdao pode ser travada sobre dois planos. O primeiro é o da
Administracdao Publica tomada de modo geral. Trata-se de uma situagao
que, atualmente, conta com pouca ou nenhuma disciplina legislativa.
As proposicoes e conclusdées que venham a ser feitas dependerao, basi-
camente, da adaptacdo de normas gerais de processo administrativo
cunhadas para disciplinar a edicdo de atos individuais e concretos ou
da aplicacdo ao caso de principios gerais de direito. O outro campo de
discussao envolve setores da Administracdo Publica nacional em que
ja existem, ainda que de modo incipiente, dispositivos legais voltados
para a disciplina do procedimento de criacao de normas.

O presente estudo busca, de um lado, posicionar o tema no contexto
da Administracao Publica em geral, expondo as possiveis dificuldades
em aplicar regras de procedimento sem esteio em dispositivos legais
proprios. Quanto a visualizacdo do tema em setores ja regulados, sera
tomado como objeto de observacao o exercicio da competéncia normativa
atribuida a Agéncia Nacional de Telecomunica¢ées (Anatel). Além da
andlise da legislacdo desse setor, também serdo expostos casos concretos
que auxiliam na fixacdo de diretrizes procedimentais que devem ser
observadas no procedimento de elaboracdo de normas desse setor.

Ao final, buscaremos reunir, em tdépico conclusivo, as principais
observacgdes colhidas em torno desse intrincado assunto.

2 Fundamentos gerais do dever de a Administracao motivar atos
normativos
Diante da atipicidade da funcdo normativa no ambito da Admi-
nistracdao Publica, parece correto buscar-se inspiracdo para a analise
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juridica dos requisitos dessa competéncia no Poder estatal que, tipicamente,
recebeu tal incumbéncia. Isto é, parece correto e desejavel comparar
a producao de normas administrativas, para eventualmente conferir-lhe
tratamento semelhante, com o procedimento adotado no 6rgao préprio
para tanto: o Legislativo. Por essa linha, numa analise superficial, o
observador menos atento estaria inclinado a afastar maiores requisitos
formalisticos, tal como o dever de motivacdo, de um procedimento para
a edicao de atos normativos.

A caracterizacao do dever de motivar, no processo legislativo, nao
é prdatica destacada. Assim, tomando-se o processo legislativo como
parametro de comparacao e modelo de atuacdo a ser adotado na criacdo
administrativa de normas, seria natural que também fosse esquecida
qualquer alusdo a exposicao de razbdes factuais e juridicas como antece-
dente necessario a publicagao de textos normativos. A comparagdo posta
em termos tao simpldrios, no entanto, nao procede.

Em primeiro lugar, porque nao é correta a imputacao de um abso-
luto informalismo ao processo legislativo, que seja marcado pela auséncia
de motivacio de suas decisdes. E 6bvio que ndo sdo encontrados no pro-
cesso legislativo padroes de fundamentacdo semelhantes aos existentes
nas decisdes individuais da Administracao Publica ou mesmo nas decisdes
judiciais. Todavia, o processo legislativo é permeado por fases e requisitos
que proporcionam a sociedade o conhecimento a respeito das intencdes
e justificativas das propostas de intervencdo legislativa. E o que se vé,
por exemplo, na exposicdo de motivos que acompanha a apresentacao
de projetos de lei ou de emendas parlamentares. Também se observa
uma discussdo e fundamentacdo no tramite legislativo nas diversas comis-
sbes, tematicas (onde sao discutidas as questdes de mérito) e de constituicao
e justica (onde sdao abordadas as discussdes de cunho juridico). A sociedade
em geral e os grupos de interesse especifico encontram, desse modo,
um ritual préprio que lhes confere meios de participacdo e de obtencao
de informacgodes acerca das decisdes legislativas.

Seria propria, ou cabivel, a formulacdo de um procedimento seme-
Ihante no ambito da Administracao Publica, quando esta fosse editar
seus atos de carater normativo?

As estruturas, perfis e funcdes tipicas distanciam o modo opera-
cional do parlamento e da Administracdo Publica. Seria inapropriada e
de dificil viabilidade a identificacdo de procedimentos decisorios nessas
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distintas matrizes de atuacdo estatal. Isso, porém, ndo significa dizer que
a Administracdo ndo deva também possuir, a seu modo, um procedimento
decisério que permita aos interessados conhecer a fundamentacdao dos
atos normativos por ela produzidos. A questao é saber se tal providéncia
decorre de um dever juridico, imputavel a Administracao, ou seria apenas
uma medida a ser adotada voluntariamente, se e quando as autoridades
responsaveis estiverem dispostas a fundamentar e a divulgar previamente
0s motivos que as levaram a expedir atos normativos.

No que toca ao plano legislativo, a prépria Constituicao Federal
estabelece normas de cunho procedimental para disciplinar um minimo
da atuacdo parlamentar. A complementacdo é feita por normas regi-
mentais, que tratam com detalhe o tema e tracam um verdadeiro pro-
cesso de producao de leis, processo este de observancia obrigatéria, sob
pena de nulidade da decisdo que venha a ser aprovada. E no ambito
administrativo, haveria algum parametro constitucional a impor um pro-
cedimento ou um dever de motivar?

De modo direto, ndo houve preocupacdo do constituinte em dis-
ciplinar a producao normativa da Administracao Publica. Mas existem
normas gerais, de cardter processual, aplicaveis a atuacdo administrativa.
E 0 que veremos.

A Constituicao Federal de 1988 consagrou a aplicacao do principio
do devido processo legal também no ambito administrativo. Situacdes
litigiosas envolvendo a Administracao Publica e os particulares, bem como
aquelas situacoes em que direitos (liberdade ou bens) de particulares
sao atingidos por ato administrativo, passaram a depender, por deter-
minacao constitucional, da observancia de procedimento que assegure
garantias minimas. Sao as garantias ao contraditorio e a ampla defesa.!

Normalmente, o direito ao devido processo legal é invocado diante
de atos administrativos individuais e concretos. Isto ocorre, por exemplo,
no questionamento de atos que aplicam sanc¢des, ou que respondem
a um especifico requerimento, ou que rescindem um contrato, e assim
por diante.

' A Constituicao Federal inseriu-as em seu art. 5°, que retine os direitos e garantias fundamentais do individuo.

Os dispositivos que consagraram o principio do devido processo legal, inclusive na esfera administrativa, séo
os seguintes: “Art. 5° (...) LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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Mas o principio em tela também se aplica as decisées administrativas
de cardter normativo. Isto é, também é necessario observar o devido
processo legal quando se vai editar regulamentos, resolucdes, circulares,
portarias ou qualquer outra espécie de ato administrativo geral e abs-
trato, que afete direitos dos particulares. A afirmacdo acima é 6bvia. Nao
seria sustentdvel defender que a Administracdo se sujeitasse ao principio
do devido processo legal apenas quando proferisse decisdes individuais
e concretas, estando imune a sua observancia quando tomasse decisdes
de cardter geral (atos normativos). A diferenca de tratamento ndo faria
sentido, pois, tanto numa situacdo quanto na outra, direitos individuais
podem ser afetados.

Dada essa premissa, pde-se uma questdo mais objetiva e dificil de
enfrentar: como se atende ao devido processo legal no curso da edicdo
de um ato administrativo de carater normativo? A expressao ou principio
juridico “devido processo legal” é por demais ampla para precisar um
conjunto de praticas que vinculem a atuacdo da Administracdao Publica
em situacdes como essa. Estaria o “devido processo” atendido com a obser-
vancia das regras de competéncia e de publicidade dos atos administra-
tivos? Bastaria, como fundamento, que a Administracdo indicasse, no

Ill

preambulo de seus atos normativos, os dispositivos legais que pretende
regulamentar para, com isso, atender ao requisito de motivacao?

A tese que se pretende defender, por ébvio, ndo se resume a
sustentar que a Administracao deva, a cada regulamento, indicar apenas
a base legislativa formal de sua competéncia. Esta pratica é corrente e,
sobre ela, ndo paira qualquer tipo de discussao. A ideia aqui lancada
busca sustentar a existéncia de um dever de motivar as decisdes de carater
regulamentar num sentido forte. Nao basta arrolar artigos e incisos de lei
ou constitucionais. A Administracdo, ao motivar, deve explicar e expor
os motivos que a levaram a decidir daquele modo e nao de outro. Deve
apontar os estudos de natureza técnica, econdmica, cientifica que tenham
servido de base para aquela regulamentacao. A Administracdo deve, para
resumir tudo numa sé frase, expor de modo fundamentado as razdes do
ato normativo que expede.

A raiz desse dever, como ja se falou, estd na garantia ao devido
processo legal e no seu consentaneo, o direito de defesa. No caso, para
que tenha efetiva oportunidade de defesa, o interessado cujos direitos
ou bens tenham sido afetados por uma decisdo de indole normativa da
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Administracdo Publica precisa ter acesso aos reais motivos e justificativas
que embasaram a decisdao. Tome-se o exemplo de um direito restringido
normativamente em funcao de alegada protecao a saude; nesse contexto,
seria fundamental que o interessado soubesse quais os argumentos de
ordem cientifica utilizados pela Administracao, sob pena de nao ter como,
no mérito, apresentar defesa consistente de seus direitos. A motivacdo
densa e de conteudo é exigivel porque, sem ela, a Administracdo estaria
tolhendo direito dos administrados sem propiciar os meios necessarios
a sua defesa. A auséncia de motivacdo, nesses casos, implicaria violacdo
aos incisos LIV e LV, do art. 5°, da Constituicao Federal.

Ha de se reconhecer que, diante desse perfil, o dever de motivacao
dos atos normativos da Administracdo nao é de cunho geral. Ou seja,
nem todos os atos normativos da Administracao precisam de uma moti-
vacdo prévia, detalhada e de conteldo. Tal exigéncia s6 se perfaz quando
ha, diretamente, perspectiva de confronto com a esfera de direitos de
administrados.

Excluem-se desse rol, portanto, os atos regulamentares de carater
interno, como sao, por exemplo, os de organizacdo administrativa e os
que aprovam normas de licitacao. Outra categoria em que, por auséncia
de terceiros titulares de direitos atingidos, ndo ha obrigacdao de apre-
sentar motivacao de conteudo, envolvem os atos que instituem um marco
regulatério original em setores nos quais ainda nao sejam encontrados
interessados. A regulacdo original de um novo servico publico e a disci-
plina regulamentar sobre o uso de um bem publico até entdo inacessivel
ao uso privativo de particulares constituem alguns exemplos de situacoes
desse género.

Além do Texto Constitucional, é possivel identificar na legislacao
ordindria fundamentos importantes para o dever de a Administracao
motivar suas decisdes de cardter normativo.

A Administracdo Publica Federal conta com lei prépria para dis-
ciplinar seus processos administrativos. Trata-se da Lei n° 9.784, de
29 de janeiro de 1999, a Lei de Processo Administrativo Federal. Referida
lei ndao distingue as decisdes individuais e concretas das de carater nor-
mativo (gerais e abstratas), tomadas pela Administracdo. Ha de se pre-
sumir que, sempre que cabivel, as previsdes ali constantes incidem sobre
o exercicio da funcdo administrativa em geral. Vale ainda ressaltar que,
embora a lei em exame seja destinada a disciplinar o processo decisério
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da Administracdo Federal (art. 1°), o Judicidario vem reconhecendo sua
aplicabilidade, de modo subsidiario, quando entes administrativos de
outras esferas federativas (estaduais e municipais) ndao contam com dis-
ciplina legal sobre a matéria.? As normas presentes nesse diploma,
portanto, transcendem a aplicacdo aos entes de nivel federal, podendo
ser vistas como diretrizes gerais da atuacdo administrativa no direito
brasileiro.

Uma primeira disposicdao importante, aplicadvel aos processos admi-
nistrativos em geral (incluindo-se, por 6bvio, os normativos), estabelece
como diretriz o dever de motivar as decisbes, bem como o de adotar
formalidades essenciais ao respeito dos direitos e garantias de particu-
lares (administrados). Eis os dispositivos em referéncia:

Lei de Processo Administrativo Federal — Lei n° 9.784/1999

Art. 20, (...).

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
os critérios de:

(...)

VIl - indicacao dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisao;
VIIl - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;

Especificamente sobre o dever de motivar, a Lei de Processo Admi-
nistrativo Federal indica um rol de situacbes em que ele seria aplicavel
(art. 50). Entre outras hipdteses, a lei prevé o dever de motivacdo em
relacdo aos atos que “neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses”
(inciso 1) ou que “imponham ou agravem deveres, encargos ou sancoes”
(inciso 1l). E ébvio que, apesar do carater abstrato, atos regulamentares
podem afetar, diretamente, a esfera de direitos de administrados, seja
por intermédio da criacao de limitacbes ou pela imposicdo de novos
encargos. Seria 0 caso, por exemplo, da criacdo de norma administra-
tiva que criasse nova obrigacao para concessiondria de servico publico ou
que, em relacdo a exploradores de espaco publico, criasse um novo
encargo economico.

Mas nao é sé. A Lei de Processo Administrativo confere aos admi-
nistrados o direito de formular alegacées e apresentar documentos, antes

20O STJ em relacdo a aplicacdo do prazo decadencial referente a possibilidade de a Administracdo anular seus
préprios atos “firmou o entendimento de que, a mingua de lei estadual especifica, pode a Administracdo
Estadual rever seus préprios atos no prazo decadencial previsto na Lei Federal n. 9.784/99" (AgRg no Resp
n° 1016764/MG, 52 Turma, Relator Ministro Jorge Mussi, v. u., j. em 3 de margo de 2009).
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que a Administracdo profira suas decisées. No caso de ato normativo,
isto significa que a Administracdo tem o dever de dar oportunidade de
manifestacdo e de apresentacao de documentos (estudos técnicos, laudos,
pareceres etc.) antes da edicao da norma. Eis o artigo que confere o direito
de manifestacdo prévia aos administrados:

Lei de Processo Administrativo Federal — Lei n° 9.784/1999
Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracdo, sem
prejuizo de outros que lhe sejam assegurados:

(..)
Il - formular alegacdes e apresentar documentos antes da decisdo, os quais
serao objeto de consideragao pelo 6rgao competente;

A legislacao ainda prevé os mecanismos de instrucao processual que
podem ser empregados a fim de materializar uma efetiva motivacdo dos
atos normativos da Administracao: a audiéncia publica e a consulta publica.?

No primeiro caso, a Administracdo define data e local para a reali-
zacdo de uma audiéncia na qual os interessados serao ouvidos a res-
peito do tema a ser objeto de regulamentacdo. As manifestacdes tanto
servem para influenciar a decisao final da Administracdo Publica, como
também, quando menos, exigem fundamentacao especifica sobre a defi-
nicao tomada quanto a matéria objeto de questionamento ou comentario.

Na consulta publica, a Administracdo divulga previamente uma
minuta de texto normativo e abre prazo para que os interessados possam
encaminhar contribuicées e questionamentos por escrito. Findo o prazo,
a Administracao deve analisar e responder as contribuicdes.

Perceba-se que a Administracdao, empregando quaisquer dos ins-
trumentos vistos acima, além de assegurar a observancia do direito ao
contraditorio, também propicia o atendimento do dever de motivacao
das decisdes administrativas. Mediante provocacdao dos interessados, a
Administracdo se vé obrigada a expor as razées que fundamentam cada
uma das opc¢des sequidas no ato regulamentar. Sem esse tipo de esti-
mulo, corre-se o risco de se editar ato normativo sem a devida motivacao
(que, além de fundamentos juridicos, deve conter as razdes de fato que
justificam a decisdao tomada).

3 Eis os artigos da Lei de Processo Administrativo Federal que disciplinaram os institutos da Audiéncia Publica
e da Consulta Publica: “Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o 6rgao
competente poderd, mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifestacdo de
terceiros, antes da decisdo do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interessada.’; “Art. 32. Antes da
tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questdo, podera ser realizada audiéncia
publica para debates sobre a matéria do processo.”
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Tais regras, porém, apesar de estabelecerem uma faculdade, jamais
poderiam ser vistas como uma autorizacdo para que a Administracao
venha a editar atos normativos sem consultar previamente as pessoas
cujos direitos serao atingidos. A opcdo prevista em Lei diz respeito a
realizacdo de procedimento participativo que envolva a sociedade de um
modo geral. No que tange a participacdo dos afetados diretamente, a
Lei é peremptodria ao assegurar o direito de prévia manifestacdo (art.
39, |, da Lei de Processo Administrativo Federal, supratranscrito).
Assim, ao editar normas que tenham reflexo direto na esfera de direitos
dos administrativos, a Administracdo deve necessariamente colher a
manifestacdo individualizada dos afetados diretamente pela medida,
podendo fazé-lo (faculdade) por intermédio de mecanismos abertos ao
publico em geral (como sdo a audiéncia publica e a consulta publica).

3 Tratamento da matéria no setor de telecomunicagoes

No caso especifico do setor de telecomunicacdes, o dever de rea-
lizar consulta publica e, consequentemente, de motivar suas decisGes
administrativas e de ouvir as partes atingidas pelas futuras decisdes foi
encampado expressamente pela Lei Geral de Telecomunicacbes — Lei
n° 9.472, de 16 de julho de 1997. Em seu art. 42, a Lei impds o dever
de realizacdo de consulta publica, como requisito formal inafastavel a
edicdo de qualquer ato normativo pela Agéncia Nacional de Telecomu-
nicacdes (Anatel). Confira-se o texto legal:

Lei Geral de Telecomunicacoes (LGT)

Art. 42. As minutas de atos normativos serdao submetidas a consulta publica,
formalizada por publicacdo no Diario Oficial da Unido, devendo as criticas e
sugestdes merecer exame e permanecer a disposi¢ao do publico na Biblioteca.

E indiscutivel, portanto, que, no setor de telecomunicacdes, a
auséncia de consulta publica para a edicao de novo ato normativo conduz
a sua nulidade. E importante destacar que tal requisito ndo é mera for-
malidade. Para ser atendido, é importante que ele cumpra efetivamente
as finalidades para as quais se destina. Isto é, a consulta publica deve,
além de possibilitar a oitiva dos interessados, expor as razdes de fato
e de direito que levaram a Agéncia a propor tais solucdes. Trata-se de
um instrumento fundamental para o cumprimento de outro importante
preceito de indole processual: o que impde o dever de motivacao das

decisdes administrativas.
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O dever de justificacdo tem de ser cumprido ja quando da submissdo
do texto a consulta publica. A Administracdo deve divulgar os estudos
que elaborou e que demonstrem a necessidade e as consequéncias da
medida planejada. Do contrario, as regras projetadas surgiriam como
solugdes arbitrarias, sem que ninguém pudesse compreender suas razoes,
sentido e alcance.

Como ja foi dito, além da ja citada Lei de Processo Administra-
tivo Federal, onde sdo encontrados dispositivos que impdem o dever
de motivar a toda a Administracdo Publica Federal, a LGT também traz
dispositivo com teor semelhante, ou seja, que impde o dever de apre-
sentar as razoes que serviram de base as decisdes da Anatel. Confira-se:

Lei Geral de Telecomunicacoes (LGT)
Art. 40. Os atos da Agéncia deverdo ser sempre acompanhados da exposicdo
formal dos motivos que os justifiquem.

A regra ndo exclui qualquer decisdo da Agéncia desse dever gené-
rico de motivar. Ela é aplicavel, portanto, tanto para as decisées de carater
individual e concreto quanto em relagao as de carater normativo (gerais
e abstratas).

Apesar da clareza dos requisitos procedimentais acima expostos, a
rotina de producdo normativa da Anatel revela uma série de vicios que
podem redundar no esvaziamento de tal instituto e, por isso, tém de ser
eliminados. Passamos, a seqguir, a relatar alguns dos casos mais emble-
maticos, como contribuicao para o aprimoramento da atuacao da Agéncia.

4 Vicios procedimentais na edicao de atos regulamentares: alguns casos
extraidos do setor de telecomunicacdes
A experiéncia normativa da Anatel propicia uma rica coletanea
de situacdes nas quais problemas juridicos relevantes sdo postos em
virtude da inobservancia de requisitos procedimentais. Seque a exposicao
de alguns desses casos, a partir dos quais foram elaboradas algumas
diretrizes de carater procedimental.

4.1 Introducéo de mudanca regulamentar que nao foi objeto de proposta
submetida a consulta publica

Uma situagao muito interessante decorre da abrangéncia das alte-

racdes que podem ser feitas em relacdo ao texto normativo originalmente
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submetido a consulta publica. A questdao é saber até que ponto é possivel,
apods a divulgacdo de uma minuta, introduzir modificacbes no momento
da edicdo do texto final.

Uma situacdo extrema foi constatada numa proposta de alteracdo
da regulamentacdao do Servico Mével Pessoal (SMP), implementada por
intermédio da Consulta Publica n° 642/2005. Referido procedimento,
destinado a realizar a atualizacdo do regulamento do SMP preexistente,
adotou um modelo por meio do qual seriam objeto de consulta — e,
pois, de futura modificacdo — apenas os temas considerados relevantes
pela Agéncia. Assim, os dispositivos do regulamento até entdo vigente que
nao fossem sofrer qualquer alteracdo ficaram de fora do procedimento
de consulta publica.

Uma das matérias abordadas foi o da “segunda chamada em
roaming’* no qual o objetivo almejado pela Anatel, consubstanciado no
item 4.13.8 do Informe n° 565/2006, era “possibilitar o retorno a situacdo
vigente no Servico Moével Celular, desonerando o usudrio em roaming
na rede de sua prépria prestadora” Dito de outra forma, propunha-se
a eliminacdao da cobranca da “segunda chamada em roaming” quando
tal chamada fosse realizada dentro de uma mesma Area de Prestacéo e
coberta por uma mesma prestadora (hipétese do DSL-1). Essa medida
seria tomada por intermédio da insercao do §3° no art. 77 do Regula-
mento do SMP entao vigente.

Ocorre que, editada a Resolucdo n° 477, de 7 de agosto de 2007
(que aprovou o novo Regulamento do SMP), a modificacdo proposta
terminou por ndo ocorrer. Por outro lado, o texto final do Regulamento,
alterado pelo Conselho Diretor da Agéncia apdés o recebimento das
contribuicdes oriundas da Consulta Publica n° 642/2005, mexeu na
redacdo do §2° do mesmo art. 77, que passou a ser o art. 87 na norma
atualmente em vigor, com a seguinte redacao: “a segunda chamada
é considerada uma chamada SMP e tem origem na Area de Registro

4 De acordo com a regulamentacao de telecomunicac¢des, ha uma série de chamadas definidas como integrantes
do STFC Longa Distancia. Entre elas, encontra-se aquela cursada quando um usuario do Servico Mével Pessoal
(SMP) busca comunicagdo com outro usuério situado em Area de Registro distinta daquela em que seu nimero
de acesso encontra-se habilitado. Em situagdes tais, cobra-se um preco que, tecnicamente, considera-se como
oriundo de uma chamada de STFC Longa Distancia. Quando o Usudrio Visitante (em roaming) encontra-se
na mesma Area de Prestacdo onde seu nimero de acesso esta habilitado, esta-se diante de deslocamento
tipo 1 (DSL-1). Quando, ao contrério, o Usudrio Visitante encontra-se em Area de Prestacdo diferente, esta-se
diante de deslocamento tipo 2 (DSL-2). Cabia as prestadoras do STFC Longa Distancia, portanto, a titularidade
das receitas advindas dessa modalidade de ligacdo, que, no jargdo do setor, ficou conhecida como “segunda
chamada em roaming”.
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do Usudrio e destino no local em que este se encontra, cabendo seu
pagamento ao Usudrio Visitante”.

Em outras palavras, incluiu-se na norma, sem submissao a
manifestacdo dos interessados, uma nova norma atinente a “segunda
chamada em roaming” que antes ndo existia e que ndo fora objeto de
consulta. Tal mudanca teria o condao de transferir a titularidade de tal
receita do STFC Longa Distancia para o SMP, o que, confirmando-se,
causaria grande impacto sob o ponto de vista regulatério.

No caso sob analise, contudo, hd uma peculiaridade relevante. A
Agéncia, ao lancar a Consulta Publica n° 642/2005, assumiu que nao
pretendia, com a edicao do novo Regulamento do SMP, promover alte-
racdes de fundo nas regras que balizam o servico, mas apenas aperfeicoar
alguns temas presentes na regulamentacao, adaptando-os a realidade
atual da telefonia mével no Brasil.

E cabivel, entdo, o questionamento: tal modificacdo poderia ter
sido implementada sem nova submissdo a consulta publica, para que se
pudessem conhecer eventuais manifestacbes e impugnacdes daqueles
por ela atingidos?

A questao de fundo, como se vé, diz respeito aos limites do dever
de submissdo de atos normativos ao procedimento de consulta publica.
Seria a consulta publica um procedimento interativo, de tentativa e
erro, em cujo tramite qualquer nova alteracdo introduzida pela Admi-
nistracdo Publica apds a consolidacao das contribuicdes dos interessados
deveria ser novamente levada a ausculta da sociedade? No caso da
Anatel, entdo, a prevalecer essa légica, qualquer alteracao que o Conselho
Diretor introduzisse num texto normativo advindo de consulta publica
deveria, necessariamente, ser aberta a novas manifestacdes? Decerto
que nao. Se assim fosse, a Administracdo correria o risco de sujeitar-se
a um processo interminavel, sujeito a manobras protelatérias daqueles
que se considerassem prejudicados pelo disposto no ato normativo em
elaboracao, com evidentes prejuizos a concretizacao do interesse publico.
A consulta publica perderia seu sentido, transformando-se em mecanismo
de embate entre o Poder Publico e os administrados, quando deve ser
encarada exatamente como a antitese, isto é, um exemplo de aplicacdo
da ideia de consenso na producao de atos administrativos.

Todavia, no caso em tela, a alteracdo levada a cabo no art. 87, §2° do
novo Regulamento do SMP deveria, sim, ter sido alvo de consulta publica. Duas
sdo as razdes fundamentais a embasar essa conclusdo.
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A primeira delas diz respeito a incongruéncia facilmente perceptivel
entre a metodologia empregada pela Anatel ao lancar a Consulta Publica
n° 642/2005 e o dispositivo posto em xeque. Ora, se, como a propria
Agéncia frisou, foram colocados em consulta apenas determinados
aspectos da regulamentacdo do Servico Mével Pessoal, selecionados com
vistas a “adaptacdo de alguns pontos especificos e relevantes’, a modi-
ficacdo empreendida por intermédio do §2° do art. 87 ndo poderia ter
sido deixada de lado. Trata-se de tema dos mais importantes, na medida
em que pode ser interpretado como verdadeira subversao do modelo
de tarifacdo do servico, ao transformar em chamada de SMP algo que
a regulamentacdo do setor até entdo definia inquestionavelmente como
chamada de STFC. Por isso, qualquer alteracdao promovida pelo Conselho
Diretor a esse respeito deveria ter passado pelo crivo de um procedi-
mento de consulta publica.

E facil demonstrar a utilidade pratica e, portanto, a necessidade
da submissdao do novo texto a uma nova rodada de contribuicdes. Os
prejudicados teriam oportunidade de questionar o mérito da decisao,
ou de apresentar, ainda antes da entrada em vigor do regulamento, os
argumentos pertinentes para a defesa de seus direitos. De outro lado,
quem tivesse a expectativa de auferir beneficio, teria a oportunidade de
apresentar argumentos favordveis a sua adocao. O objetivo de assegurar-
se o direito ao contraditério e a ampla defesa no ambito dos processos
administrativos é justamente o de propiciar esse amplo debate, mormente
quando em causa tema reconhecidamente relevante para o servi¢o cuja
regulamentacao é objeto de consulta. Quando a Agéncia optou por, de
maneira simplista, alterar o texto do Regulamento do SMP suprimindo
essa etapa, agiu em desacordo com a legislacao, inquinando de nulidade
a norma regulamentar modificada.

Diante dos argumentos arrolados, ndo hd como negar o vicio formal
em que incorreu a Anatel ao editar o art. 87, §2°, do novo Regulamento
do SMP. Por intermédio desse dispositivo, teria havido uma alteracao
de fundo no servico — que macularia seu modelo de tarifacdo, e, por
conseguinte, transferiria a titularidade de certas chamadas, bem como
a receita delas advinda, do STFC Longa Distancia para o SMP. Tudo
isso sem que se tenha aberto, as partes atingidas por essa mudanca,
oportunidade para externarem, amparadas no procedimento de con-
sulta publica previsto na normatizacao setorial, eventuais contribuicoes,
impugnagoes ou criticas.
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4.2 Vicio decorrente de incompatibilidade entre a fundamentacao e o
texto normativo aprovado

Os atos administrativos em geral devem apresentar coeréncia
entre fundamentacdo e conteddo. Uma eventual incompatibilidade ¢é
capaz de gerar, inapelavelmente, a nulidade de um ato. Assim, se for
apresentada fundamentacdo diversa do que se observa na realidade, o
ato se mostrard nulo (teoria dos motivos determinantes). Do mesmo
modo, se a Administracdo aponta como justificativa de agir um dado
argumento e, ao decidir, faz o inverso, ha falha insandvel no ato, levando
a sua nulidade. Tal raciocinio, desenvolvido inicialmente para atos
individuais e concretos, pode muito bem ser transposto para o campo
da edicdo de atos normativos, especialmente quando produzidos no
ambito de um processo formal, como é a consulta publica.

Na regulamentacdo do polémico tema da cobranca dos chamados
pontos-adicionais (ou pontos-extras) do servico de TV por assinatura,
a Anatel produziu um raro exemplo de incoeréncia. Enquanto a fun-
damentacdo técnica fornecida pela Agéncia no bojo da consulta publica
refuta a gratuidade de tais facilidades° o Conselho Diretor da Agéncia
aprovava regulamento em sentido oposto, isto & proibindo a cobranca
por ponto-extra.

E curioso que, apds oferecer bem fundamentada resposta no pro-
cesso de consulta publica, a Anatel tenha, ao final, editado um regula-
mento que assegura justamente o direito ao ponto-extra sem 6nus. O
resultado contraria frontalmente os argumentos lancados pela prépria
Agéncia, que refutavam de modo peremptorio a medida.

A incompatibilidade entre esta motivacdo e o regulamento apro-
vado é razao formal suficiente, por si sé, para tornar nula a medida.

4.3 Necessidade de divulgacdao de estudos técnicos em medidas de
impacto econémico-financeiro no setor

As normas no setor de telecomunicacbes, em sua imensa maioria,

causam impacto econOmico na prestacdo dos servicos atingidos por

ela. Elas sdao editadas, justamente, em funcdo da avaliacdo que se faz a

5 Em conclusdo, a analise da Anatel concluiu que “isentar o ponto-extra de toda e qualquer cobranca fara
com que quem usufrui menos o servico pague por aquele que usufrui mais, promovendo o enriquecimento
sem causa justamente daquele que pode e deve pagar mais. Nao se cogita uma hipdtese em que um estado
democratico de direito se coadune com isso” (Relatério de Contribuicdes da Consulta Publica n° 712, p. 1-2.
Extraido do site: <www.anatel.gov.br>. Acesso em: 30 maio 2008).
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respeito de dado aspecto econdémico e, sempre, tendo-se em vista a
repercussao que elas podem acarretar (analise de viabilidade). Se a pro-
posta de norma tem como premissa ou objetivo uma dada situacao de
natureza técnica ou econdémica, é imprescindivel que, no cerne da prépria
consulta publica, estejam presentes os estudos que serviram de base para
as propostas da Administracao.

Em mais de uma ocasidao, o setor foi submetido a processos de
consulta publica em que foram propostas alteracdes de normas com
inquestionavel impacto nos contratos de concessao de STFC. Foi o caso
de algumas medidas constantes da proposta de alteracdo do Plano Geral
de Outorgas (como a de cisdo das empresas concessionarias, em funcdo
dos servicos prestados, de telefonia e de banda larga) e da proposta de
modificagdo do Plano Geral de Metas de Universalizacdo. Ambos textos
normativos, de competéncia do Presidente da Republica, merecem prévia
divulgacdao e encaminhamento por parte da Anatel. Pois bem, no que
pese a repercussao sobre contratos de concessao de telefonia, protegidos
por cldusulas que asseguram a preservacao do equilibrio econdémico-
financeiro, a divulgacao foi feita sem que todas as medidas contassem
com a prévia divulgacao dos estudos econdmicos que lhe serviram de base.

A propositura de qualquer mudanca regulatéria deve ser acompa-
nhada de justificativa técnica, juridica e econdmica explicando a viabi-
lidade da medida. E preciso apontar o porqué da supressdo ou criacio
de uma dada obrigacao as prestadoras de servicos. Mais ainda quando se
tratar de concessionaria, em funcdo do inafastavel dever de obediéncia
ao equilibrio econémico-financeiro, a medida deve ser respaldada em
demonstrativos que indiquem que a alteracdo nao afeta o referido equi-
librio. Assim, criado um novo 6nus, ha de se demonstrar quais as fontes
de receita que cobririam as necessidades de investimento adicionais.®
De outro lado, se houver proposta para suprimir obrigacdes indcuas
ou ineficientes, a medida demandard a demonstracdo de que ela nao
proporcionara enriquecimento sem causa das concessionadrias, ou seja,
de que, apesar da extincdo das obrigacdes, o equilibrio serd mantido
em virtude de outros fatores (criacdo de outras obrigacbes, alteracdo
tarifaria, constatacao de prejuizos imprevistos, por exemplo).

Ganha especial relevo, entre o plexo de explicacdes que devem ser
divulgadas no processo de consulta publica, a demonstracao de fontes de

¢ Esse dever é decorréncia direta do que prevé o art. 108, §3° da LGT, que aponta como uma das causas de
revisdo do contrato “a oneragao causada por novas regras sobre os servigos”.
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recursos para arcar com novas obrigacdes. Seria descabido se a Agéncia
pura e simplesmente lancasse novos encargos sob a genérica justificativa
de que, apesar deles, o equilibrio estaria mantido em virtude de ganhos
de produtividade ou aumento de receita em relacdo ao originalmente
previsto. Fundamentar a viabilidade da medida nao significa apontar,
sem qualquer demonstracao, situacdes genéricas que potencialmente
equilibrariam financeiramente o contrato. Para cumprir seu dever de
motivar a proposta, a Anatel se vé obrigada a apontar, objetivamente, as
fontes de receita que seriam empregadas para custear as novas despesas.

Ressalte-se que esse dever se aplica em relacdo a qualquer 6nus
que venha a ser proposto pela Agéncia.

Também é importante destacar que esse dever de indicar as fontes
de receita para cobrir despesas novas, introduzidas nas concessoes,
vem sendo reconhecido nos ultimos anos pelos tribunais superiores
brasileiros. Decisdes recentes do Superior Tribunal de Justica’ e do
Supremo Tribunal Federal® vém considerando invalidas as decisdes do
poder concedente que, sem apontar as fontes de recursos necessarias,
criam novos 6nus as concessiondrias de servicos publicos. Até leis ins-
tituidoras de 6nus vém sendo declaradas inconstitucionais quando
desprovidas da indicacdo da fonte de recurso para suporta-los.

Os fundamentos empregados por essa jurisprudéncia sao muito
claros. Aponta-se como garantia constitucional a preservacao do equili-
brio econémico-financeiro dos contratos,” que seria violado pela criacao
de novos encargos ou supressdes de receitas, desprovidas da indicacdo
de fontes que reparassem as perdas. Importante também notar que a
jurisprudéncia nao entrou no mérito de eventuais prejuizos causados
pelas medidas. A falta se mostrou, antes de tudo, de carater formal. A
completa auséncia de motivacdo, de justificativa técnico-econémica para

7 Destacam-se na jurisprudéncia do STJ os Agravos Regimentais nas Suspensdes de Seguranca n° 1.404/DF,
publicado no Didrio da Justica, 06 dez. 2004; n° 1.411/DF, publicado em 06.12.2004; e n°® 79/SP; publicado
em 29.06.2005; bem como o Recurso Especial n° 677.872/PR, publicado em 08.06.2006.

8 As decisdes mais relevantes do STF sobre a matéria foram tomadas no bojo de acbes diretas de incons-
titucionalidade. Destaco as seguintes: ADI n° 2.299/RS, publicada em 28.03.2001; ADI n° 2.337/SC, publicada
em 20.02.02; ADI n° 2.733/ES, publicada em 26.01.05. A Unica gratuidade (que importa 6nus) admitida sem
indicacao de fontes para ressarcimento do valor investido foi a instituida em favor de idosos. Trata-se de caso
especialissimo, em que a norma legal impugnada repetia o disposto no art. 230 do préprio texto constitucional
(ADI n° 3.768/DF, de 25.10.2007). Vale registrar que, nesses casos, soma-se ao argumento do desrespeito a
garantia do equilibrio econémico-financeiro o de violagdo ao principio da separacédo de poderes. Nos casos,
como as medidas foram tomadas pelo Legislativo, o STF constatou intromissao indevida em atividade tipicamente
administrativa, referente a gestdo dos contratos de concessao.

° Decorrente do art. 37, XXI, que assegura aos contratados pela Administracdo o direito a manutencédo das
“condicdes efetivas” da sua proposta.
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criar um novo 6nus, foi suficiente para decretar a nulidade da medida,
por ofensa ao preceito constitucional (também reproduzido em diversas
leis e nos proprios contratos) que assegura a preservacao da situacao
econdmica das concessionarias. E importante notar que, nesse aspecto,
constata-se uma evolucao jurisprudencial. Em decisdbes mais antigas,
embora reconhecesse o direito a manutencao do equilibrio econémico-
financeiro as concessiondrias, o Judiciario ndo considerava ilicita a modi-
ficacdo desprovida de fonte de receita para recompor o equilibrio. A medida
era preservada, ressalvando-se apenas o direito de a concessiondria, em
acdo propria, pleitear indenizagdes por perdas e danos.”” A jurisprudéncia
vigente deu um passo adiante. Partindo do reconhecimento do direito a
preservacdao do equilibrio econémico-financeiro, passou a anular modi-
ficacdes nos contratos que ndo indicassem, desde logo, quais meios seriam
empregados para custear os novos 6nus. Sem indicacao das fontes de
recursos, a alteracdo que introduz novas despesas é nula; é deste modo
que atualmente decidem STJ e STF.

Ha de se concluir, portanto, que a garantia constitucional a manu-
tencao do equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos
impdoe, como dever instrumental, a demonstracao de que novos encargos
que venham a ser criados sejam acompanhados da devida indicacdo de
fontes de receitas capazes de suporta-los, sem afetar dito equilibrio.

5 Conclusao

| O dever geral de motivar atos administrativos também se aplica
em relacdo aos atos de carater normativo (atos regulamentares).

I Além da mera enunciacdao de dispositivos legais que indicam
a competéncia da autoridade incumbida de regular dada matéria, a
Administracao deve, ao motivar seus atos normativos, explicar as razoes
de mérito que a levaram a adotar aquelas decisoes.

lll Esse dever de apresentar uma motivacdo mais completa dos
atos normativos da Administracao deriva do principio do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa. Sem a devida motivacdo de
atos normativos, os administrados que fossem atingidos por atos dessa
natureza estariam, de fato, impossibilitados de defenderem de modo
eficiente os seus interesses.

' Decisoes nesse sentido foram tomadas pelo STJ nos Recursos Ordinérios em Mandado de Segurancga n° 13.084-
CE, publicado em 23.09.2002, e n° 14.865-RJ, publicado em 11.11.2002. No STF, a mesma linha foi adotada
no julgamento de cautelares nas ADIs n° 436/DF, p.em 12.02.93, e n° 1.052/RS, p. em 23.09.94.
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IV Atos normativos de carater interno ou aqueles de aplicacao
externa, mas que inaugurem a regulacdo de setores ainda desprovidos
de interesses ja personificados, ndo apresentam o mesmo rigor em relacdo
ao dever de motivar. A diferenca estd em que, nesses casos, ndao ha inte-
resse individual envolvido.

V A Lei de Processo Administrativo Federal contém diversos dis-
positivos que fundamentam o dever de motivar decisdes administrativas
que afetem a esfera de direito dos administrativos, independentemente
de seu carater individual e concreto ou normativo (geral e abstrato). As
principais normas derivam dos seguintes dispositivos: art. 2°, paragrafo
unico, Vil e VIII; art. 39, Ill; e art. 50, I e Il.

VI A Lei Geral de Telecomunicacdes contém regra especifica que
obriga a realizacdao de consulta publica antes da edicao de qualquer ato
normativo (art. 42), bem como estende a Anatel o dever de motivar os
seus atos (art. 40).

VIl Em virtude da caracteristica apontada no item anterior, o setor
de telecomunicacbes proporciona uma rica experiéncia envolvendo
procedimento para edicdo de atos normativos. A partir de casos concretos
relatados neste estudo, foi possivel estabelecer as seguintes diretrizes
procedimentais:

VII.T Um texto normativo submetido a procedimento de consulta
publica pode ter sua versao final modificada, aprovando-se regu-
lamento distinto daquele divulgado previamente. No entanto,
a possibilidade de modificacdo tem limites. Nao é possivel que
matéria alheia a discussao original (por nao ter sido cogitada
pela Administracdo ou pelos colaboradores da consulta publica)
seja incluida no texto final aprovado e publicado. Em situacdes
tais, para legitimar a medida, seria necessario realizar nova con-
sulta publica, envolvendo o ponto ainda ndo debatido.

VI.2 A Administracdo se vincula as respostas divulgadas no curso
do procedimento de consulta publica. Se determinada sugestao
obteve comentérios favordveis ou contrarios do 6rgao regulador,
quando das respostas aos colaboradores da consulta publica,
nao se pode, no momento da aprovacao do ato normativo final,
desconsiderar a fundamentacdo ja expedida e decidir em sen-
tido inverso, sem que nova fundamentacdo técnica, igualmente
consistente, seja elaborada.
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VI.3 Medidas regulatérias que busquem proporcionar impactos
econdmicos sobre determinados agentes devem se sujeitar a
consulta publica acompanhadas dos estudos técnicos que lhe
deram base. Sem tal requisito, os interessados estariam cerceados
no seu direito de apresentar argumentos e defesa de seus pontos
de vista.

The Duty of Motivation in the Edition of Normative Acts by Public
Administration

Abstract: The present study aims to demonstrate the need to make Public
Administration comply procedural parameters and motivate its normative
acts. The telecommunications sector was chosen as the object of observation
because of their legislation establish explicitly the duty to carry out public
consultation whenever they are edited prior normative acts. It was also
made an overview of concrete situations in which, so exemplary, procedural
flaws are pointed out in normative acts enacted by the telecommunications
regulator organ.

Key words: Administrative due process. Normative acts of the Administration.
Motivation.
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