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U marco requlatdrio das

agéncias reguladoras brasileiras
processo de formagdo de normas e
consolidagéo da consulta pablica

Andréa Maria Pedrosa Silva Jales?

RESUMD

Denominada de marco regulatdrio brasileiro, a Lei n°® 13.848/19 dispde so-
bre a gestdo, a organizacdo, o processo decisorio e o controle social das agéncias
reguladoras em ambito federal. A consulta ptblica, juntamente, com as audiéncias
publicas sdo instrumentos de participagdo popular criados como forma de legiti-
magao democratica da competéncia normativa das agéncias reguladoras. O mar-
co regulatorio disciplinou, uniformemente, o procedimento da consulta ptblica no
processo de elaboragdo normativa das agéncias reguladoras buscando proporcionar
maior transparéncia e controle social na atuacdo dessas entidades. Quanto a meto-
dologia foi utilizada, predominantemente, a pesquisa bibliografica e documental.
Espera-se, no entanto, com a experiéncia pratica das consultas publicas realizadas
pelas diversas leis das agéncias reguladoras que a uniformizagdo do procedimento
ocasione uma participacdo democratica substancial e ndo meramente formal.

Palavras-chave: marco regulatorio, agéncias reguladoras, democracia e consulta
publica.

1 Doutoranda em Direito - DINTER UERN/UFPR. Mestre em Direito Constitucional (UFRN). Do-
cente do Curso de Direito, da Faculdade de Direito/UERN. Coordenadora do projeto: Regulagdo e
participa¢ao democratica. Contato: andreampedrosa@gmail.com.
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ABSTRACT

Called the Brazilian regulatory framework, Law 13.848/19 provides for
the management, organization, decision making and social control of regulatory
agencies at the federal level. Public consultation, together with public hearings, are
instruments of popular participation created as a form of democratic legitimation of
the regulatory competence of regulatory agencies. The regulatory framework uni-
formly disciplined the procedure of public consultation in the regulatory drafting
process of regulatory agencies seeking to provide greater transparency and social
control in the performance of these entities. As for methodology was used predo-
minantly bibliographic and documentary research. However, it is expected from
the practical experience of the public consultations carried out by the various laws
of the regulatory agencies whether the standardization of the procedure will lead to
substantial and not merely formal democratic participation.

Keywords: regulatory framework, regulatory agencies, democracy and public
consultation.

1.INTRODUGAD

O estado do bem-estar social instituido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil exigiu uma mudanga de estratégia da intervengao estatal na
ordem econdmica e impds ao Estado, que acumulou as fungdes de prestador de
servicos publicos, investidor e empresario, ceder espaco ao Estado regulador, a fim
de atender ao crescimento das demandas sociais.

O Brasil fez grande esforco para implantar o modelo constitucional regu-
latorio através do programa nacional de desestatizagdo e do programa diretor de re-
forma do aparelho do estado, que resultou na criagao de entidades autarquicas com
certo grau de independéncia, como € o caso das universidades, do Banco Central,
da Comissao de Valores Mobilidrios, dentre outras, mas que ainda ndo possuiam a
autonomia e independéncia das agéncias reguladoras.
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Dessa forma, as agéncias reguladoras constituem uma releitura de uma
tematica que ja existia no Direito Administrativo brasileiro, ndo tendo se dado uma
novagao na institui¢ao da natureza juridica dessas agéncias, que sao autarquias es-
peciais, todavia a novidade decorreu da expressiva independéncia que foi conferida
a essas autarquias no desempenho de suas atividades regulatorias com o intuito de
atenuar o conteudo politico das decisdes e as tornar, predominantemente, técnicas.

Ainda que trazidas para nosso Ordenamento Juridico com inspiragao no
modelo norte-americano, a independéncia das agéncias reguladoras brasileiras nao
guarda a mesma propor¢ao das agéncias reguladoras americanas, porque o Presi-
dente da Republica dos Estados Unidos da América ndo tem as mesmas fungodes
do Chefe da Administragdo Publica Federal, ou seja, a independéncia e a auséncia
de subordinagao hierarquica relativa as agéncias reguladoras s3o premissas no con-
texto norte-americano, enquanto que no Estado brasileiro constitui uma estrutura
estranha a tradicdo da Administragao Publica.

A criagdo de agéncias reguladoras no nosso Ordenamento Juridico ndo
poderia se basear no antigo modelo da Administracao Publica, visto que a atual
conjuntura politica, social € econdmica exigiu que tais entes possuissem garantias
até entdo nao atribuidas a outras entidades da administracao indireta.

Para que possam desempenhar suas fungdes com independéncia e autono-
mia, foram conferidas as agéncias reguladoras brasileiras as seguintes caracteris-
ticas: a) auséncia de subordinacdo hierarquica; b) autonomia funcional, deciséria,
administrativa e financeira; e ¢) investidura a termo de seus dirigentes e estabilidade
durante os mandatos. Desse modo, propugna-se com essas agéncias uma regulagao
mais técnica, afastada da interferéncia politica.

Recentemente, publicou-se a Lei n® 13.8482, de 25 de junho de 2019 que
dispde sobre a gestdo, a organizagao, o processo decisorio e o controle social das

2 Art. 3° A natureza especial conferida a agéncia reguladora é caracterizada pela auséncia de tutela
ou de subordinag¢do hierdrquica, pela autonomia funcional, deciséria, administrativa e financeira e
pela investidura a termo de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas de-
mais disposi¢des constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua implementagao.
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agéncias reguladoras em ambito federal, bem como possibilita a ampliacao das
caracteristicas dessas entidades por suas leis especificas.

Até a promulgacao da Lei n° 13.848/2019, denominada de marco regu-
latorio, ndo existia no Brasil um estatuto que disciplinasse, uniformemente, todas
as agéncias reguladoras, pois cada lei que criava uma nova agéncia passava a
estabelecer a disciplina especifica, por exemplo: Aneel, Anatel, ANP etc.

Diante do exposto, o ordenamento juridico brasileiro era carente de uma
lei geral que dispusesse sobre o processo de elaboragdo normativa e procedimen-
tos de controle social para as agéncias reguladoras brasileiras.

2. ALEGITIMAGAD DEMOCRATICA DA COMPETENCIA NORMATIVA DAS AGENCIAS
REGULADORAS

Parte da doutrina ja defendia a criacao de uma lei geral para as agéncias
reguladoras brasileiras, com o fito de adequar as leis criadoras dessas autarquias
especiais a ordem constitucional, visto que a unica lei que estabelecia normas
gerais para todas as agéncias reguladoras era a Lei n° 9.986/2000 que trata sobre
a gestao de recursos humanos, aplicavel apenas de forma subsidiaria. Nesse sen-
tido como FRANCA (2011, p. 245/246):

A instituicao das agéncias ainda esta carente da devida adequagdo le-
gal, pois o poder regulador e normativo abrangente, que as caracteri-
zam, destoa dos tradicionais principios constitucionais da triparticao
dos poderes e da legalidade. Desse modo, faz-se necesséria uma inter-
pretacdo atual desses principios que norteiam a legislac@o constitucio-
nal e a concretizagdo de um marco regulatdrio forte (uma lei geral das
agéncias) — para adaptar as leis criadoras das agéncias vigentes a or-
dem constitucional -, no sentido de adequa a evolugdo social, politica e
econdmica que acompanham a atividade regulatoria do Estado a Cons-
tituigdo, conforme critérios de legitimidade democratica republicana.

Ha grande dissenso na doutrina quanto a fonte constitucional do “poder”

normativo das agéncias reguladoras, por ndo haver previsdo expressa no nos-
so texto constitucional de outorga de competéncia normativa para tais agéncias,
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mas, tdo-somente, previstas nas leis instituidoras dessas entidades.

Destarte, o que se denominou de “poder regulador” ou “poder norma-
tivo”, na verdade, sdo competéncias normativas recebidas por determinados
orgaos ou agéncias, voltados a realizacao do interesse publico e, dessa forma,
devem conformar-se com a Constituicdo Federal de 1988.

MOREIRA (2011, p. 141) aponta que o “poder regulador” atribuido as
agéncias €, de fato, competéncia normativa atribuida pela lei:

Por isso que se fala em competéncia normativa. A competéncia ¢ uma
realidade normativa atribuida pela lei — a qual, a0 mesmo tempo em
que outorga a capacidade da pratica de determinados atos a Adminis-
tragdo, estabelece lindes estreitos a sua propria compreensao e exer-
cicio. Na definicao de Afonso Rodrigues Queird, a competéncia € o
“complexo de poderes-deveres juridicos ptblicos que uma norma de
direito administrativo confere ao Estado ou a um ente publico menor e
a distribui pelos seus varios 6rgaos”.

Embora ndo seja objeto do presente estudo uma analise da natureza ju-
ridica da competéncia normativa dessas entidades, devemos apontar os limites
dessa atuagao e em que medida ela se coaduna com o ordenamento juridico bra-
sileiro.

O primeiro limite no Estado Democratico de Direito ¢ sem duvida a
Constituigdo, por ser a mais elevada posicao de barreira aos poderes constitu-
idos. Destarte, nos reportaremos ao resguardo da supremacia da Constituigao
como baluarte do nosso sistema legal, como bem pondera FIGUEIREDO (2005,
p.102):

Em relacao a produg@o normativa infraconstitucional, parece nao ha-
ver duvida, ao menos no Brasil, de que esta somente pode ser produzi-
da nos limites e competéncias constitucionais. Até porque, como bem
anota Comparato, “até o povo soberano sofre limites no exercicio de
seus poderes. Se o povo ou, a fortiori, os seus representantes pudessem
alterar uma norma constitucional ao seu alvedrio, o Estado de Direito
seria mera ficgdo”. Assim, também a producao do direito ou das nor-
mas juridicas deve softer os limites do ordenamento, que tem na Cons-

0 MARCO REGULATORIO DAS AGENCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS  +
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tituigdo a mais elevada posi¢ao de barreira aos poderes constituidos.

Hodiernamente, somente através de uma filtragem constitucional ¢ que
podemos aplicar os institutos juridicos na atualidade, independentemente da na-
tureza a qual pertengam, assim partiremos do pressuposto que nao se concebe
orgaos autonomos fora da Constitui¢do Federal de 1988.

No exercicio da fungdo regulatoria todas as agéncias reguladoras pos-
suem poder normativo e nao apenas as previstas na Constituicao Federal de 1988,
como a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP e a Agéncia Nacional de Teleco-
municag¢des — Anatel, visto que a alusdo constitucional a um ““6rgao regulador”
prevista nas normas dos art. 21, XI, e art. 177, § 2°, 11, embora haja divergéncia
na doutrina, ndo exclui a existéncia de outros orgaos reguladores.

As agéncias reguladoras sdo autarquias especiais € ndo se constitui de
um quarto poder ou de um ente novo no direito brasileiro, posto isso s6 podem
receber as competéncias normativas atribuidas, expressa ou implicitamente, pelo
regime constitucional brasileiro.

Certamente, as agéncias reguladoras criadas e instituidas pela legislagdo
infraconstitucional devem se inserir no ambito dos poderes previsto no nosso
texto constitucional, no qual encontraremos as bases e os limites do modelo re-
gulatdrio e das agéncias reguladoras no nosso sistema legal.

Os principais fundamentos da extensdo inovadora produzivel pela com-
peténcia normativa das agéncias reguladoras, dos quais diverge a doutrina, s3o o
da atribuigao constitucional ou legal® de competéncia propria da Administragdo

3 O STF discutiu os limites do poder regulamentar a ser exercido pelas agéncias reguladoras bra-
sileiras na ADI 1.668-5 proposta em face de varios dispositivos da Lei Geral das Telecomunicagdes,
dentre eles o art. 19, IV e X da Lei 9.472, que nos interessa. “No que diz respeito a fun¢ao normativa
da Anatel, para expedir normas sobre servigos de telecomunicagdes nos regimes publico e privado, o
STF decidiu por fixar interpretagdo conforme, sem reducio de texto, no sentido de que a competén-
cia da Anatel para expedir normas “subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a
outorga, prestagdo e frui¢do dos servigos de telecomunicagdes no regime publico e no regime priva-
do”. (STE, ADI°. 1.668-5 MC / DE. Re. Min. Marco Aurélio, 1998).
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Publica e o do poder discricionario.

Nao resta duvida de que a competéncia normativa das agéncias regula-
doras esta inserida na ordem constitucional, entdo analisaremos o que foi modi-
ficado com a entrada em vigor do novo marco regulatério no processo de for-
magao das normas desses entes e se a regulamentacao da consulta publica ira
proporcionar maior participacao democratica.

3. 0 MARCD REELILATGRII] E 0 PROCESSO DE FORMAGAD DE NORMAS E DE TOMA-
DAS DE DECISAD

A Lein® 13.848/2019 ¢ um marco regulatorio fundamental que tem por
objetivo adequar as leis criadoras das agéncias reguladoras brasileiras a ordem
constitucional, ela dispde sobre a eficiéncia e transparéncia na tomada de deci-
soes das agéncias reguladoras, cria novos institutos, determina regras de procedi-
mentos.

Destacam-se as regras decisorias que exigem motivagao adequada, com
a indicag@o dos pressupostos de fato e de direito que determinem a decisao da
agéncia, inclusive a respeito da edigdo ou nao de atos normativos®.

No processo de elaboracao de suas normas e decisdes, as agéncias re-
guladoras devem observar o principio ou postulado da proporcionalidade, esta
Giltima denominag?o realizada por AVILA (2011, p. 151/173)%, é o que se depre-
ende da norma contida no artigo 4° da Lei n°® 13.848/2019: “A agéncia reguladora
devera observar, em suas atividades, a devida adequaga@o entre meios e fins, ve-

4 Art. 5° A agéncia reguladora devera indicar os pressupostos de fato e de direito que determinarem
suas decisoes, 0 que gera impactos na competéncia normativa e nos atos decisorios das agéncias
reguladoras, inclusive a respeito da edi¢do ou nao de atos normativos.

5 Considerando a defini¢io de postulados como normas estruturantes da aplicagio de principios e
regras, propoem-se os seguintes passos para sua investigagao. (...) O postulado da proporcionalidade
cresce em importancia no Direito Brasileiro. Cada vez mais serve como um instrumento de controle
dos atos do Poder Publico.
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dada a imposigdo de obrigacdes, restri¢oes e sangdes em medida superior aquela
necessaria ao atendimento do interesse publico”.

A norma acima citada consolidou uma pratica realizada no ambito da
Administragao Publica que ja utilizava a técnica da proporcionalidade na exe-
cucao dos seus atos administrativos. O principio da proporcionalidade tem por
finalidade a constru¢do de uma relagao de causalidade entre os fins pretendidos
e os meios empregados para atingi-los, tudo com o intuito de verificar se um ato
estatal foi adequado, necessario e, restritivamente, se ocorreu uma ponderacao
entre os custos e os beneficios alcancados.

O principio da proporcionalidade subdivide-se em trés subprincipios,
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, que segundo a
sintese dos ensinamentos de OLIVEIRA (2013, p. 127/129) podem ser explica-
dos: a) adequagao ou conformidade: a medida adotada pelo Poder Publico deve
ser apta para atingir a finalidade pretendida. b) necessidade ou exigibilidade:
o Poder Publico adote sempre o meio menos gravoso possivel para o alcance
de determinados objetivos. ¢) proporcionalidade em sentido estrito: encerra uma
tipica ponderacao, no caso concreto, entre o onus imposto pela norma e o benefi-
cio por ela produzido.

A utilizagdo do principio ou postulado da proporcionalidade norteia a
Administracao Publica em face da necessidade de observancia dos principios
administrativos, principalmente, dos positivados no artigo 37, caput, da Cons-
tituicdo da Federal de 1988, de forma a motivar suas escolhas e que possibili-
te uma melhor apreciacao do Poder Judiciario no caso concreto quando forem
questionados os atos normativos e decisdes das agéncias reguladoras.

O novo marco regulatorio das agéncias reguladoras dialoga com outra
inovagao legislativa: a Lei n® 13.655/18 que alterou disposigdes da Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), na qual dispde sobre seguranga
juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicacao do direito publico. Agora, o legis-
lador exige da Administragao Publica que suas decisdes levem em consideracao
as consequéncias praticas que redundara no mundo juridico, conforme disciplina
o artigo 20 da LINDB:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se de-

ANDREA MARTA PEDROSA SILVA JALES



cidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consi-
deradas as consequéncias praticas da decisao. (grifo nosso)

Paragrafo tinico. A motivacao demonstrara a necessidade e a adequa-
¢ao da medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato, ajuste, pro-
cesso ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alter-
nativas.

A norma juridica acima citada impde ao administrador e ao julgador a
utilizagao da proporcionalidade em seus trés aspectos: adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Quanto as consequéncias praticas da decisao, a Lei n® 13.848/19 dispde
no seu artigo 6° sobre a necessidade de realizagdo de uma andlise de impacto re-
gulatdrio para adog@o e as propostas de alteracdo de atos normativos de interesse
geral:

Art. 6° A adogdo e as propostas de alteracdo de atos normativos de
interesse geral dos agentes econdmicos, consumidores ou usuarios dos
servicos prestados serdo, nos termos de regulamento, precedidas da
realizacdo de Andlise de Impacto Regulatério (AIR), que conterd in-
formagoes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo.

O artigo supracitado determina a regulamentagdo do contetido e da me-
todologia a ser adotada para a realizacdo de andlise de impacto regulatério (AIR),
dispondo sobre os requisitos minimos a serem examinados € em que casos sera
obrigatoria ou dispensada a sua realizagdo. Ademais, o regimento interno de cada
agéncia devera dispor sobre a operacionalizacdo da AIR em seu ambito.

A andlise de impacto regulatorio, que conterd informagdes e dados sobre
os possiveis efeitos do ato normativo, levar-se-a em considerag¢ao os impactos da
competéncia normativa e dos atos decisérios das agéncias reguladoras no nosso
ordenamento juridico.

O marco regulatorio das agéncias reguladoras exige que o conselho dire-
tor ou da diretoria colegiada se manifeste sobre o relatério AIR, afim de verificar
se a proposta de ato normativo se adequa aos objetivos pretendidos, apontando
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se os impactos esperados recomendam sua adogdo e, quando for o caso, quais
complementos necessarios, § 3°, do artigo 6° da referida lei.

Essa manifesta¢do juntamente com o relatorio AIR® serdo disponibiliza-
dos aos interessados para a realizacao de consulta ou de audiéncia publica, caso
0 6rgao colegiado decida prosseguir com o procedimento administrativo.

Tais regras de procedimento, quando estabelecem a necessidade de au-
diéncias publicas para algumas decisdes das agéncias, permitem um maior con-
trole social sobre a competéncia normativa e os atos decisorios proporcionando
legitimidade democratica a essas entidades.

Outra forma de legitimagao democratica consolidada pelo marco regula-
torio foi a consulta publica, que uniformizou esse procedimento de participagdo
popular para todas as agéncias reguladoras federais.

4. A REGULAMENTAGAD DA CONSULTA POBLICA NO MARCO REGULATRID

A preocupagdo com a legitimidade das normas e decisdes dessas agén-
cias vem sendo enfrentada no campo do Direito, da Economia e da Ciéncia Poli-
tica. A crise de legitimagao da lei formal como meio de representagao da vontade
popular e uma maior participacao democratica na tomada de decisdes ensejou a
previsdo de audiéncias publicas e consultas publicas nas leis de criagdo das agén-
cias reguladoras brasileiras.

Essas novas formas de participacao popular na elaboragao das normas
das agéncias reguladoras buscam suprir o déficit de legitimacao democratica des-
sas entidades, pois seu poder normativo nao decorre da representacao de pessoas
eleitas ou escolhidas na forma do texto constitucional.

DAHL (2005, p. 26) afirma que a democracia necessita da continua res-
ponsabilidade do governo perante as preferéncias de seus cidadaos. Para tanto, ¢

6 Embora o processo decisério da agéncia reguladora pertinente a regulagio tenha caréter colegiado
e as reunioes deliberativas sejam publicas, a lei ressalvou as matérias que envolvam: a) documentos
classificados como sigilosos; e b) matéria de natureza administrativa.
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preciso que um governo continue sendo responsivo por determinado tempo aos
cidadaos, de modo que: a) os cidadaos possam formular suas preferéncias; b)
expressa-las aos seus concidadaos e ao governo em agdes individuais € coletivas;
e ¢) terem tais preferencias, igualmente, consideradas na conduta do governo.

O mecanismo da consulta publica ¢ meio de legitimacao democratica na
elaboracao normativa das agéncias reguladoras, ou seja, ¢ uma garantia basica
da democracia relacionada com duas dimensodes dos estados contemporaneos:
contestacdo publica e direito de participagao.

Por exemplo, a Anatel submete a consulta publica todos os regulamentos
elaborados, bem como matérias ou documentos de interesse relevante para que
recebam criticas e sugestdes antes de ter suas versoes definitivas publicadas.

Segundo a referida agéncia todos os cidaddos brasileiros podem contri-
buir nas consultas publicas. O prazo minimo para manifestagoes ¢ de 10 dias,
mas pode ser maior dependendo da complexidade, da relevancia e do interesse
publico da matéria em analise. Caso um interessado identifique a necessidade
de maior prazo para se manifestar, pode pedir por escrito prorrogacao do prazo
apresentando sua justificativa.

As contribui¢des podem ser feitas, preferencialmente, pelo sistema in-
terativo de acompanhamento de consulta publica (SACP), disponivel na pagina
da agéncia na internet. Em alguns casos também ¢ possivel contribuir por carta,
fac-simile, e correio eletronico (os canais pelos quais podem ser feitas as contri-
buicdes sdo informados na abertura de cada consulta ptblica).

O novo marco regulatorio disciplinou o mecanismo da consulta publi-
cano artigo 9°7, padronizando o procedimento para todas agéncias reguladoras

7 Art. 9° Serio objeto de consulta ptiblica, previamente 4 tomada de decisdo pelo conselho diretor ou
pela diretoria colegiada, as minutas e as propostas de alteragdo de atos normativos de interesse geral
dos agentes econdmicos, consumidores ou usuarios dos servigos prestados. § 1° A consulta ptblica é
o instrumento de apoio a tomada de decisdo por meio do qual a sociedade é consultada previamente,
por meio do envio de criticas, sugestdes e contribui¢des por quaisquer interessados, sobre proposta
de norma regulatdria aplicavel ao setor de atuagdo da agéncia reguladora. § 2° Ressalvada a exigéncia
de prazo diferente em legislacdo especifica, acordo ou tratado internacional, o periodo de consulta
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brasileiras de ambito federal, a referida lei conceitua a consulta publica, nesse
mesmo artigo, como um instrumento de apoio a tomada de decisao por meio do
qual a sociedade ¢ consultada previamente sobre proposta de norma regulatoria
aplicavel ao setor de atuagdo da agéncia reguladora.

A Lei n° 13.848/19 tratou de forma pormenorizada da consulta publica
no seu artigo 9°, dispondo no § 1°, o que sera objeto de consulta; § 2°, o que se
entende por consulta publica; § 3°, o periodo de consulta; § 4°, disponibilizacao
eletronica da consulta na internet; §5°, prazo para criticas e sugestoes referentes
a consulta realizadas pelos interessados; §6°, resposta da agéncia reguladora es-
pecifica sobre as criticas e sugestdes recebidas; e §7° sobre o 6rgao competente
para opinar sobre os impactos regulatorios de minutas e propostas de alteracao de
atos normativos de interesse geral.

Como podemos observar da leitura do artigo 9°, ocorreu a consolidacao
de muitas praticas ja realizadas pelas agéncias reguladoras brasileiras, como a
disponibilizagao da legislagao regulatoria nos sitios oficiais na internet, s que
o periodo e prazo para consulta variavam muito, a depender da lei especifica de
cada agéncia, com a vigéncia do novo marco regulatorio temos a disposi¢ao um

publica tera inicio ap6s a publicacdo do respectivo despacho ou aviso de abertura no Didrio Oficial
da Unido e no sitio da agéncia na internet, e terd duragdo minima de 45 (quarenta e cinco) dias,
ressalvado caso excepcional de urgéncia e relevancia, devidamente motivado. § 3° A agéncia regu-
ladora devera disponibilizar, na sede e no respectivo sitio na internet, quando do inicio da consulta
publica, o relatério de AIR, os estudos, os dados e o material técnico usados como fundamento para
as propostas submetidas a consulta publica, ressalvados aqueles de carater sigiloso. § 4° As criticas e
as sugestoes encaminhadas pelos interessados deverdo ser disponibilizadas na sede da agéncia e no
respectivo sitio na internet em até 10 (dez) dias uteis apds o término do prazo da consulta publica.
§ 5° O posicionamento da agéncia reguladora sobre as criticas ou as contribui¢des apresentadas no
processo de consulta publica devera ser disponibilizado na sede da agéncia e no respectivo sitio na
internet em até 30 (trinta) dias tteis apds a reunido do conselho diretor ou da diretoria colegiada para
deliberagéo final sobre a matéria. § 6° A agéncia reguladora deverd estabelecer, em regimento inter-
no, os procedimentos a serem observados nas consultas ptblicas. § 7° Compete ao drgao responsavel
no Ministério da Economia opinar, quando considerar pertinente, sobre os impactos regulatorios de
minutas e propostas de alteragdo de atos normativos de interesse geral dos agentes econémicos, con-
sumidores ou usudrios dos servios prestados submetidas a consulta publica pela agéncia reguladora.
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procedimento tinico, 0 que ensejara mais transparéncia para o cidadao que alme-
ja contribuir com suas criticas e sugestoes.

A processualizagdo da consulta publica como um instrumento de contro-
le social da atuagao das agéncias reguladoras pela lei do marco regulatorio ¢ uma
conquista democratica.

Entretanto, esse mecanismo de participagdo popular precisa ser aperfei-
¢oado para se possibilitar uma participa¢ao substancial € ndo meramente formal,
no processo decisdo. Isso foi constatado com a realizagao do projeto de pesquisa
“regulagdo e participagdo democratica: um estudo sobre os principios constitu-
cionais do regime juridico-administrativo e as formas de participagdo popular
no contexto da regulacdo brasileira” da Faculdade de Direito (FAD), da Univer-
sidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN), que analisou as consultas
publicas da Anatel — Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, agéncia escolhida
em razao de sua abrangéncia e por suas decisoes afetarem um ambito muito sig-
nificativo do mercado de consumo de massas no Brasil.

Os membros do projeto de pesquisa elaboraram um questionario € o apli-
caram consultando o site da Anatel, http://www.anatel.gov.br, no sistema intera-
tivo de acompanhamento de consulta publica (SACP), disponivel no menciona-
do sitio eletronico, consultas finalizadas referentes aos anos de 2013 a 2017.

No grafico 3, fizemos uma comparagdo da participacao por setores nas
consultas publicas realizadas pela Anatel.

Participagdo por setores
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A partir desse levantamento de dados, observamos que o grupo dos
cidadaos (pessoas fisicas) foi aquele que mais participou das consultas publi-
cas realizada pela Anatel nos anos pesquisados. Em varias consultas publicas,
uma mesma pessoa participava varias vezes da mesma consulta, e quando se
pesquisou o nome do participante na infernet estava, em regra, relacionado a
um setor tecnologico da area de telecomunicagdes, ou era um engenheiro, um
consultor ou advogado que atuava no ramo.

Em segundo lugar, esta o setor de telecomunicagdes, composto por em-
presa como: Embratel S.A.; Claro S/A; Telefonica / Vivo; Tim Celular S.A.;
Globo Comunicagao e Participacdes S.A.; Sky Brasil Servigos Ltda. Etc. Tam-
bém foi constatado a participagao destas varias vezes na mesma consulta.

Em terceiro lugar, vem outros que foram enquadrados como pessoas
juridicas que ndo se incluiam nos setores de telecomunicagdes, 6rgaos gover-
namentais, associa¢des de defesa do consumidor, advogados e consultores, ci-
dadao.

Em quarto lugar, a participagao dos 6rgaos governamentais, geralmen-
te, se dava por meio de seus servidores publicos, quando se identificam como
tal, o que se revelou muito incipiente se considerado que a Republica Federa-
tiva do Brasil possui 26 (vinte e seis) estado-membros e um distrito federal e
mais de 5 (cinco) mil municipios.

Outra observagao preocupante fora a pequena participagdo de entida-
des de defesa do consumidor, visto que as normas reguladoras da Anatel afe-
tam de forma direita 0 mercado de consumo brasileiro, especialmente, a vida
cotidiana de milhares de consumidores.

Nesse contexto, podemos afirmar que a participagdo democratica no
processo de elaboracdo normativa da Anatel ¢ meramente formal, porque a
inexpressiva contribui¢do do cidadao comum restou evidente diante da nature-
za técnica das normas disponiveis para consulta, sendo dado lugar a atuagdo de
pessoas especializadas ou que prestam assessoria as empresas dos setores de
telecomunicagoes.

No entanto, espera-se com a regulamentacao da consulta ptblica de
forma unificada para todas as agéncias reguladoras federais que se direcionem
esforgos para democratizar esse mecanismo de participacao popular através de
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esclarecimentos do teor da legislagdo consultada, apresentando-a ao cidadao
comum em linguagem clara e fomentando a participagdo do maior niimero
de pessoas, principalmente, daqueles que sofrem os maiores impactos no seu
cotidiano com a regula¢do normativa dessas autarquias especiais.

5. CONCLUSAD

A criagdo de agéncias reguladoras no nosso Ordenamento Juridico res-
pondeu a nova conjuntura, politica, social e econdmica brasileira que exigia
entes com independéncia e autonomia, os quais pudessem fazer uma regulacao
técnica e afastada da interferéncia politica.

Até a promulgacao da Lei n° 13.848/2019, nao existia no Brasil um
estatuto que disciplinasse, uniformemente, todas as agéncias reguladoras, pois
cada lei que criava uma nova agéncia reguladora passava a estabelecer a disci-
plina especifica de tal ente.

A Lein® 13.848/2019 ¢ um marco regulatério fundamental para agén-
cias reguladoras brasileiras, que tem por objetivo adequar as leis criadoras das
agéncias reguladoras brasileiras a ordem constitucional.

As agéncias reguladoras devem observar o principio ou postulado da
proporcionalidade no processo de elaboragdo de suas normas e decisdes, visto
que este serve para ponderar a aplicagdo dos principios administrativos que
norteiam a Administracao Publica.

O novo marco regulatério das agéncias reguladoras dialoga com a Lei
n°® 13.655/18 que alterou disposicdes da Lei de Introducao as Normas do Direi-
to Brasileiro (LINDB) na aplicacao do direito ptblico.

A auséncia de uniformidade do procedimento da consulta publica no
processo de elaboragao das normas das agéncias reguladoras tornava o contro-
le social inexpressivo.

O marco regulatdrio das agéncias reguladoras brasileiras disciplinou
o procedimento da consulta publica no processo de formagao de normas das
agéncias reguladoras federais, possibilitando maior transparéncia e controle na
atuacgao dessas entidades.

Exigiu-se mais responsabilidade do gestor na racionalizagdo das deci-
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soes administrativas que forem motivadas em valores juridicos abstratos e que
devam considerar as suas consequéncias praticas no mundo exterior. Essas de-
cisOes também devem ser precedidas de analise de impacto regulatdrio quando
necessario.

A processualizagdo do mecanismo da consulta publica ¢ meio de legiti-
macao na elaboragdo normativa e decisoria das agéncias reguladoras, mas deve
ser aperfeicoado de forma a atender a democracia substancial e nao somente a
formal, porque a propria democracia depende de constante evolugdo social e
institucional.
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Uma analise das consultas
piiblicas no &mbito da Anatel

Antonia Gledestonia Mesquita de Oliveira®
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RESUMO

A partir da década de 1990, a participacao popular, nas decisoes rela-
tivas as politicas publicas, vem ganhando espaco no contexto brasileiro com
a criacao de instrumentos de participacao que se apresentam sob varios de-
senhos institucionais. Nessa época, também surgem as Agéncias Regulado-
ras visando, assim, determinar novas relagdes entre sociedade, governo e a
Administracao Publica. A busca pela participagao popular efetiva na Admi-
nistracdo Publica figura-se como elemento primordial em um Estado demo-
cratico de Direito a ser alcangado, que tem como fundamento estruturante
a soberania popular. Partindo da perspectiva de aprofundamento da demo-
cracia participativa, o presente artigo tem por objetivo explorar as consultas
publicas, no ambito da Agéncia Nacional de Telecomunica¢des — Anatel,
visando identificar a efetividade destas enquanto mecanismo de participagao
popular. Em um estudo de caso com abordagem exploratdria, qualitativa e
bibliografica, analisou-se as consultas publicas realizadas pela ANATEL no
periodo de 2013 a 2017. A partir destas, busca-se identificar de que forma
as consultas publicas sdo apresentadas pela Anatel e se representam uma

8 Graduanda em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN, Mossor6 —
RN. Membro do projeto de pesquisa: Regulagio e participagdo democratica. Contato: glads_nido@
yahoo.com.br.

9 Graduando em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte - UERN, Mossord
- RN. Membro do projeto de pesquisa: Regulagdo e participacao democratica. Contato: leandro86a-
raujo@gmail.com.
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participagao efetiva do cidadao na competéncia normativa dessa agéncia.

Palavras-chave: Agéncia Reguladora; Anatel; Participagdo Democra-
tica; Consultas Publicas.

ABSTRACT

From the decade of 1990, popular participation in public po-
licy decisions has been gaining ground in the Brazilian context with
the creation of instruments of participation that are presented under
various institutional designs. At that time, the Regulatory Agencies
also appeared, aiming to determine new relations between society, go-
vernment and Public Administration. The search for effective popular
participation in Public Administration is a primordial element in a
democratic State of Right to be achieved, which is based on popular
sovereignty. Based on the perspective of deepening participatory de-
mocracy, this article aims to explore the public consultations within
the framework of the National Telecommunications Agency - Anatel,
aiming to identify their effectiveness as a mechanism for popular par-
ticipation. In a case study with an exploratory, qualitative and biblio-
graphical approach, the public consultations carried out by ANATEL
in the period from 2013 to 2017 were analyzed. From these, it is sou-
ght to identify how the public consultations are presented by ANATEL
and represent effective participation of the citizen in the normative
competence of this agency.

Keywords: Regulatory Agency; Anatel; Democratic Participation;
Public consultations.

1. INTRODUGAD

Constantes mudangas politicas, econdmicas, sociais, culturais
e tecnologicas transformam as sociedades contemporaneas. Nesse di-
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namico contexto, surge uma nova relacdo entre Estado e Sociedade
Civil pautada em um complexo didlogo que busca garantir um “bem
comum”, que se funda sobre valores humanos irreconciliaveis??, toda-
via compreendido por todos individuos como bem unissono.

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao reconhecer o principio da
participacdo democratica pelos cidadaos nos atos do governo, € res-
ponsavel por promover o avango da participacdo popular nas politicas
publicas (SILVA, 2016, p. 146). Com isso, surgem no cenario poli-
tico-administrativo brasileiro, instrumentos de interagao social entre
governantes e governados, tais, como: plebiscito, referendo, consulta
publica e audiéncia publica.

No ambito da gestdo publica, instrumentos de reformulacao,
tais como: Or¢amento Participativo, Conselhos Nacionais, Plano Di-
retor Municipal, Consultas Publicas e Foruns tém surgido no decor-
rer dos ultimos 30 anos, rompendo, assim, com a ideia centralizadora
de politicas publicas vigentes na democracia representativa. Busca-se
uma gestdo participativa, transformadora da relacdo entre Estado e
povo.

AVRITZER (2003), em seus estudos, defende a ideia de que
novos modelos de gestao participativa tém se ampliado e se fortale-
cido, possibilitando uma maior inclusdo da populagao nos espacos de
debates publicos, especialmente nas que afetam a esfera coletiva.

Segundo o autor supracitado, em um modelo de gestdo parti-
cipativa, a atuacdo do cidaddo ndo se limita ao sufradgio universal na
escolha dos representantes do executivo e do legislativo. O principio
participativo ¢ fulcro, principalmente, da inclusao do cidadao no pro-

10 Segundo o economista austriaco, Joseph Schumpeter, (1968, p. 301, 304) nio seria possivel iden-
tificar uma vontade popular de todo o contingente de demandas individuais; isto ¢, um tnico e de-
terminado bem sobre o qual todos os individuos estivessem de acordo. Isso porque as pessoas seriam
naturalmente diferentes e logo teriam ambigoes, desejos e interesses simultaneamente distintos.
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cesso de formagdo dos atos do governo, o cidadao deixa de ser um
mero coadjuvante e assume um papel de protagonista efetivo da ges-
tao publica.

Para (AVRITZER 2008; ROSENFIELD, 2002; FEDOZZI,
2014; SOUSA, 2002) dentre os mecanismos instituidores de partici-
pacdo popular, destaca-se, tanto no cenario nacional como no inter-
nacional, o or¢amento participativo, o qual ¢ um dos instrumentos
institucionais mais inovadores e efetivos do Brasil, que oferecem,
quando bem implementado, possibilidades para que o cidaddo parti-
cipe diretamente da reformulacdo do processo de tomada de decisao nos
estados e municipios, de modo a fortalecer a democracia participativa e a
consolidagdo do Estado Democratico de Direito.

Diante da experiéncia promissora de alguns municipios!! com
0 or¢amento participativo, observa-se como € necessario fomentar a cria-
¢do, ampliagdo e desenvolvimento de instrumentos de participacdo demo-
cratica na gestao publica.

A ampla disseminag¢do de instrumentos de participacao do cidadao
suscita debates sobre a efetividade destes. Exige avaliar se e sob que con-
digdes a incorporacao desses processos participativos produzem efeitos re-
levantes para influenciar nas politicas publicas, na gestao e na competéncia
normativa da Administracdao Publica, de forma a atender a demanda da so-
ciedade hodierna.

Atualmente, encontra-se uma vasta literatura acerca das agéncias
reguladoras e suas caracteristicas, seu poder normativo e seu regime juri-
dico. Nesse sentido, podem-se destacar os trabalhos de (ARAGAO, 2011;

11 Conforme SANTOS (2002, p. 460): A experiéncia democratica de Porto Alegre é uma das mais
reconhecidas no cendrio internacional, aclamada por ter possibilitado uma gestao eficaz dos recursos
publicos. A administragao popular de Porto Alegre foi escolhida pelas Nag¢des Unidas como umas
das quarenta inovagdes do mundo, apresentada, em 1996, na Conferéncia Mundial das Nag¢des Uni-
das sobre Assentamentos Humanos, em Istambul.
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FILHO, 2011; VERISSIMO, 201 1). Porém, poucos trabalhos abordam di-
retamente a tematica da participacao popular e sua efetividade no ambito
das agéncias reguladoras.

A ANATEL tem a obrigatoriedade legal de submeter todas as
normas regulamentadoras, matérias ou documentos de interesse rele-
vante a consulta publica para que sejam de conhecimento popular, rece-
bam criticas e sugestdes antes de terem suas versdes definitivas publi-
cadas.

Ante o exposto, o objetivo central deste estudo consiste na ana-
lise da efetividade das consultas publicas no ambito da Anatel como
instrumento de participacdo popular. Ja os objetivos secundarios sao:
demonstrar quem ¢ o publico participante, o grau de interesse ¢ a forma
de acesso as consultas publicas.

2. DO ESTADD INTERVENTOR AS AGENCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS

O papel do Estado sempre se fez evidente no dominio econdémico
e nas relagdes sociais. Nos ultimos séculos, varias teorias procuraram
elaborar modelos de Estado, e algumas dessas modalidades estatais se
positivaram, trazendo consigo suas contribui¢des, mas também legando
consequéncias ndo tao positivas.

Fazendo um recorte a partir das tltimas décadas do século XIX,
¢ possivel analisar perspectivas de atuacao estatal no dominio econdmi-
co e nas esferas sociais, de forma mais enfatica. Nesse periodo, sobretu-
do no inicio do século XX, o desenvolvimento econémico, atuando num
viés liberal com menor intervengao estatal, acabou gerando uma crise
de superprodugao.

Esse cenario fortaleceu as teorias de que o Estado precisa se
tornar forte e mais intervencionista, o que langou as bases para o surgi-
mento do denominado Estado de Bem- estar, com forte intervengao que
ndo ficou restrita s6 ao dominio econdomico, firmando-se assim como
alternativa para solugdo da crise que se instalard naquele momento.

Nas palavras de FILHO (2002, p. 17):
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Ao longo do século XX, a ideologia do Estado de Bem-estar
significou a assunc¢ao pelo Estado de fun¢des de modelacao da
vida social. O Estado transformou-se em prestador de servi-
¢os ¢ empresario. Invadiu searas antes reputadas proprias da
iniciativa privada, desdobrou novos setores comerciais e in-
dustriais, remodelou o mercado e comandou a renovacgao das
estruturas econémicas.

E importante ressaltar que ndo existiu um unico tipo de Estado
de Bem-estar, mas varios que procuraram se adequar a cada realidade
onde se desenvolveu. Comportando-se como providente, promovendo
uma intervenc¢ao na economia de modo a viabilizar o desenvolvimento
econdmico.

Nesta visao, essa modalidade de Estado logrou um leque de be-
neficios que devem ser destacados, como o elevado nivel de melhores
condi¢des de vida; a citar como exemplo, o aumento da expectativa de
vida. Ainda houve um significativo avang¢o no campo democratico, bem
como na esfera social, em que beneficios essenciais como educagao,
saude e saneamento basico ndo eram levados a sério.

No entanto, ndo demorou para que esse modelo de Estado tam-
bém entrasse em crise, tornando-se ineficiente frente as crescentes
demandas da sociedade. Para FILHO (2002), o que contribuiu para a
faléncia do Estado de Bem-estar foi o resultado consequente da sua
propria atuacdo. Toda a condi¢ao de Estado providente, em longo prazo,
veio implicar na escassez de recursos para manter sua funcionalidade,
mesmo que tenha sido de relevante importancia os avangos promovidos
por este.

Foi nesse cenario de crise que o modelo intervencionista do Es-
tado comeca a ser substituido alternativamente por uma nova concepg¢ao
de intervengao, agora como um regulador, em que se buscou primar pela
redugao do Estado. Sobre isso FILHO (2002, p. 21) coloca que:

A concepcao regulatdria retrata uma reducdo nas diversas di-
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mensoes da intervencdo estatal no ambito econdmico. Ainda
que seja impossivel estabelecer um padrao determinado, a re-
gulacdo incorpora a concepgao da subsidiariedade. Isso impor-
ta reconhecer os principios gerais da livre iniciativa e da livre
empresa, reservando-se ao Estado o instrumento da regulagao
como meio de orientar a atuacdo dos particulares a realizacao
de valores fundamentais.

Inicialmente, a regulacdo estatal se proponha suprimir a defi-
ciéncia de mercado, mas essa perspectiva sofreu varias alteracdes ao
longo do século XX, em que se buscou desafogar o Estado.

Nas palavras de ARAGAO, (2004, p. 37) a regulagio estatal:

E o conjunto de medidas legislativas, administrativas e con-
vencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de
maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva,
determina, controla, ou influéncia o comportamento dos agen-
tes econdmicos, buscando garantir dessa forma, que os interes-
ses sociais assegurados na Constituicdo Federal de 1988 nao
venham ser feridos.

Desse modo, por meio da regulacdo, também se persegue o prin-
cipio da eficiéncia para garantir a maior acessibilidade de todos aos ser-
vigos publicos de qualidade, bem como trazer maior solidez e seguranca
juridica para o mercado e os entes regulados.

Desta feita, para uma abordagem que vise compreender o papel
das agéncias reguladoras, ¢ fundamental conhecer suas origens. Para
isso, deve-se reportar aos Estados Unidos da América (EUA), lugar em
que se credita seu surgimento.

Nessa seara, ¢ indispensavel analisar o lapso temporal entre es-
sas origens nos EUA e o surgimento aqui no Brasil; apesar de existirem
significativas diferencas, aqui, as agéncias surgiram sob inspiracdes e
influéncias do modelo norte-americano.

Nos EUA, verifica-se a presenca das agéncias reguladoras desde
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do alvorecer da nagao norte-americana, logo apos a independéncia, vin-
do se tornar mais evidente na primeira metade do século XX, sobretudo
no periodo do New Deal*2. ARAGAO (2005).

Neste alvorecer, as referidas agéncias estavam implementadas no
Poder Executivo. Conforme ja frisado, até inicio do século XX, as cria-
cOes dessas agéncias ainda eram timidas, mas a partir da crise de 1929,
essa realidade muda, a criagdo de novas agéncias ¢ ampliada.

Nesse sentido, BINENBOJM (2005, p.150) afirma que: “as pro-
liferagdes das modernas agéncias reguladoras coincidem com os movi-
mentos politicos, econdmicos e sociais de questionamento e superagao do
arcabouco juridico-constitucional do capitalismo liberal puro”.

Coincide, também, com esse periodo, a busca por uma Adminis-
tracao policéntrica que venha ser capaz de responder as frequentes de-
mandas sociais que naturalmente vao se tornando sempre mais comple-
Xas.

O que se percebe nesse cenario ¢ uma necessidade de o Estado in-
tervir em alguns setores da economia no sentido de organizar suas formas
de atuagdo e, em fins do século XIX, se faziam constantes as pressoes de
fazendeiros e pequenos comerciantes exigindo a criagdo de mecanismos
de controle para essas agéncias.

Nesse sentido, nesta fase, as atividades desenvolvidas pelas agén-
cias ainda eram timidas, entretanto serviram de base para promover a re-
lativizagdo da ideia de controle absoluto da propriedade privada e a liber-
dade contratual. Dada a temporalidade ja percorrida desde o surgimento

12 Em portugués significa “novo acordo” Trata-se de um conjunto de medidas criado no governo de
Franklin Delano Roosevelt (1933-1945), para enfrentar a crise iniciada em 1929; teve inspiragao nas
ideias do economista John Keynes, que visava tomar medidas econdmicas que garantissem o pleno
emprego dos trabalhadores. Este programa néo liquidou totalmente a crise econdmica, mas manteve
a estabilidade. A partir de 1935, a economia do pais voltou a se estabelecer, mas so se restabeleceu
totalmente com a Segunda Guerra Mundial.
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e evolucdo nos EUA, as questdes relativas a autonomia e legitimidade
ha muito ja foram superadas, o que no Brasil ainda ¢ percebivel muitas
querelas.

Entretanto, se nos EUA as agéncias reguladoras ja estavam pre-
sentes desde sua independéncia e ganharam grande desenvoltura durante
um processo de crise econdmica; no Brasil a situacdo ¢ bem diferente, a
comecar com o advento das agéncias que ocorre na década de 1990.

Aqui, a implantagdo transcorreu num cenario de privatizagdo e
desestatizagao dos setores econdmicos, em que o pais buscava atrair o
investimento do capital internacional privado para setores econdmicos
coletivos e publicos. Haja vista que os investidores exigiam garantia de
estabilidade e regras claras nesta relacao.

Desse modo, o compromisso assumido teve o objetivo de garantir
que governos futuros, com alinhamento politico distinto daquele até en-
tao, nao pudessem agir no sentido de desfazer as estruturas regulatérias
que se montavam.

Assim, as agéncias constituiram-se em entidades com certo grau
de autonomia — conforme veremos adiante — cuja a finalidade era atuar
como elemento de desentrave burocratico na esfera administrativa. Desse
modo, ao ser estabelecido um mandato fixo dos dirigentes das referidas
agéncias, pretendeu-se assegurar e convencer o mercado que pais assumi-
ra o compromisso de proteger a propriedade dos investidores bem como
o cumprimento, na integra, dos contratos firmados.

Nessa seara, conforme BINENBOJM (2005, p. 153), nos distin-
guimos dos EUA, pois:

Enquanto nos Estados Unidos as agéncias foram recebidas para
propulsionar a mudanga, aqui elas foram criadas para garantir a
preservacdo dos status quo”. Isso porque no Brasil nao se cogi-
tou em relativizar a concepc¢do do direito absoluto da proprie-
dade privada e autonomia da vontade na relagdo contratual, e
sim de protegé-las, objetivando impedir possiveis “mitigacdes
de governos futuros.
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Pode-se dizer, assim, que a primeira fase das agéncias reguladoras
brasileiras ¢ constituida de elementos juridicos assecuratorios, cuja a pri-
mazia € a sua independéncia em relagdo aos agentes politicos e ao Poder
Judiciario, sendo criadas como pessoa juridica de direito publico, ou seja,
autarquias com regime juridico especial.

O Estado Regulador nao ¢ um fendémeno recente, como também
nao existe um modelo definitivo de regulacdo. Em outros momentos his-
téricos, o Estado, sempre que necessario, se fez presente exercendo a
fun¢do de regulador, seja intervindo e/ou controlando as atividades eco-
ndémicas.

De todo modo, a presenga do Estado na economia sempre se fara
necessaria e sua intensidade ¢ o termdmetro que direciona os aspectos
reguladores. A medida em que a sociedade se diversifica, amplia suas
demandas e necessidades de consumo; essas necessidades nem sempre
poderao ser garantidas pela maquina estatal com a técnica necessaria que
0 setor exige.

Para FILHO (2002), um Estado regulador se caracteriza pela
transferéncia para a iniciativa privada de atividades desenvolvidas pelo
Estado, desde que dotadas de forte cunho de racionalidade econdmica.
A presenga do Estado no dominio econdmico privilegia a competéncia
regulatdria. A atuagao regulatoria do Estado, por sua vez, norteia-se nao
apenas para atenuar ou eliminar os defeitos do mercado, mas também
para realizar certos valores de natureza politica ou social.

Quando se discute sobre o Estado Democratico de Direito, a con-
cepcao de regulador assume contornos mais diversos. Uma que ndo ¢
possivel assegurar um unico modelo politico-econémico, ja que nao exis-
te uma sociedade homogénea; por outro lado prevalecem manifestas po-
sicoes que divergem, mas sao todas legitimas e a0 mesmo tempo gozam
de protecao do Direito.

No Brasil, em termos constitucionais, prevalece a primazia da li-
vre iniciativa; contudo nao em termos absolutos. A Constituicao Federal
de 1988 assegura ao Estado a possibilidade de concessao de exploragao
de determinados setores da economia e comunicagao a iniciativa privada,
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submetendo-os a fiscalizagdo de agéncias reguladoras. E ao mesmo tem-
po admite formas de intervengao direta e indireta.

A primeira de forma mais estrita cujo o objetivo ¢ corrigir eventu-
ais erros ou abusos das esferas economicas, conforme norteia o art. 173,
da Constituicdo Federal de 1988: “Ressalvados os casos previstos nesta
Constituigao, a exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado so6
sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Quanto a hipotese de intervencao indireta, o Estado assume o pa-
pel de condicionar a ordem econdmica a um determinado direcionamento
por meio da fomentagdo de infraestruturas, planejamento e destinagdo
dos recursos publicos.

Essa intervencao ¢ garantida por meio do processo de fiscalizagao
através do poder de policia, seja por o6rgaos diretamente vinculados ao
executivo ou agéncias reguladoras criadas para este fim.

No Brasil, as agéncias reguladoras sao autarquias dotadas de re-
gime juridico especial, com fun¢des normativas, administrativas, fiscali-
zatdria e sancionatéria. Gozam de autonomia e independéncia em relagao
aos trés poderes; independéncia essa que coaduna com os aspectos cons-
titucionais brasileiros na medida em que sdo indispensaveis para a plena
funcionalidade das respectivas agéncias.

No que diz respeito ao objeto de estudo, a Emenda Constitucio-
nal n° 8, de 1995 veio assegurar a eficacia regulatoria do ponto de vista
constitucional, conforme estd normatizado no art. 21, inciso XI, quando
esclarece ser competéncia da Unido:

Explorar, diretamente ou mediante autorizagdao, concessao ou
permissdo, os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei,
que dispora sobre a organizagao dos servicos, a criacdo de um
orgao regulador e outros aspectos institucionais.

E evidente que o Estado nao tem condi¢des de garantir a funciona-
lidade plena de telecomunicagdes sem que ndo venha existir algum pre-
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juizo quanto a eficiéncia dos servigcos prestados, dada sua complexidade
e evolucao técnica do setor. Dai a necessidade de se fazer jus a atividade
regulatoria.

Nessa perspectiva, as agéncias reguladoras tém se tornado um ins-
trumento de atuacao do Estado bastante eficaz no dominio econdmico,
atuando em setores diversos e, a0 mesmo tempo, complexos. Suas ativi-
dades impactam diretamente nas relacdoes de consumo fazendo-se sentir
presente no dia a dia de cada cidadao.

2.1. Evolugéo da democracia

Segundo registros historicos, a Democracia, desde o seu surgi-
mento, esta associada a participacdo do povo. Povo e democracia sao
conceitos intrinsecamente interligados, de forma que nao ha democracia
sem governo do povo para o povo. A compreensdo de quem é o povo'® é
variavel, de acordo com o a época e finalidade.

Os primeiros governos que permitiram a participagdo popular fo-
ram os Gregos, sendo a cidade de Atenas o ber¢co da democracia classica.
Na democracia grega, a participagdo popular no processo de tomada de
decisoes politicas e publicas era restrita aos homens livres, aqueles con-
siderados “cidadaos”, ficando excluidas as mulheres, os escravos, dentre
outros. SILVA (2016).

Destarte, SILVA (2016) considera que a experiéncia politica vi-
venciada por Atenas ¢ a base historica para a construgdo dos regimes de-
mocraticos contemporaneos. Entretanto, nao se pode afirmar que a ideia
da democracia vigente no periodo classico ¢ a mesma da sociedade con-
temporanea.

Historicamente, a concepcdo e compreensao acerca da democra-

13 Para melhor compreensdo do conceito de Povo, ver obra de MULLER, Friedrich. Quem é o Povo.
7 ed. 2013.
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cia como regime politico € objeto de inimeras disputas tedricas. Debates,
interpretagdes e novas concepgdes surgem a todo momento, um processo
de transformagdo constante € necessaria para acompanhar as mudangas
da sociedade de acordo com o lugar e tempo. Modificagdes de amplo al-
cance, que vao desde o contetido até a forma de exercicio.

Cada arranjo institucional das democracias contemporaneas re-
cruta aqueles, que as defendem a todo custo, na tentativa de alcangar a
promogao dos valores de igualdade, liberdade e dignidade. BONAVIDES
(2014).

SILVA (2016, p. 133) leciona que:

A democracia, em verdade, repousa sobre dos principios fun-
damentais ou primarios, que lhe dao a esséncia conceitual: (a)
o da soberania popular, segundo o qual o povo ¢ a unica fonte
do poder, que se exprime pela regra de que todo o poder ema-
na do povo; (b) a participacdo direita ou indireta, do povo no
poder, para que este seja efetiva expressdo da vontade popular;
nos casos em que a participacdo ¢ indireta, surge um principio
derivado ou secundario: o da representagao. As técnicas que a
democracia usa para concretizar esses principios tém variado,
e certamente continuaram a variar, com a evolug¢do do proces-
so historico, predominando, no momento, as técnicas eleitorais
com suas institui¢des e o sistema de partidos politicos, como
instrumentos de expressao e coordenagao da vontade popular.

A Republica Federativa do Brasil possui como fundamento basi-
lar a democracia, regime politico em que o poder emana do povo, assim
dispde o artigo 1°, paragrafo tnico da CF/88. E um regime fundado na
soberania popular. Portanto, deve ser exercido em proveito do povo, seja
diretamente ou por representantes eleitos, de forma a promover os valo-
res de igualdade, liberdade e dignidade.

Brilhantemente, Silva (2016, p. 119), expde que:

O Estado de Direito, quer como Estado Liberal de Direito quer
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como Estado Social de Direito nem sempre caracteriza Estado
Democratico”. Este se funda no principio da soberania popular
“que impoe a participagdo efetiva e operante do povo na coisa
publica, participacdo que ndo se exaure, na simples formagao
das institui¢des representativas, que constituem um estagio da
evolucdo do Estado democratico, mas ndo seu completo desen-
volvimento.

A partir do século XX, a Democracia, como forma ideal de gover-
no a ser alcancada, torna-se o cerne dos debates politicos. Nesse cenario,
o modelo de democracia representativa assentou-se como um modelo he-
gemoOnico, que caracteriza-se pela centralizagdo politica administrativa
na mao de grupos eleitos, o que restringe a participacdo dos cidadaos nos
processos decisorios, provocando um distanciamento das relagdes entre
Estado e Sociedade Civil. Esse modelo hegemdnico'* desenvolveu-se
através do procedimento eleitoral, objetivando a formacao de governos.
AVRITZER; SANTOS (2002).

Os referidos autores afirmam: “a democracia assumiu um lugar
central no campo politico durante o século XX. Se continuard a ocupar
esse lugar no século em que agora entramos, ¢ uma questdo em aberto”.
AVRITZER; SANTOS (2002, p. 39).

Decerto, chegar a um consenso a respeito de qual seria o modelo
normativo ideal de democracia talvez nunca seja possivel. Novas deman-
das surgem a cada instante diante da sociedade cambiante.

Contudo, os debates sdo extremamente validos, pois sdo responsa-
veis pela busca do aperfeicoamento dos modelos democraticos, visando

14 SANTOS e AVRITZE (2002, p. 43) entende como hegemoénico a capacidade econdmica, politica,
moral e intelectual de estabelecer uma dire¢do dominante na forma de abordagem de uma deter-
minada questdo, no caso a questdo democrética. Entende, também, que todo processo hegeménico
produz um processo contra-hegemonico no interior do qual sdo elaboradas formas econémicas, po-
liticas e morais alternativas.
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atender as demandas sociais e a construgao de sociedades igualitarias. O
grande desafio enfrentado socialmente, consiste em fazer valer a materia-
lizagao do modelo democratico como redutor das desigualdades sociais,
de modo, que todos se reconhegam nas mesmas instituicdes. ROSEN-
FIELD (2002).

2.1.1. Formas de exercicio da democracia

A forma pela qual o povo pode participar da vida politica de seu
pais encontra-se dentro de trés dimensdes de democracia: a direta, a indire-
ta ou representativa e a semidireta ou mista. SILVA (2016).

Democracia direta ¢ aquela em que o povo exerce, diretamente, 0s
poderes governamentais. Nao ha outorga de mandato do povo aos parla-
mentares, ¢ as fungdes politicas sao exercidas pelos proprios detentores do
direito de votar.

Democracia indireta ou representativa, ¢ entendida como aquela em
que o povo, fonte primaria do poder, escolhe os seus representantes para
gerir as fungdes de governo. Ja a democracia semidireta ou mista (também
conhecida como participativa) ¢ a combinacao da democracia representa-
tiva com alguns institutos de participacao direta do povo, como plebiscito,
referendo e a iniciativa popular. SILVA (2016, p. 138).

O Brasil, apos a Constituicdo Federal de 1988, apresenta formas
diversas da participacdo democratica, que interagem entre si € se comple-
mentam, formando um sistema hibrido que combina elementos da demo-
cracia representativa e participativa, conforme dispde paragrafo tinico do
art. 1°: todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos (democracia representativa) ou diretamente (democracia participa-
tiva).

A democracia participativa manifesta-se através de instrumentos
como: o referendo, a iniciativa popular de leis e, o plebiscito, a revogagao
de mandatos e o veto legislativo popular. A CF/88 prevé somente trés insti-
tutos: o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular.

No Brasil, nas ultimas décadas, mais precisamente pos 1988, por
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meio de leis infraconstitucionais fluiram os debates em torno da democra-
cia participativa, da criagdo e ampliacao de instrumentos e praticas que
favorecam amplamente inser¢ao da sociedade nas decisdes politico-admi-
nistrativas da sociedade.

O déficit de legitimacao democratica exigiu do nosso sistema legal
novos mecanismos juridicos de participagdo popular. Instrumentos de re-
formulacao do modelo de gestao publica, tais como: orgamento participati-
vo, Conselhos Nacionais (com énfase para os Conselhos de saude e assis-
téncia social), Plano Diretor Municipal e Consultas Publicas, tém surgido
no decorrer dos ultimos anos, rompendo, assim, com a ideia centralizadora
de politicas publicas vigente na democracia elitista. AVRITZER (2003).

Os processos de gestao participativa apresentam-se como transfor-
madores das relacdes entre o Estado e a populagdo. A democracia parti-
cipativa tem como fundamento estruturante a soberania popular, ou seja,
governo do povo, pelo povo, para o povo, o exige aprofundamento do com-
promisso democratico, mediante a organizacao da sociedade civil e seu
poder de influéncia no ambito das politicas publicas e nos processos de
decisao.

2.1.2. Democracia participativa

Assim, como a concepgao de Democracia ¢ objeto de inimeras in-
dagagdes tedricas, hodiernamente, o termo participagdo, dentro da teoria
democratica participativa, ¢ definido a partir de diferentes premissas e sig-
nificados: que parte desde a representagdo originaria por meio do voto, até
a perspectiva de multiplas formas de participagdao popular, tanto no plano
individual, como no coletivo, tais como: o orgamento participativo, os con-
selhos nacionais, os planos diretores dos municipios € as consultas publi-
cas. (BRASIL &amp; REIS, 2014).

Nessa acepcao, os diferentes instrumentos de gestdo participativa
sao objetos de estudo em nivel internacional e nacional, pois sdo conside-
rados mecanismos inovadores de uma nova forma de funcionamento da de-
mocracia (redemocratiza¢ao da democracia) que consigna um intercimbio
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de interagdes multiplas entre o povo € o governo.

A demanda por participagdo social compde o eixo principal das rei-
vindicagdes dos diversos movimentos sociais do século XXI. O anseio €
tornar as politicas publicas mais democraticas, transparentes € comprome-
tidas com as demandas da populagao.

A partir de novos arranjos institucionais no exercicio democratico,
acredita-se que diversos processos decisorios da gestdo publica ocorram
em sintonia com a sociedade civil. Nesse sentido, MORONI (2009, Apud
BRASIL; REIS, 2014) afirma que o principal objetivo da democracia par-
ticipativa ¢ a universaliza¢ao da cidadania, sob o ponto de vista ético e po-
litico, que, ao ser estendida a populagao, assegura o exercicio dos direitos
individuais e coletivos a responsabilidade de efetiva-los.

Nesse sentido, a Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ responsavel pelo
processo de redemocratizacao do Estado brasileiro. Passados 30 anos da
promulgacao da Constitui¢ao cidada, o pais caminha em busca de um am-
plo sistema descentralizado e participativo de gestdo de politicas publicas,
com o fomento a criagdo, reformulacao e fortalecimento de canais de par-
ticipagao, destacando-se a previsao legislativa das consultas publicas das
agéncias reguladoras.

3.’PARTI[:IPAI;I\I] DEMOCRATICA NAS AGENCIAS REGULADORAS: CONSLILTAS
PUBLICAS DA ANATEL

Nao ¢ possivel firmar um conceito definitivo do que possa ser a
participacgdo popular; isso porque, os modelos de participacao ¢ variavel
conforme a organizagao politica, o tempo e espago. No que diz respeito
especificamente a participagdao popular na Administragdo Publica, as fra-
gilidades da democracia representativa impdem também o questionamento
dos tradicionais dogmas da separagao de poderes como limitacdo do Poder
Executivo, da lei como expressao da “vontade geral” e do principio da
legalidade como elemento de legitimagao da atuagdo administrativa (ARA-
GAO, 2004; BAPTISTA, 2003; BINENBOJM, 2006).

A participacao popular na esfera administrativa tem que ser caracte-

UMA ANALISE DAS CONSULTAS PUBLICAS NO AMBITO DA ANATEL  «

38



39

rizada como indissociavel ao Estado Democratico de Direito. Cabe a mes-
ma criar mecanismos que venham garantir essa efetiva participagao.

No que pese o objeto em foco, partindo da perspectiva classica da
divisdo dos poderes, a competéncia de elaboracao de norma recai sobre o
Poder Legislativo. Todavia, as agéncias reguladoras possuem competéncia
normativa técnica para regularem setores econdmicos estratégicos, visto
que o legislativo nao tem competéncia técnica para legislar e acompanhar
as mudancas tecnologicas dos setores regulados.

Nesse sentido, o poder normativo atribuido as agéncias reguladoras
geram uma série de discussdes em torno de seus limites € como legitima-lo,
ja que, a priori, a competéncia normativa ndo inova no ordenamento juri-
dico. Em razao disso ¢ que as agéncias possuem diversos mecanismos que
possibilitam a pratica da participagao popular no exercicio normativo das
referidas agéncias, garantindo a legitimidade democratica de suas regula-
mentagoes.

A participagdo popular ¢ constituida por mecanismos que visam fa-
cilitar os interessados e publico afetado ou em geral, fazer parte de delibe-
ragodes, execugao e até mesmo determinar medidas de controle, da agéncia
referida, conforme o caso.

Vislumbra-se com isso buscar maior eficiéncia da administragcao
publica, bem como garantir o exercicio da participacdo democratica, tor-
nando as atividades das agéncias mais proximas, seguras e transparentes,
ao passo que alicerca a legitimidade democratica de seus atos normativos.

Sobre as formas da participagdo admitidas nas agéncias, primeiro
¢ necessario identificar as bases legais que asseguram. No tocante a esfera
constitucional, a comegar, a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, os
incisos XIV e XXXIII versam sobre o direito a informag¢ao ¢ o dever dos
setores publicos competentes em fornecé-los. Nessa mesma seara, pode-se
invocar ainda os incisos XXXIV (o direito de peti¢des), LV (a garantia do
devido processo legal).

No que pese a esfera municipal, o inciso XII do artigo 29, da Cons-
tituicao Federal de 1988, traz a figura da “cooperacdo das associagoes
representativas no planejamento municipal”, assegurando a participagao
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popular na administragao publica.

Por fim, a Emenda Constitucional 45/2004, refor¢ou a participagao
popular descrita no art. 103-B, §7° ao estabelecer que ¢ dever da Unido criar
ouvidorias competentes para receber reclamagdes e dentincias de qualquer
interessado contra membros ou 6rgaos do Poder Judiciario, ou contra seus
servigos auxiliares, representando diretamente ao Conselho Nacional de
Justica.

No campo infraconstitucional, a Lei 9.472/1997, criou a Anatel.
Essa lei € bastante ampla, trazendo em seu arcabougo normativo uma série
de previsdes que visam garantir essa participacdo popular. Sdo destaques
as audiéncias e consultas publicas, conselhos e ouvidorias. No tocante as
consultas publicas, objeto de estudo, assegura-se que todos os cidadaos
tenham a garantia de contribuir por meio do Sistema Interativo de Acom-
panhamento de Consulta Ptblica (SACP) disponivel na pagina da Agéncia
na Internet. Em alguns casos, contudo, também ¢ possivel contribuir por
carta, fax, e e-mail (os canais pelos quais podem ser feitas as contribuigdes
sao informados na abertura de cada consulta publica).

Ao ser disponibilizada a consulta publica para populacdo, segue
junto todos os documentos relacionados a matéria para apreciagdo. Todas
as sugestdes e contribuigdes apresentadas, sdo analisadas por um setor
competente da agéncia que, ao justificar se aceita ou ndo, ¢ divulgada no
Diario Oficial da Unido (DOU).

4. CONSULTAS PUBLICAS NO AMBITD DA ANATEL: INSTRUMENTD DE EFETIVA-
GAD DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA?

Os dados utilizados para atender a finalidade deste trabalho foram
obtidos através de uma pesquisa no site oficial da Anatel. Foram analisadas
363 consultas publicas, com status de finalizadas, disponivel na pagina da
Anatel, referentes ao periodo de 2013 a 2017. As informagdes foram com-
piladas a partir da aplicacdo de um questionario composto por perguntas
que permitiram atestar: o numero total de consultas finalizadas (disponi-
veis no momento do acesso, dentro do periodo analisado); qual o objeto
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(matéria) da consulta; por quanto tempo a consulta ficou disponivel para a
populagdo; o nimero de contribuintes e a forma de acesso.

Com a pesquisa, pode-se constatar que o web site da Anatel apre-
senta-se bem estruturado e de facil visualizacao, cujos principais temas
podem ser acessados a partir de menus na pagina principal. Algumas infor-
magoes encontram-se dispersas, mas nao ¢ dificil localiza-las. As consultas
publicas, ja finalizadas, estao disponiveis para qualquer interessado em ar-
quivos para download.

Foi verificado que o material das consultas ¢ amplamente disponi-
bilizado no web site e de facil localizacdo, conquanto o acesso exige que
o interessado faca uso de “software” adicional para leitura dessas infor-
magoes. Esse “software” ¢ fornecido em um link no proprio web site da
Anatel.

Verificou-se que as consultas publicas, disponibilizadas pela Ana-
tel, apresentam proposta de minutas de atos normativos como resolugdes
e outras agdes em andamento pertinentes a material, cabendo ao cidadao
emitir sugestdes e comentarios diretamente no site. Também existe a possi-
bilidade do envio de contribuigdes por meio de cartas.

Com base nas informagdes constantes nas consultas publicas fina-
lizadas, classificou-se os usuarios participantes em cinco grupos, como se-
gue: dos cidadaos, das telecomunicagdes, 6rgaos do governo, associagdes
de defesa dos consumidores e dos consultores/advogados.

Os dados obtidos revelaram que os setores da sociedade que se
apresentaram mais participativos foram os definidos como cidadido!® , se-
guido pelo setor das Telecomunicagdes, com destaque para as empresas
EMBRATEL, CLARO, TELEFONICA/VIVO, TIM CELULAR, Globo

15 Para efeito da pesquisa, foram considerados como cidadaos, todas contribuigdes que nio se en-
quadraram nos demais grupos. Vale destacar que foi identificado em varias consultas que um mesmo
participante opinou inumeras vezes da mesma consulta.
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Comunicagao e Participacoes e Sky Brasil Servicos Ltda. Os demais parti-
cipantes, para efeito didatico, foram reunidos em outro grupo, denominado
de outros, compondo esse grupo: 6rgaos governamentais, associagoes de
defesa do consumidor, advogados e consultores.

Um ponto de destaque que a pesquisa revelou, de acordo com os
dados disponiveis, foi o fato do numero das consultas publicas colocados
a disposicao da populagdo diminuirem consideravelmente a cada ano. Fato
verificado quando se compara os dados dos anos de 2013 ¢ 2016. Em 2013,
foram disponibilizadas 119 consultas publicas, ja no ano de 2016 foram
disponibilizadas apenas 45 consultas publicas, diferenca que corresponde a
uma reducdo de aproximadamente 62% de um periodo para outro.

Seguindo o mesmo perfil reducionista, o nimero de participantes
também apresentou significativa diminui¢ao de um ano para outro, situacao
evidente com o grupo dos cidadaos, que no ano de 2013 apresentou um nu-
mero de 3.112 participantes; enquanto no ano de 2016 foram apenas 1.146
participantes, uma redu¢do de aproximadamente 63%.

Outra face revelada na pesquisa diz respeito a complexidade técni-
ca das matérias objeto das consultas publicas. Os conteudos disponibiliza-
dos para serem apreciados pelo publico, em regra, apresentam alto grau de
complexidade técnico, exigindo que o participante, para poder opinar com
propriedade, detenha conhecimento técnico aprofundado da matéria.

O rigor técnico apresentado pelas matérias em discussdao € oObice
para publico em geral, ou seja, o grupo aqui considerado como cidadao.
Em contrapartida, contribui para privilegiar grupos como os setores das
telecomunicagdes e consultores técnicos, pois, estes ja possuem um prévio
conhecimento da matéria, em razao do seguimento empresarial ao qual per-
tencem.

Essa vantagem ¢ percebida a partir da analise do contetido presente
nas sugestoes emitidas por empresas como: EMBRATEL, CLARO, TELE-
FONICA/VIVO e TIM CELULAR. Desse modo, o grupo dos cidados pa-
rece figurar como um coadjuvante, visto que, ndo dispde de conhecimento
técnico essencial para opinar acerca do contetido posto em apreciagao.

Sintetizando essas informacdes, pode-se entender que o grau de es-
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pecializa¢ao das matérias leva ao insulamento das consultas publicas, pois,
dificulta sua avaliagdo por atores com menos conhecimento na area, ao
mesmo tempo em que pode favorecer grupos vinculados a area.

Com base nas informagdes postas, verifica-se que o mecanismo de
participagdo popular da Anatel, Consulta Publica, atende o propodsito ju-
ridico-formal, conforme assegura o art. 42, da Lei 9.472/1997 ao dispor
que “as minutas de atos normativos serao submetidas a consulta publica,
formalizada por publicag¢dao no Diario Oficial da Unido, devendo as criticas
e sugestdoes merecer exame ¢ permanecer a disposi¢ao do publico na Bi-
blioteca”. Em outras palavras, as Consultas Publicas sdo instrumentos de
participagdo popular impostos por lei.

Nesse sentido a Anatel cumpre o mandamento legal, pois criou a
consulta publica como instrumento de participagdo e disponibiliza as mi-
nutas de seus atos normativos para o publico opinar mediante a consulta
publica, atendendo assim seu aspecto formal.

Partindo das discussdes postas, pode-se entender que a consulta pu-
blica como mecanismo institucional de democracia participativa deve ir
além de sua dimensao juridico- formal, ou seja, ndo basta que sejam aten-
didos apenas seus aspectos formais. Sua plena efetivacdo como instrumen-
to de democracia participativa ocorre quando a populagdao pode, usando-a
como instrumento, ser capaz de influenciar, direcionar ¢ mudar o processo
decisorio da Administragao Publica e das politicas publicas, a fim de aten-
der interesses coletivos.

Decerto, constatou-se que as consultas publicas atendem bem a exi-
géncia de que os atos publicos devem gozar de transparéncia e publicidade,
pois proporciona ao cidaddo conhecimento das a¢des governamentais per-
tinentes a tematica telecomunicacoes. Entretanto, no tocante a efetividade
das consultas, tem-se apenas uma efetividade restrita ao cumprimento for-
mal das exigéncias da legislacao. Sua efetividade nao alcanga a finalidade
de ser um instrumento de democracia participativa com fins de vincular a
decisdo administrativa conforme o anseio social.
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5. CONSIDERAGIES FINAIS

Como enfatizado, pelas diferentes matizes tedricas apresentadas,
a participagcdo popular na gestdo publica ¢ fato relevante na moderna de-
mocracia. Uma democracia que caminha em dire¢do a construcao de uma
Administragdo Publica dialdgica, capaz de promover maior efetividade aos
instrumentos institucionais de participacao popular.

Partindo dessa premissa, a proposta deste trabalho ¢ contribuir para
a compreensao da consulta publica e sua efetividade, no ambito da Anatel,
como instrumento de democracia participativa, capaz de ampliar as carac-
teristicas participativas e deliberativas das democracias.

Tendo como fundamento as informagdes obtidas com a pesquisa,
conclui-se que as consultas publicas, malgrado, as dificuldades de ordem
pratica e de aplicabilidade, compde, formalmente, um arranjo institucional
de democracia participativa. Porém, analisar seu nivel de efetividade como
instrumento participativo, exige uma analise bifronte do que seja efetivi-
dade, ou seja: sua efetividade no plano juridico-formal e sua efetividade
realistica no plano decisdrio da gestao publica.

As consultas publicas possuem efetividade como instrumento de
democracia participativa quando consideramos sob o aspecto juridico-for-
mal, pois foram instituidas como instrumentos de participacao popular,
obedecendo todos os requisitos legais exigidos. Visto que, a Anatel tem a
obrigatoriedade legal de submeter todas as normas regulamentadoras, ma-
térias ou documentos de interesse relevante a consulta publica, para que se-
jam de conhecimento popular, recebam criticas e sugestdes antes de terem
suas versoes definitivas publicadas.

Em contrapartida, quando sua efetividade, como instrumento de
democracia participativa, ¢ reivindicada a partir do seu alcance como ar-
ranjo institucional, por meio do qual o cidadao pode intervir, influenciar,
direcionar e vincular o processo decisorio da administragao e das politicas
publicas, mostra-se ser um projeto de singular expressao.

A efetividade da consulta ptblica, como instrumento de democra-
cia participativa, depende de meios e instrumentos indispensaveis para sua
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clareza e amplitude. Sua efetividade no plano material ¢ limitada pelas con-
dicdes faticas e institucionais envolvidas no processo de concretizagao.

A consulta publica como instrumento institucional de democracia
participativa, como se demonstrou, esta, em seu plano formal, ao dispor da
sociedade. Sua ampla efetividade no plano da tomada de decisdo, entretanto,
depende de um compromisso estatal e da participacao de cada cidadao.

Dessa forma, pode-se assumir que a dimensao formal das consultas
publicas ¢ condi¢ao fundamental, mas ndo suficiente, para seu amplo alcance
como instrumento de democracia participativa.

Em suma, acredita-se que sua efetividade em um processo demo-
cratico amplo deve atender, além de sua dimensao formal, critérios como:
informagao correta e transparente; matéria posta com consisténcia e inteligi-
bilidade, decodificadas em linguagem acessivel para alcangar todo o publico
de forma paritaria; e ter, acima de tudo, a participacao do cidaddo como meio
de vincular as escolhas da Administragao Publica, de forma que atenda-se os
anseios e demandas da sociedade. SO assim, constroi-se, de fato, uma demo-
cracia participativa efetiva e um Estado Democratico de Direito.
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A participagao popular nas consultas
piblicas da Anatel e as condutas abusivas
das operadoras de telefonia mavel

Antonia Alice Soares Araujo1s

RESUMO

O presente trabalho faz uma avalia¢do sobre o posicionamento da
Anatel frente as questdes ligadas principalmente as empresas de telefonia
movel, os comportamentos e atitudes negligentes destas frente aos contra-
tos estabelecidos com seus usudrios. A metodologia utilizada para a reali-
zacgdo do trabalho foi a revisdo bibliografica referente a tematica, fazendo
uma breve andlise dos impactos positivos que teve a criagdo da Anatel no
Brasil, bem como a andlise da participacdo democratica nas consultas pa-
blicas promovidas pela referida agéncia.

Palavras-chave: Anatel; Cidadao; Consulta Publica; Democracia.

ABSTRACT

The present study will evaluate the positioning of Anatel in relation
to issues related mainly to mobile phone companies, their negligent beha-
viors and attitudes towards the contracts established with their users. The
methodology used to carry out the work was thebibliographical review on
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the subject, making a brief analysis of the positive impacts of the creation
of Anatel in Brazil, as well as the analysis of democratic participation in
the public consultations promoted by that agency.

Keywords: Anatel; Citizen; Public Consultation; Democracy.

1. INTRODUGAD

Durante o século XX, os servicos de telefonia comegaram a se po-
pularizar muito rapido, gerando assim a necessidade de uma regulamenta-
¢do maior e de maneira mais completa, foi quando estes servigos passaram
para o dominio da Unido no Brasil, ainda na vigéncia da Constitui¢ao
Federal de 1969.

Foi um desafio muito grande para o governo da época, porém de
extrema importancia. A partir deste momento, comegaram a se modernizar
cada vez mais os servicos, buscando alcancar o maior niumero de usuarios
possiveis (FIGUEIREDO, 2014).

Ao mesmo tempo em que se aumentava o numero de usuarios dos
servigos que eram prestados por meio de empresas concessionarias, se
gerava um dado preocupante no sentido de que nao existia uma regula-
mentagdo referente aos direitos destes usuarios. Vale salientar que par-
te dos setores ligados ao governo da €época interessava-se apenas com o
crescimento e o desenvolvimento das empresas prestadoras dos servigos,
gerando uma estatizagao do setor, projeto que foi assumido pelo governo
militar, com o objetivo de desenvolver rapidamente as redes de telecomu-
nicacdo em todo o Pais.

Instaurava-se desta forma um sistema nacional de telecomunica-
¢do para todos os Estados, criou-se a Telebras, empresa controlada e ad-
ministrada pelo Governo Federal; este sistema durou muitos anos até o
governo tomar a decisdo de privatizar as empresas para gerar competi¢ao
no mercado de telecomunicagao, visando um aumento de investimento de
capital estrangeiro no Pais (FIGUEIREDO, 2014).

Assim que foram implementados os servigos de telefonia no Bra-
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sil, ndo ultrapassavam os limites territoriais locais e eram regulados e ad-
ministrados pelos Municipios, que determinavam a forma de prestacao
dos servigos para os consumidores que necessitavam dos servigos, vale
ainda ressaltar que o numero de pessoas que faziam uso do servigo era
restrito

(FIGUEIREDO, 2014).

Ao longo dos anos o setor de telecomunicagdes passou a ser um dos
setores econdmicos mais importantes no mundo, em virtude do progresso
tecnologico, influenciando inclusive a cultura, a economia e a politica do
nosso pais, tornando presente nas atividades humanas e transformando as
relagdes sociais, além de exercer papel importante no avanco da industria
e tecnologica.

2. PREVISAD CONSTITUCIONAL E IMPORTANCIA DA CRIAGAD DA ANATEL

A Constituicdo Federal de 1988, na norma contida no artigo 21,
XI, modificada através da emenda constitucional n°® 8, dispde que compete
a Unido: “XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao
ou permissao, os servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizacao dos servigos, a criagao de um 6rgao regulador
e outros aspectos institucionais.” (BRASIL, 1988)

Desta forma, ndo foi o nosso texto constitucional que criou a agén-
ciareguladora — Anatel; a Constitui¢ao apenas determinou a criagdo de um
“orgao regulador”. Foi a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei Federal n°
9.472 de 1997) que criou uma autarquia em regime especial, denominan-
do-a de agéncia nacional de telecomunicagdes.

A criagdo da referida agéncia reguladora nao foi facil, pois naquele
periodo ndo existia a nogao de Direito Administrativo e a ideia de uma
agéncia independente nao era muito bem vista por alguns setores do go-
verno (FIGUEIREDO, 2014).

Com o passar dos anos os servigos de telefonia foram se desen-
volvendo cada vez mais, oferecendo servigos que vao além de ligagdes,
sendo indiscutivel o uso do smartphone no dia a dia dos brasileiros, além
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de baratear os servigos que antes eram extremamente caros para o padrao
brasileiro.

Todas as mudangas que ocorreram nos setores econdmicos e juridi-
cos refletiram no setor de telecomunicagdes e foram essenciais para a cria-
cdo da Anatel, como uma autarquia com competéncia normativa técnica
e livre de ingeréncia politicas em suas decisoes para atender as demandas
que passaram a crescer de forma cada vez mais rapida com o advento da
sociedade
de massas.

Do Ministério das Comunicagdes, a Agéncia Nacional de Teleco-
municagdes herdou os poderes de outorga, regulamentagao e fiscalizacao
e um grande acervo técnico e patrimonial. O objetivo principal da Anatel
¢ promover o desenvolvimento das telecomunicagdes em todo o Pais de
forma técnica, eficiente e atuando com independéncia, observando sempre
os principios administrativos, principalmente os positivados na Constitui-
cao Federal de 1988.

Iremos trabalhar com as principais atribuicdes da Anatel, que tem a
fun¢do de implementar a politica nacional de telecomunicagoes, deliberar
normas quanto a outorga, a prestagao e a fruicao dos servicos de telecomu-
nicagdes no regime publico, elaborando normas com relagdo a prestagao
de servigos de telecomunicagdes no que se refere ao regime privado.

Outra atribuicdo de extrema importancia da Anatel ¢ a normatiza-
¢ao de servicos e padroes adequados a serem observados pelas prestadoras
de servigos de telecomunicagdes, quanto ao aparato que fizerem uso, po-
dendo reprimir qualquer infragao que viole os direitos dos consumidores,
bem como a regulamentagdo da prevengao, controle e repressao das infra-
¢oes da ordem econOmica.

O smartphone passou a ser um objeto ndo apenas de lazer, mas
também de trabalho na vida de muitas pessoas, como transacdes banca-
rias, reunides de trabalho, a possibilidade de se obter internet em alta ve-
locidade atrai muitos consumidores a aderir aos servigos de telefonia que
ofertam ligacdes ilimitadas para qualquer operadora, internet ilimitada a
qualquer hora do dia e lugar.
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Diante da relevancia do smartphone, dispositivo extremamente pe-
queno que resolve boa parte das tarefas diarias da vida dos brasileiros,
surgem varios conflitos nas relagdes contratuais entre as operadoras de te-
lefonia e os consumidores, € justamente aqui que se verifica a importancia
atual da Anatel, para fiscalizar os servigos, a qualidade do produto que se
encontra no mercado, os abusos que os consumidores estdo sofrendo pelas
prestadoras de servigos.

A competéncia normativa das agéncias reguladoras ndo possui li-
mites determinados em nosso sistema legal, logo encontraremos nos prin-
cipios, principalmente nos principios administrativos elencados no caput
do artigo 37, Constituicao Federal de 1988, os limites da atuagdo normati-
va da Anatel de maneira que respeite o sistema e desenvolva-o da melhor
forma possivel.

O principio da legalidade ¢ de extrema importancia, para a garan-
tia dos direitos fundamentais e da democracia, sendo utilizado como um
parametro para a Administracdo Publica e ¢ permitido apenas promover
0 que se encontra expressamente permitido no Direito, sejam regras ou
principios.

A moralidade administrativa € outro ponto essencial para um bom
funcionamento da autarquia, pois € essencial que exista probidade nas de-
cisdes tomadas pelo agente, seguindo uma pauta moral tragada no nosso
texto constitucional.

O Principio da impessoalidade promove o entendimento de que
qualquer ato praticado na Administragdo Publica deve tem como finalida-
de atender ao interesse publico, buscando desenvolver seus atos da melhor
forma possivel para atender a sociedade.

Publicidade, talvez seja um dos principios que mais nos interessa,
pois todos os atos da Administragdo Publica devem ser ptblicos, possiveis
de serem acessados por qualquer interessado, desde que nao exista nenhu-
ma restri¢ao legal.

E para as consultas publicas da Anatel o referido principio se mos-
tra muito eficiente, pois ¢ muito bem visualizado no momento de partici-
par dos debates que a autarquia promove em suas consultas, em que qual-
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quer pessoa da sociedade pode ter acesso aos dados e participar de forma
atuante.

Eficiéncia ¢ uma das bases da Anatel, que deve prestar um servigo
eficiente a populacao no geral, promover o que seja melhor para a socieda-
de; e aqui este principio significa uma administracdo publica de qualidade.

3. FORMAS DE PARTICIPAGAD POPULAR NA COMPETENCIA NORMATIVA DA
ANATEL

Atualmente a Anatel possui a chamada agenda regulatoria, que ¢é
um mecanismo de gestdo interna, no qual se promove publicidade e efici-
éncia, tornando possivel o acompanhamento de todo o processo regulato-
rio da agéncia por parte da sociedade. E um meio de promover transparén-
cia nas suas atividades, por meio de relatorios que sdo divulgados no site
oficial da agéncia.

3.l. Mecanismos de participagdo popular previstos na lei da Anatel

A Anatel submete todos os projetos de regulamentos desenvolvi-
dos, matérias e documentos importantes para o interesse social, a debates
por meio de consultas publicas, nos quais se fazem tanto criticas quanto
sugestoes antes da aprovacao e publicagdo da norma definitiva.

As pessoas podem contribuir de forma atuante, preferencialmente
pelo Sistema Interativo de Acompanhamento de Consulta Publica (SACP),
disponivel no site da Anatel, tudo realizado por meio eletronico, o que tor-
na mais facil contribuir para o desenvolvimento do sistema de telecomuni-
cagdes em todo o pais, pois 0 usuario sO precisa ter acesso a internet para
contribuir.

Em todas as formas de contribuicao para o bom funcionamento e
desenvolvimento dos servigos de telecomunicagdo, em especial de telefo-
nia movel em todo o pais, se faz necessario ouvir, dialogar com o usuario,
pois este € a voz atuante da Anatel, ¢ por meio dele que ela busca mecani-
mos que sejam capazes de diminuir abusos na prestacao dos servigos.
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Existe também a possibilidade de se contribuir por meio de carta,
fax, e-mail, que sdo canais disponibilizados na abertura de cada consulta
e que também servem como meio de se manter um dialogo direto com a
Anatel.

4. PARTICIPAGAD POPULAR NAS CONSULTAS POBLICAS DA ANATEL E
OPERADORAS DE TELEFONIA CELULAR

A sociedade atual tem cada vez mais necessidade de buscar infor-
magoes acerca de determinados assuntos € acontecimentos que interferem
diretamente no nosso cotidiano e a telefonia movel, juntamente com a
Internet tem sido um aliado na efetivagao desses servigos.

Nesse sentido, a Anatel, buscando promover aos interessados um
bom desenvolvimento de seus servicos, criou o mecanismo de consulta
publica com um campo especifico em seu site oficial, proporcionando a
interagdo entre os consumidores ativos dos servigos, de 6rgaos de defesa
do consumidor e 6rgdos de governo além de promover a interagdo junto as
proprias prestadoras de servicos de telecomunicagoes.

Essa ferramenta ¢ de suma importancia, pois através das consultas
publicas podemos verificar se o servico prestado pelas empresas operado-
ras dos servicos de telefonia movel esta atendendo a demanda esperada, se
¢ acessivel a todos os usuarios, como funciona o servigo, se esta realmente
cumprindo com o que foi estabelecido.

Em pleno século XXI a midia ¢ uma das principais influenciadoras
no que se refere a marketing, as prestadoras de servigos telefonicos utili-
zam-se de propagandas para oferecer um servigo de qualidade a um nu-
mero determinado de pessoas, porém na maioria das vezes nao consegue
atender a demanda.

E sdo esses marketings que fazem com que os usudrios de servigos
de telefonia, adquiram os servigos, desejem aderir a determinado pacote
por ser mais completo, que ofereca ligagdes e internet ilimitadas, além de
outras ferramentas disponiveis que atraem os consumidores.

Quando analisamos a participacao dos consumidores nas consultas
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publicas da Anatel, percebemos que existe um elevado nimero de consu-
midores insatisfeitos, que nao estdo participando de forma ativa das re-
feridas consultas, isso se mostra como um meio de exercer a democracia
popular por parte dos usuarios dos servigos de telefonia em todo o Pais.

Democracia se faz com a participacao de todos os envolvidos no
conflito e ¢ isso que a Anatel tenta promover quando permite canais de
didlogo entre todas as partes, buscando assim sugestdes que venham a
melhorar o servigo, criticas contundentes que realmente facam a diferen-
¢a na hora de prestar um servigo de qualidade.

As prestadoras de servigos de telefonia em todo o pais, ndo devem
apenas buscar lucro e sim satisfagdo de seus usuarios e a Anatel deve ter
um canal ativo direto tanto com o consumidor quanto com a prestadora
do servigo.

4.|. Principais abusos cometidos pelas operadoras de telefonia

E incontestavel que os consumidores reclamam dos servigos con-
tratados, que ndo atendem as exigéncias legais e que se distanciam da
maneira que foram anunciados, o sinal telefonico sempre apresenta fa-
lhas nao completando as ligagdes, a internet também nao ¢ ofertada com
uma qualidade esperada, atraso no envio da fatura, além dos servicos de
atendimento ao consumidor, na maioria das vezes, serem de péssima qua-
lidade.

Ademais, os consumidores reclamam muito pela forma como ¢
contratado o servigo, pois na maioria das vezes ¢ por meio de contrato de
adesdo, nao permitindo rediscutir o pacote que sera contratado, gerando
uma insatisfacdo ao consumidor desde o momento da contrata¢ao do ser-
Vigo.

De acordo com os artigos 18 e 28 da resolugdao n° 477, de 2007 da
Anatel, a interrupgao dos servigos prestados pelas operadoras podem ser
reparados proporcionalmente ao tempo que ficou sem a prestagao do ser-
vigo se assim o consumidor exigir € nos casos de interrupgoes previsiveis
o consumidor devera ser informado pela operadora com antecedéncia de
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cinco dias'’.

Os planos que oferecem internet devem fornecé-la uma internet
com padrdes minimos de qualidade de acordo com as regulamentacdes
existentes sobre o assunto. A internet deve atingir no minimo quarenta por
cento e a velocidade ndo deve ser inferior a oitenta por cento do que foi
contratado no ato de adesao do servigo.

E muito comum as operadoras de telefonia mével oferecerem pla-
nos de internet com uma franquia limitada e que prevé redugdo na veloci-
dade de conexdo, apds atingir um limite determinado de dados. Quando a
operadora oferta este tipo de plano ela é obrigada a informar o consumidor
tanto com relacdo ao limite de acesso quanto a velocidade dos dados mo-
veis.

4.2 A participagdo popular nas consultas piblicas da Anatel diminui os
abusos das operadoras de telefonia mavel?

De acordo com a Anatel qualquer cidadao brasileiro pode partici-

17 Art. 18. A prestadora deve comunicar ao ptiblico em geral e ao Usudrio, quaisquer interrup-
¢Oes na prestacdo do servico, seus motivos e as providéncias adotadas para o restabelecimento dos
servigos.

§ 1° A interrupgdo do servico por falhas de rede, de qualquer tipo, que venham a afetar mais de
10% (dez por cento) do total de acessos de localidade deve ser informada, imediatamente, a todas
as demais prestadoras que possuam redes interconectadas a rede em falha e a Anatel.

§ 2° A informagédo de interrupgao do servigo deve incluir, no minimo, a descrigao objetiva da
falha, localizagdo, quantidade de acessos afetados, detalhes da interrupgdo, diagndstico e agoes
corretivas adotadas.

§ 3° Nos casos previsiveis, a interrupg¢ao deve ser comunicada aos Usudrios afetados, com antece-
déncia minima de 5 (cinco) dias, sob pena de configuragdo de violagao dos direitos dos Usudrios
previstos no art. 3° da LGT, e neste Regulamento.

Art. 28. A prestadora deve oferecer reparagdo ao Usudrio afetado por eventual descontinuidade na
exploragdo do servigo autorizado, desde que nao seja por ele motivada, a qual deve ser proporcio-
nal ao periodo em que se verificar a interrupgao, na forma da regulamentagao.
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par das consultas publicas e assim contribuir com seus dados. A agéncia estipu-
la alguns prazos de acordo com a complexidade, relevancia e interesse publico
que a matéria em andlise contenha, o prazo minimo ¢ de dez dias.

Quando alguém tem interesse que uma consulta publica sobre deter-
minada tematica seja discutida por mais tempo, por entender que existe uma
necessidade maior pela relevancia do tema, pode solicitar por escrito, apresen-
tando uma justificativa fundamentada a propria agéncia, para assim se prorro-
gar o prazo e a discussdo permanecer no site por mais tempo.

A Anatel avaliara o pedido e se realmente for verificada a necessidade
de se discutir a tematica por mais tempo, assim se procedera a prorrogagao do
prazo, rediscutindo a matéria e avaliando qual a melhor solugado para a questao,
visando sempre deliberar pela melhor solugao do possivel.

Grifico 1 — Comparacao do n° de consultas publicas da Anatel por ano.
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Fonte: Dados da Pesquisa de Campo (2013-2017)

Analisando o recorte tematico dos anos de 2013 a 2017, observamos,
no grafico 1, que o nimero de consultas publicas teve um decréscimo muito
grande, gerando desta forma varios questionamentos acerca dos motivos que
levaram a esta diminuic@o, pois ao analisarmos as operadoras destes servicos,
notamos que elas se expandiram ainda mais em todo o territério nacional, se
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tornando ainda mais presentes no mercado de comunicagao.

De acordo com o grafico 1, que foi desenvolvido pelo projeto de pes-
quisa da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte-UERN, Regulacao
e Participagao Democratica: Um estudo sobre os principios constitucionais do
regime juridico-administrativo e as formas de participagdo popular no contexto
da regulacao brasileira, observamos que no ano de 2013 houve uma maior par-
ticipagao popular nas consultas publicas e que nos anos subsequentes 0 numero
diminuiu significativamente.

Diante dos dados apresentados no grafico foi realizada uma analise
também sobre quem eram os contribuintes, ou seja, as pessoas fisicas e juri-
dicas que participavam de forma atuante em todo o processo de consultas pl-
blicas e observou-se a presenca constante em todos os anos do cidaddo, como
consta no grafico 2, desenvolvido por meio de estudos realizados pelo referido
projeto de pesquisa.

Grifico 2 - Comparacao da participacao por setores nas consultas publi-
cas da Anatel.
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Fonte: Dados da Pesquisa de Campo (2013-2017)
Como bem se observa a participacao do cidadao nas consultas publicas

da Anatel, esta em primeiro lugar no gréafico, além disso na maioria das vezes
este cidadao € alguém que tem uma relacao direta com o setor de tecnologia no
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ramo de telecomunicacao.

Em seguida vem o setor de telecomunicagio propriamente dito, com-
posto por varias empresas do ramo € que se encontram presentes no nosso
cotidiano. Ressalta-se ainda que as empresas participam de varias consultas e
discutem a tematica disponivel.

Sao preocupantes os dados referentes ao setor de prote¢do do consumi-
dor, pois ¢ minima a participacdo, se questiona muito o motivo pelo qual ndo
estdo sendo atuantes, ja que o proprio cidadao estd sempre participando destas
consultas publicas.

Para o nosso trabalho, o que mais importa € a participacao das pessoas
fisicas que entendem do assunto e dos consumidores participativos que buscam
a efetivacdo de seus direitos, além disso o setor de telefonia movel ¢ um dos
que mais promove discussdes principalmente a respeito da qualidade do servi-
co prestado. Iremos discutir mais adiante este setor de forma mais minuciosa.

Nos gréficos 3 e 4, observa-se a insatisfacdo dos consumidores na tele-
fonia pré-paga e pds-paga no Estado do Rio Grande do Norte, todos os dados
sdo referentes ao ano de 2017 e foram levantados pela propria Anatel e divul-
gados em sua pagina oficial.

Grifico 3 - satisfacdo dos consumidores com os servicos de telefonia pré-
-paga no Rio Grande do Norte.

Satisfagdo Geral: Celular Pré-Pago (RN)
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Fonte: Disponivel em: http://www.anatel.gov.br/consumidor/pesquisa-de
-satisfacao-e-qualidade/2017/rn.
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Os consumidores poderiam avaliar as operadoras com notas que
variavam de 0 a 10. Como bem se verifica pelo grafico 3 a operadora que
gerou uma maior satisfagao entre os consumidores foi a VIVO, seguida da
CLARO que também apresentou uma boa qualidade em seus servigos, as
que se classificaram como as piores foram a Ol e a TIM.

Grafico 4 - satisfacdo dos consumidores com os servicos de telefonia
pos-paga no Rio Grande do Norte.

Satisfagao Geral: Celular Pés-Pago (RN)
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Fonte: Disponivel em: http://www.anatel.gov.br/consumidor/pesquisa-de
-satisfacao-e-qualidade/2017/rn.

Neste grafico a diferenca foi muito pequena entre as operadoras, a
diferenga maior foi entre o servigo oferecido pela operadora TIM e a O,
porém as duas ainda continuam como as que prestam um servigo de péssi-
ma qualidade a seus consumidores.

Analisando os dois graficos notamos que nenhuma das operadoras
ganhou nota maxima na pesquisa, o que gera ainda mais um cenario de
discussdo com relagdo a regulamentagdo e as sangdes para a ma prestagao
dos servigos ofertados por essas empresas.

A participagdo popular nas consultas publicas ¢ de extrema im-
portancia para analisar e verificar a qualidade dos servicos, o que pode
ser melhorado, o que ndo € necessario ou favoravel para a prestacdo dos
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servigos, além disso ter a participagao da populagdo em discursdes tao im-
portantes que dizem respeito a efetivacao dos direitos dos consumidores,
tem que ser discutido.

A democracia ¢ exercida pela sociedade, e esta deve ser bem infor-
mada e atualizada, pois assim terd conhecimentos suficientes para buscar
a efetivagdo de seus direitos e consequentemente a reparagao de qualquer
dano que venha a sofrer, seja por meio da prestacao de servigos ou de ou-
tras maneiras.

5. CONCLUSAD

Diante do exposto, verificou-se o crescimento e o desenvolvimento
do setor de telecomunicagdes brasileiro ao longo dos anos, além do cres-
cimento na venda de smartphones, como também de pacotes que contem-
plem ligagdes e internet.

Ressalta-se também que a ma prestacao do servigo gera insatisfa-
¢ao social em virtude de nao atender as necessidades da sociedade contem-
poranea que ¢ cada vez mais exigente no tocante ao acesso a informagoes
em tempo real, como também na utilizacdo de servigos como telefonia
movel.

Diante disso ¢ indubitavel que a Anatel tem extrema importancia
para o desenvolvimento e regulamentagdao do setor de telecomunicagdes
em todo o territorio nacional brasileiro, por meio dela sao realizadas as
consultas publicas que ajudam no reconhecimento dos setores da socieda-
de que estao discutindo essas tematicas e contribuindo de forma efetiva na
criacdo de legislacdes que venham a melhorar o setor de telecomunicagao.

O papel do cidadao atuante nas consultas publicas reflete direta-
mente a ideia de democracia, na qual um Pais sempre cresce em didlogo
com sua propria sociedade, verificando suas falhas e as corrigindo, ou
seja, nao se deve apenas visar o crescimento econdomico, mas este deve ser
buscado em harmonia com o meio social, criando legislagdes e resolugdes
que regulamentem os servigos prestados em todo o Pais.

Desta forma, observamos que a participacdo da populagdo nas
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consultas publicas ajuda de maneira significativa na criagdo de normas
que buscam punir e reprimir atos abusivos por parte das prestadoras dos
servigos de telecomunicagdes, mas também se faz necessario ressaltar que
sem a participacao efetiva do setor social, ndo € possivel identificar estes
abusos, sendo essencial assim o consumidor sempre esta participando das
consultas e dos debates mostrando sua insatisfacao frente as prestadoras
de servigos e a outros setores, demonstrando, consequentemente, o que se
deve mudar na forma como ¢ realizada a prestagao do servigo.

A busca pelo desenvolvimento do setor de telecomunicagdes como
meio de promover mudancgas positivas para a populagdo vem sendo uma
preocupagao da Anatel. Atualmente se faz necessario promover debates
acerca da tematica ja discutida ao longo deste trabalho, sendo interessante
visualizar os servicos prestados em cada Estado de maneira que possamos
identificar aqueles que se encontram em situagdo mais critica no que se
refere a regulamentagao de abusos por parte das prestadoras de servigos.

Diante do que foi analisado no Rio Grande do Norte nenhuma das
operadoras de telefonia mével conseguiu nota maxima no que se refere a
satisfacdo da populagdo, deixando perceptivel o descaso existente muitas
vezes na prestacao dos servigos das operadoras de telefonia movel.

Observamos ainda que a TIM ¢ uma das piores empresas prestado-
ras de servicos de telefonia mével no Estado, sendo essencial promover a
aplicagdao de uma punicao pela falta de compromisso que a referida opera-
dora ndo tem com seus usuarios.

Desta maneira a Anatel se mostra uma ferramenta essencial no me-
lhoramento dos servigos, ¢ claro que necessita de um dialogo maior tanto
com os consumidores quanto com as prestadoras de servigos e outros ei-
X0s sociais e economicos do pais, ademais, € essencial que a Anatel realize
campanhas de esclarecimentos dos servigos, além do que ¢ divulgado no
site oficial da referida autarquia, pois nem todos os consumidores possuem
acesso a internet, devido a este motivo, a informacao deve ser divulgada e
esclarecida de forma que alcance o maior numero de pessoas possivel.

O setor ligado aos direitos do consumidor precisa ser mais atuante,
participar mais das discussoes, apresentar sugestoes e dialogar juntamente
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com os setores do governo, setores privados € com os cidadaos, pois foi
observada uma participagdo minima desses setores nas consultas publicas
da Anatel. Uma democracia se faz ouvindo seu povo e buscando o melhor
para ele.
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Requlagdo da educagdo juridica: os
cursos juridicos e possibilidades
estratégicas para seu fortalecimentos

Jailson Alves Nogueira'?

RESUMO

O presente trabalho aborda a regulagdo da educagdo juridica e as
possibilidades estratégicas para o fortalecimento dos cursos juridicos.
Historicamente, os cursos juridicos brasileiros passam por processo regu-
latério voltado a normatizagado, sobretudo no que tange a criacdo desorde-
nada de novos e avaliagao dos ja existentes. Diante desse contexto, busca-
mos analisar as possibilidades de regulagdo dos cursos juridicos no Brasil
a partir de uma autoavaliacao e seu fortalecimento, fundado na concepgao
da indissociabilidade do ensino, pesquisa ¢ extensao. Para tanto, parti-
mos das concepcoes de autores como: Edgar Morin, Paulo Freire, Niklas
Luhmann, Boaventura de Sousa Santos, Loussia Penha Musse Felix, Ra-
mon Reboucgas Nolasco de Oliveira, Marcio lorio Aranha, Roberto Lyra
Filho, Antonio Carlos Wolkmer, entre outros. O método de investigagao
utilizado foi o da revisdo bibliografica e documental que versa sobre a
tematica da educagao juridica, especialmente acerca da regulacao norma-

18 Artigo elaborado sob a orientagio da Professora Ma. Veruska Sayonara de Géis, do curso de Di-
reito da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN). Membro do projeto de pesquisa:
Regulagéo e participagao democratica.

19 Graduado em Direito e mestrando em Ciéncias Sociais e Humanas pela Universidade do Estado
do Rio Grande do Norte (UERN). Contato: jailsonalvesuern@hotmail.com. Membro do projeto de
pesquisa: Regulagdo e participagao democritica.
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tiva, que foi o ponto de partida da pesquisa. Identificamos que a regulacao
dos cursos pela via normativa resta comprometida e estéril, sendo de pre-
ponderante importancia utilizar as potencialidades existentes em cada cur-
so para impulsionar seu fortalecimento e “cobrar” das instituigdes que nao
oferecem cursos juridicos de qualidade um maior comprometimento com a
formacao dos estudantes.

Palavras-chave: Cursos juridicos. Educacdo juridica. Estado. Fortaleci-
mento. Regulagao.

ABSTRACT

The present work deals with the regulation of legal education and
the strategic possibilities for the strengthening of legal courses. Histori-
cally, Brazilian legal courses have undergone a regulatory process aimed
at standardization, especially regarding the disorderly creation of new ones
and evaluation of existing ones. In this context, we seek to analyze the pos-
sibilities of regulation of legal courses in Brazil based on a self-assessment
and its strengthening, based on the conception of the indissociability of
teaching, research and extension. To do so, we start from the conceptions of
authors such as Edgar Morin, Paulo Freire, Niklas Luhmann, Boaventura
de Sousa Santos, Loussia Penha Musse Felix, Ramon Rebougas Nolasco de
Oliveira, Marcio Iorio Aranha, Roberto Lyra Filho, Antonio Carlos Wolk-
mer, among others. The research method used was the bibliographical and
documentary review on the subject of legal education, especially on norma-
tive regulation, which was the starting point of the research. We identified
that the regulation of courses by the normative route remains compromised
and sterile, being of preponderant importance to use the potentialities in
each course to boost their strengthening and “charge” of institutions that do
not offer quality legal courses a greater commitment to student training.

Keywords: Legal courses. Legal education. State. Fortification. Regula-
tion.
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1. INTRODUGAD

A educacao juridica no Brasil, diante das suas crises metodologi-
cas e espistemologicas, suscita debates rotineiramente no meio académico.
Diante disso, o presente artigo versa acerca da regulagdo normativa da edu-
cacao juridica e as possibilidades, além da formalizagao regulatoria, para o
fortalecimento dos cursos juridicos do Brasil.

A normatizagdo estatal vem se mostrando insuficiente no que
concerne a regulagcdo e ao fortalecimento dos cursos juridicos do Brasil.
Atualmente, o pais possui um elevado nimero de cursos juridicos (sendo
desafiador até quantificar em niimeros exatos) que ndo demonstram com-
prometimento com a formagao dos estudantes. Isso contribui para criar um
fosso entre as demandas sociais e o efetivo papel das universidades, que, a
luz desta pesquisa, além das demandas técnico-profissionais e de mercado
de trabalho, deve atender as demandas ético-politicas e ideoldgicas.

Nesse contexto, levando em consideragdo que a regulagdo normati-
va da educagao juridica ndo vem demonstrando resultados satisfatorios na
formacao do estudantes e respostas as demandas sociais, quais as possibili-
dades estratégicas para o fortalecimento dos cursos juridicos do Brasil?

Partindo dessa perspectiva, objetivamos investigar as possibili-
dades de regulagao da educagao juridica que nao se restrinja a regulagao
formal, partindo da analise do percurso dos cursos juridicos do pais, seu
processo regulatorio e suas potencialidades além mercado e do Estado.

Para tanto, aplicamos o método de investigagao documental e bi-
bliografico, analisando textos normativos que regulam a tematica, bem
como as contribuicdes de diferentes autores que pesquisam sobre o tema
nas duas ultimas décadas, principalmente acerca do percurso historico dos
cursos juridicos no Brasil, Estado Regulador e os desafios da educacao ju-
ridica no pais.

Nosso aporte tedrico se pautara em autores que versam sobre o per-
curso dos cursos juridicos no Brasil (José Geraldo de Sousa Junior, Rober-
to Lyra Filho e Sérgio Rodrigo Martinez), aspectos do Estado Regulador
(Marcio Iorio Aranha, Ramon Reboucas Nolasco de Oliveira, Loussia Pe-

REGULACAO DA EDUCACAO JURIDICA: OS CURSOS JURIDICOS E POSSIBILIDADES ESTRATEGICAS PARA SEU FORTALECIMENTO 68



nha Musse Felix e Robinson Moreira Tenorio) e os desafios da educacao
no pais (Boaventura de Sousa Santos, Edgar Morin, Paulo Freire e Aurélio
Wander Bastos).

Num primeiro momento, sera abordado, brevemente, o percurso
historico dos cursos juridicos brasileiros, nos quais predominava uma cul-
tura do bacharelismo liberal baseado nas concepgdes europeias das escolas
juridicas, que foram replicadas e sedimentadas nas faculdades do pais. Em
seguida, serao abordadas as concep¢des do Estado Regulador referente a
educagao juridica no Brasil. E, por fim, serao levantadas as possibilidades
estratégias para o fortalecimento dos cursos juridicos além da perspectiva
regulatéria normativa do Estado e das concepgoes e vicissitudes do merca-
do educacional da educagdo superior.

2. IM BREVE PERCURSD DOS CURSOS JURIDICOS NO BRASIL

A educagdo juridica no Brasil denota um imprinting?® da cultura
educacional europeia, mais especificamente da Faculdade de Direito de
Coimbra, de modo que os cursos juridicos apresentam uma singularidade
pouco vista em outros paises. Diante disso, os problemas internos (colo-
nia) foram esquecidos e as faculdades de Direito se voltaram a contribuir
na solugdo de problemas externos (metropole), ja que, “na verdade, sua
finalidade basica ndo era formar advogados, mas, isto sim, atender as
prioridades burocraticas do Estado”?!.

20 Edgar MORIN. Os sete saberes necessarios a educagio do futuro. 2.ed. Tradugio: Catarina
Eleonora E da Silva e Jeanne Sawaya. Sdo Paulo: Cortez, Brasilia-DF: UNESCO, 2000, p. 28, preceitua
que “o imprinting é um termo proposto por Konrad Lorenz para dar conta da marca indelével impos-
ta pelas primeiras experiéncias do animal recém-nascido (como ocorre com o filhote de passarinho
que, ao sair do ovo, segue o primeiro ser vivo que passe por ele, como se fosse sua mae)”

21 FARIA, José Eduardo. Sociologia Juridica: Crise do Direito e Praxis Politica. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 158 apud WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil. 32 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 67.
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Os primeiros cursos juridicos no Brasil surgiram no ano de 1827,
em Olinda e Sao Paulo, objetivando diplomar sujeitos para atender os
interesses da elite colonizadora, ja que era necessario criar um polo irra-
diador do bacharelismo liberal europeu para trabalhar na administragcao
politica do império. As primeiras faculdades eram totalmente desconec-
tadas da realidade do pais que, “inspiradas em pressupostos formais de
modelos alienigenas, contribuiram para elaborar um pensamento juridico
ilustrado, cosmopolita e literario”?2.

Essas faculdades formaram os bacharéis que, posteriormente, fo-
ram os responsaveis pela elaboracao da legislagdo brasileira, atendendo
interesses da classe abastada e marginalizando, mais ainda, o segmento
da sociedade que se dedicava ao trabalho no campo, o que representava
grande parcela da sociedade. O pais era predominantemente agrario.

E fato que a primeira constitui¢io do Brasil data de 1824, trés
anos antes da implementagao dos cursos juridicos de Olinda e Sao Paulo,
mas, em 1830, cria-se o primeiro codigo criminal do brasileiro, potencia-
lizado e fundado nos ensinamentos desses dois cursos juridicos existentes
no pais.

O ensino juridico se restringiu a essas duas cidades até o final do
século XIX, mais especificamente até o inicio do periodo republicano. Os
cursos juridicos de Olinda e Sao Paulo nao estavam suprindo a demanda
de bacharéis em direito, pois “a recém-proclamada Republica e o sucesso
da cafeicultura geravam transformagdes econdmicas e demandas sociais,
a chamada ‘industrializac¢do tardia’”?®. A republica necessitava de um
maior nimero de pessoas qualificadas para manusear a maquina estatal.

22 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 68.

23 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. A evolugdo do ensino juridico no Brasil. Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 969, 26 fev. 2006, p. 3. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/
anexos/29074-29092-1-PB.pdf>. Acesso em: 05. jan. 2018
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Com isso, abre-se espaco para a criagao de novos cursos. A pri-
meira faculdade de direito dessa nova politica foi a da Bahia. Também,
¢ cedigo observar que os novos cursos direcionaram o processo educa-
cional dos sujeitos para atender interesses econocratico e tecnocratico da
burocracia estatal.

O discurso do bacharelismo liberal tomou corpo e passou a fa-
zer parte das tomadas de decisdes que envolviam questdes educacionais
durante todo o século XX. Baseado numa selecao natural do mercado,
comecava-se um novo paradigma no pais: o ensino livre. O ensino livre
surgiu como alternativa ao controle que o Estado exercia sobre a educa-
¢do, passando, assim, o mercado a controlar o setor educacional. Nesse
sentido, “o ensino livre seria o antidoto dos maus catedraticos, da bus-
ca desenfreada pelos diplomas e ndo pela ciéncia, fraudes e instalagdes
precarias”.2* Mas essa politica expansiva dos cursos juridicos comegou
a sofrer resisténcia, sofreu estigmas e foi etiquetada como “fabrica de
bacharéis”.2®

Em 1927, centenario da chegada dos cursos juridicos no Brasil, o
pais possuia 14 cursos de Direito e aproximadamente 3.200 alunos matri-
culados. O século XX ficou marcado pela proliferagao desses cursos no
pais, ao ponto de ora autorizar abertura de novos cursos, ora suspender.
No ano de 2013, o pais tinha 1.200 cursos?®, ao passo que os Estados Uni-

24 CURY, Carlos Roberto Jamil. A desoficializagdo do ensino no Brasil: a reforma rivadévia.
Educ. Soc., Campinas, vol. 30, n. 108, p. 725, out. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/es/v30n108/a0530108>. Acesso em: 04. Mar. 2018.

25 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. A evolugio do ensino juridico no Brasil. Jus Navigandi, Te-
resina, ano 10, n. 969, 26 fev. 2006, p. 3. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/
default/files/anex0s/29074-29092-1-PB.pdf>. Acesso em: 05. jan. 2018.

26 OLIVEIRA, R. R. N. de. Notas acerca da atua¢do do Estado Regulador brasileiro sobre o
setor educacional no 4mbito dos cursos juridicos: impasses e ajustes no sistema avaliativo como
técnica de controle. Revista de Direito Setorial e Regulatdrio, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 285, outubro
2016. Disponivel em: <http://www.ndsr.org/SEER/index.php?journal=rdsr&page=article&op=-
view&path%5B%5D=204>. Acesso em: 22. Fev. 2018.
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dos, um pais altamente litigioso??, em 2008, contava com 200 escolas de
Direito.

A preocupagao com essa expansao dos cursos juridicos nao € nova.
Discussdes acerca da “crise” da educacdo juridica se faz presente desde a
década de 1950, como ¢ o caso da pesquisa denominada: “a Educacao Ju-
ridica e a crise brasileira”, de Francisco Clementino de San Tiago Dantas,
no ano de 1955. No ano de 1976, podemos verificar a existéncia de uma
pesquisa intitulada: “Classe Dirigente e Ensino Juridico — uma releitura de
San Tiago Dantas”, de Joaquim de Arruda Falcao Neto.?®

A partir da década de 1980 a critica a educagdo juridica ganha cor-
po com os ensinamentos e inquietacdes de Roberto Lyra Filho. Assim, ele
criticava a concepgao vigente do direito:

E evidente que numa reforma global do ensino juridico, nesses
termos, exigiria condi¢des de viabilidade, que estamos longe de
entrever. Porém, ainda que atuando em campo mais limitado, ¢
preciso ter, sempre, em vista esse delineamento inteiro. Pois com
ele ¢ que discernirmos o direito apresentado no sistema tradicio-
nal como verdadeira mutilagdo, que apresenta sobras torcidas do
que realmente o direito ¢. E, aparelhados por tal visdo, podemos
nutrir aquela utopia realista no sentido de Ernest Bloch, isto €,
a alma de uma praxis destinada a alargar os horizontes, dentro
das proprias limitagdes da conjuntura emergente. Com isto, inse-
rimo-nos dentro dessas limitagdes, sem o propdsito de engoli-las,
mas ao reveés, com o instrumental para debaté-las. E esta ja ¢ uma
contribui¢do ao processo geral, histérico, de superacao, que evi-
dentemente transcende a reforma do ensino juridico, em si, ou

27 SOUSA JUNIOR, J. G. de. Basta de falar em crise! Revista do Getulio, v. 2, n. 7, jan. 2008,
Sao Paulo: FGV, 2008.

28 FGV. Cadernos FGV Direito Rio, n. 3. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundagdo Gettlio Vargas, 2010.
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mesmo a concepgio global do direito.?®

Diante desses apontamentos, ndo podemos considerar que a edu-
cacdo juridica, hoje, ainda estd em crise, pois crise tende a ser sazonal,
como ocorria na década de 1960 e 1970.3° O que vemos ¢é a perpetuagio
de um conceito de educacdo juridica voltado a atender os interesses de
algum segmento social. O modelo atual coaduna com a perspectiva neo-
liberal do Estado e de politicas publicas veladas e excludentes.

Com a cristalizacdo desse fendmeno, faz-se necessario (re)pensar
a educacdo juridica. Para tanto, Luis Aberto Warat contribui ao versar
acerca do saber critico e 0 senso comum teérico dos juristas, buscando
romper ou, pelo menos, discutir os dogmas historicamente consagrados
no meio juridico. Neste sentido, o referido autor critica as “realidades”
postas no seio juridico. Segundo ele, “o conhecimento critico do direito
vai tomando forma, em grande parte, devido a sua necessidade de emergir,
como uma proposta revisionista dos valores epistemoldgicos, que regu-
lam o processo de constituicdo das verdades juridicas consagradas”. Em
outras palavras, “o saber critico tenta estabelecer uma nova formulacao
epistemoldgica sobre o saber juridico institucionalmente sacralizado”.3!

Diante dessas “crises” da educac¢do juridica com esse crescimento
quantitativos dos cursos no pais, e a necessidade do seu fortalecimento,
buscou-se estratégias de regulagdo para os novos cursos que viessem a
surgir, bem como avaliar os ja existentes. Com isso, ¢ importante anali-

29 LYRA FILHO, R. O direito que se ensina errado: sobre a reforma do ensino juridico. Brasi-
lia, Centro Académico de Direito da UnB, p. 28, 1980.

30 SOUSA JUNIOR, J. G. de. Basta de falar em crise! Revista do Getilio, v. 2, n. 7, jan. 2008,
Sao Paulo: FGV, 2008.

31 WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum teérico do jurista. Revista Seqiiéncia,
ano 3, n. 5, p. 49, jun. 1982. Disponivel em: < https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/
article/view/17121>. Acesso em: 07 fev. 2018.
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sarmos, brevemente, como se expressa o0 processo regulatorio normativo
dos cursos juridicos no Brasil.

3. REGULAGAD NORMATIVA DOS CLRSOS JURIDICOS NO BRASIL

A educacdo esta inserida no processo regulatorio denominado de
“Regulacdo Setorial”, assim como saude, telecomunicagdes, petroleo,
transporte, recurso hidricos, entre outros. Essa setoriza¢do regulatoria se
da em virtude de serem areas consideradas relevantes para o desenvolvi-
mento do Estado, projetadas a partir de “reformas estruturais do Estado
brasileiro de meados da década de 1990 .32

Esse contexto regulatorio estatal, na década de 1990, ndo sur-
ge como novidade no seio da educacdo juridica. Ja na implementagdo
dos primeiros cursos juridicos no Brasil, em 1827, emergem as primei-
ras nogoes (contraditérias) da regulacao/controle da educagdo juridica.
Controlavam-se os cursos juridicos, destinando-os aos sujeitos que de-
sempenhavam atividades burocraticas para o Estado. Com o crescimento
desenfreado dos cursos juridicos no pais, comegou-se a se preocupar e
discutir estratégias para conter esse fenomeno. Era preciso regular para
nao banalizar a educacdo juridica.

As primeiras estratégias para esse problema surgiram na década
de 1970, com o curriculo juridico, regulamentado pela resolucdo n® 3 de
1972 do Conselho Federal de Educagao (CFE), proveniente das discus-
soes travadas na Lei de Diretrizes e Bases de 1961. Essa regulacao, a par-
tir dos curriculos dos cursos, inovou, “nao apenas na fixagdo do minimo
do seu conteudo, mas, principalmente, na sua estruturagdo formal, assim

32 ARANHA, M. . Manual de Direito Regulatdrio: Fundamentos de Direito Regulatdrio. 22
ed. Coleford, UK: Laccademia Publishing, p. 238, 2014.
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como na definicao da durag¢ao dos cursos”.33

E bem verdade que antes de iniciar o processo de regulagio pro-
priamente dito, ja haviacuma certa preocupacdo com esse controle, pois
“a partir dos anos 50, pela perda de identidade social do jurista inicia-se
uma abordagem do ensino juridico sob o prisma da ‘crise do ensino juridi-
co’”.34

Era notdrio que a educacao juridica precisava ser, no minimo, dis-
cutida. E, nesse enredo, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ja na
década de 1980, comegou a pressionar o Ministério da Educacao e Cultura
(MEC) para que proibisse a abertura de novos cursos juridico no pais.3s

Efetivamente, por meio do decreto n.° 1.303/94, a OAB passou
a atuar no processo de regulacao dos cursos juridicos no pais. As “crises
da educacgado juridica” foram “solucionadas” com a avaliacao que a OAB
passara a realizar dentro dos seus conceitos de educacao. Entre uma revo-
gacdo de decreto e outra, cinco no total, havia uma ala de pessoas que de-
fendia a avaliagao dos cursos juridicos deveria ser feita pela OAB, e outra
ala defendia que a instituicdo (OAB) deveria, apenas, fazer exigéncia de
avaliacao.

Essa indefini¢ao suscitou debates e, entre eles, surgiu a preocupacao

em torno do sistema avaliativo e seus limites e impasses, podendo

33 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 245,
1998.

34 FELIX, Loussia P. M. Da Reinvengio do ensino juridico: consideragdes sobre a primeira dé-
cada. OAB Recomenda — Um Retrato dos Cursos Juridicos. Conselho Federal da OAB: Brasilia,
p. 25, 2001.

35 OLIVEIRA, R. R. N. de. Notas acerca da atuacdo do Estado Regulador brasileiro sobre o se-
tor educacional no 4mbito dos cursos juridicos: impasses e ajustes no sistema avaliativo como
técnica de controle. Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 2, n. 2, outubro 2016.
Disponivel em: <http://www.ndsr.org/SEER/index.php?journal=rdsr&page=article&op=view&pa-
th%5B%5D=204>. Acesso em: 22. Fev. 2018.
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tender a captura mercadoldgica ou a padronizagdo de critérios
qualitativos atentos ou descolados das necessidades sociais, sem
desconsiderar ainda as dificuldades de uma avaliacdo, efetiva-
mente, aferir a realidade e as interpretagdes acerca dos proprios

critérios pouco objetivos.3¢

Mesmo com essas regulagdes formalistas do Estado, por meio de
portarias e decretos, o fato ¢ que a OAB passou a ganhar notoriedade diante
desses debates, tendo como objetivo principal “corrigir os desvios da for-
magao académica ou, pelo menos, evitar o ingresso em seus quadros e, por
conseguinte, no mercado de trabalho, de profissionais despreparados e
sem alcance para os objetivos da profissao”.37 Esse espaco que a OAB ocu-
pou na educagdo juridica se deve, principalmente, a sua atuagao durante
o regime militar do Brasil (1964-1985), periodo em que a instituicao se
consolidou no pais em defesa da democracia.

Alein® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil) também corroborou para que a OAB mantivesse sua influéncia
nos processos decisorios acerca da criacao e avaliagdo dos cursos juridicos.
Com isso, “a legitimidade de acdo da OAB ultrapassou os exames de or-
dem e os estagios profissionais, permitindo-lhe interferir, sendo no proces-
so formativo, na autorizag¢ao e no funcionamento de cursos”.38

Porém, ¢ importante observarmos que o estatuto nao prevé auto-

36 OLIVEIRA, R. R. N. de. Notas acerca da atuagdo do Estado Regulador brasileiro sobre o
setor educacional no 4mbito dos cursos juridicos: impasses e ajustes no sistema avaliativo como
técnica de controle. Revista de Direito Setorial e Regulatdrio, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 288, outubro
2016. Disponivel em: <http://www.ndsr.org/SEER/index.php?journal=rdsr&page=article&op=-
view&path%5B%5D=204>. Acesso em: 22. Fev. 2018.

37 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 314,
1998.

38 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 317,
1998.

REGULACAO DA EDUCACAO JURIDICA: OS CURSOS JURIDICOS E POSSIBILIDADES ESTRATEGICAS PARA SEU FORTALECIMENTO « 76



rizagdo ou a necessidade de qualquer outro tipo de chancela por parte da
OAB no processo decisorio de reavaliagdo e criagdo de novos cursos. Ele
dispoe, em seu artigo 54, inciso XV, que a entidade deve colaborar com o
aperfeigoamento dos cursos e opinar sobre sua criagdo, credenciamento e
reconhecimento.

Curiosamente, o dispositivo teve, por muitos anos uma “interpre-
tagdo extensiva”. A OAB passou a regular, informalmente, os cursos juri-
dicos do pais, reflexo da sua forte influéncia politica nas pastas educacio-
nais dos governos. Isso também se deu, ndo simplesmente pela vocacao
educativa que a OAB vinha incorporando nos ultimos anos, mas por causa
“do efetivo fracasso das politicas publicas de avaliagdo e qualificagdo dos
cursos juridicos no Brasil”.39

Mas essa questdo nao pode ser vista pelo prisma da capacidade ava-
liativa e das questdes politicas que permeiam a OAB. E preciso reconhecer
e valorizar a autonomia pedagdgica das universidades e trazer a comuni-
dade académica para discutir essa tematica e contribuir nas tomadas de
decisdes, bem como tracar os rumos da educacao juridica, de acordo com
as singularidades de cada instituicdo, mas sem perder a esséncia do todo.

Nao precisa de muito esforgo para perceber que as decisdes acerca
das “crises” da educagdo juridica tém se voltado a cupula dos governos e
a OAB. A academia vem discutindo, sugerindo e difundindo suas ideias,
mas suas contribuigdes sé sdo aceitas quando convém ao plano de governo
vigente. E nesse sentido que o Professor José Geraldo de Sousa Junior fala
do protagonismo da OAB e a falta de aproveitamento do programa de ava-
liagdo criado pela Professora Loussia Penha Musse Felix, fruto da sua tese
de doutoramento.

Ela se colocou na posicao estratégica de observar o que acon-

39 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 317,
1998.
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tecia. E se ligou ao protagonista do momento, que era a OAB.
Ela trabalhava o tema da avaliacao da qualidade de cursos no seu
doutorado. Para a OAB, ela criou modelos de avalia¢do, indica-
dores do sistema classificatorio. Quando fomos para o MEC, nds
a chamamos. Ela criou um belissimo programa de avaliagcdo que
o MEC ndo aproveitou plenamente. Mas nos, da comissao, toma-
mos como referencial para construir os dois indicativos: primei-
ro, superar a crise significa repensar as diretrizes curriculares e
construir um sistema de avaliagcdo; segundo, introduzir a interdis-
ciplinaridade, repensar os eixos de formacdo, a relagdo tematica
entre disciplinas e matérias, buscar espacos nao tradicionais para
a producdo de conhecimento, com as atividades complementares.
Dai a experiéncia dos nucleos de pratica juridica, a valorizagdo do
protagonismo dos movimentos sociais, das assessorias juridicas
universitarias, a introdu¢do da monografia.*®

A Universidade de Brasilia (UnB) rompeu com os ideais normati-
vistas da regulagdo da educacao juridica proposto pelo Estado e controlado
pela OAB. As ideias de Loussia foram aproveitadas e a UnB passou a atuar
a partir da autonomia pedagogica que as Instituigdes de Ensino Superior
(IES) dispdem, por enquanto. Hoje, a UnB desponta como uma das refe-
réncias em graduagdo e pos-graduagdio em Direito no pais. E certo que o
crescimento da instituicao nao se resume a essa quebra de paradigma, mas
foi um importante passo para romper com a cultura do bacharelismo liberal
implantada no Brasil ha décadas.

Durante a década de 1990, os debates se acirraram no que concerne
a regulacao da educacao juridica. O papel da OAB comeca a ser questiona-
do e outras formas de avaliacdo surgiram. Inicialmente, foi adotado critério
avaliativo como regulador dos cursos juridicos. Esse processo inicia dentro

40 SOUSA JUNIOR, J. G. de. Basta de falar em crise! Revista do Getilio, v. 2, n. 7, p. 29, jan.
2008, Sao Paulo: FGV, 2008.
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das instituicdes com a formagao de comissdes responsaveis por conduzir o
processo de avaliagdo dos cursos, mas essas comissoes de avaliagdo interna
nao trouxeram resultados satisfatorio, pois “seus membros gozavam de boa
relacdo com a comunidade académica. Afinal, eram tidos como pesquisado-
res € como pares, ndo como especialistas em avaliagdo educacional”.41

A avaliacdo interna foi criticada. Precisava-se criar novas formas
para se avaliar os cursos. Entdo, em 1995, foi criado Exame Nacional de
Curso (ENC), um sistema de avaliacdo externo, que utilizava o desempenho
discente em um provao como parametro de avaliacdo dos cursos do pais.
Essa estratégia forma de avaliar abriu mao de uma avaliacdo mais sistémica,
que poderia partir tanto de indicadores dos exames, quanto da participagdo de
estudantes e professores. Assim, “optou-se, ndo sem significativa resisténcia,
por uma modalidade de avaliacdo baseada no critério singular do desempe-
nho discente a ser aferido em exame de carater nacional”.42

Apesar das criticas ao sistema de avaliagdo externa e sua ineficién-
cia, a avaliagdo interna restou comprometida apos a adesdao ao ENC, que foi
ratificado pela OAB. O apoio da OAB foi de fundamental importancia para
o declinio da avaliacdo interna e a sobrevida da avaliagdo externa por meio
do provao. Nesse sentido, esclarece Loussia Felix: “evidentemente foi muito
bem recebido o apoio de uma entidade de classe como a OAB, em momento
em que o “Provao” era vigorosamente contestado” .43

41 OLIVEIRA, R. R. N. de. Notas acerca da atuagio do Estado Regulador brasileiro sobre o
setor educacional no 4mbito dos cursos juridicos: impasses e ajustes no sistema avaliativo como
técnica de controle. Revista de Direito Setorial e Regulatdrio, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 289, outubro
2016. Disponivel em: <http://www.ndsr.org/SEER/index.php?journal=rdsr&page=article&op=-
view&path%5B%5D=204>. Acesso em: 22. Fev. 2018.

42 FELIX, Loussia P. M. Da Reinvengio do ensino juridico: consideragdes sobre a primeira década.
OAB Recomenda — Um Retrato dos Cursos Juridicos. Conselho Federal da OAB: Brasilia, p. 48,
200L

43 FELIX, Loussia P. M. Da Reinvencio do ensino juridico: consideracdes sobre a primeira década.
OAB Recomenda — Um Retrato dos Cursos Juridicos. Conselho Federal da OAB: Brasilia, p. 49,
2001
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Mas o sistema de avaliagdo externa ndo apresentou sinais de me-
lhoras qualitativas dos cursos juridicos do pais, mostrando-se, ainda, for-
malista e burocratico. Segundo a professora Loussia, ndo foi somente essa
burocratizagdo que comprometeu pois, “hd também sinais claros do es-
gotamento do modelo baseado na avaliacdao externa, que nao foi capaz de
realizar a principal finalidade da avaliagdo tal como proposta no inicio da
década”.44

E preciso rompermos com essa cultura de avaliagdo externa, basea-
da em dados quantitativos e adotar uma avaliagdo com um viés qualitativo,
que envolva alunos e professores nos processos decisorios. Nesse sentido,
“a formacao do aluno de Direito apenas sofre mudangas qualitativas em si-
tuacdes em que estdo presentes elementos claros de avaliacdo interna, ain-
da que com a participacao de grupo reduzido de docentes ou dirigentes”.45

A regulacao dos cursos juridicos ganha novo capitulo com a lei
10.861/04 que instituiu o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacao Su-
perior (SINAES), tendo como objetivo “assegurar processo nacional de
avaliacdo das institui¢cdes de educagdo superior, dos cursos de graduacgao
e do desempenho académico de seus estudantes”. Ainda, o SINAES deve
assegurar a ‘“avaliagdo institucional, interna e externa, contemplando a ana-
lise global e integrada das dimensdes, estruturas, relagdes, compromisso
social, atividades, finalidades e responsabilidades sociais das institui¢des
de educacao superior e de seus cursos”.

Apesar da previsao de avaliagdo externa e interna pelo SINAES,
a externa continuou € continua seu protagonismo. Aqui, vale destacar a
critica feita pelo professor Ramon Rebougas Nolasco de Oliveira. Segundo

44 FELIX, Loussia P. M. Da Reinvengio do ensino juridico: consideragdes sobre a primeira dé-
cada. OAB Recomenda — Um Retrato dos Cursos Juridicos. Conselho Federal da OAB: Brasilia,
p. 53-54, 2001.

45 FELIX, Loussia P. M. Da Reinvengio do ensino juridico: consideragdes sobre a primeira dé-
cada. OAB Recomenda — Um Retrato dos Cursos Juridicos. Conselho Federal da OAB: Brasilia,
p. 54-55, 2001.
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ele, a avaliacdo externa, “tende a perpetuar as desigualdades entre as insti-
tuicdes e ndo apresenta solugdes para os cursos mal avaliados™.46 Por outro
lado, apesar das suas dificuldades no inicio da década de 1990, como vimos
anteriormente, ¢ notorio que as “mudancas qualitativas em situagcdes em
que estao presentes elementos claros de avaliagao interna’47.

Essa regulagdo por meio de resultados também chega aos estudan-
tes, que, durante o periodo da graduacdo, sdo pressionados a conseguir
resultados satisfatorios tanto nas avaliagdes das disciplinas, quanto em
processos seletivos, restringindo o processo formativo a numeros (notas).
Apesar de Morin se referir a Literatura e Filosofia, seu pensamento trans-
disciplinar nos possibilita trazer ao debate da educac¢do juridica. De acordo
com ele,

A avaliagdo por meio de notas ja pode ser considerada arbitraria
quando se trata de literatura ou de Filosofia, mas em lugar de ser
substituida por uma avaliagdo motivadora, tende a se inserir em
um gigantesco sistema de avaliacdes quantitativas, que se genera-
liza em toda a sociedade, na qual os proprios avaliadores sao ava-
liados por superavaliadores que jamais souberam se autoavaliar
nem colocar em divida suas avaliagdes?®®.

Os estudantes de Direito incorporam essa cultura avaliativa, ao

46 OLIVEIRA, R. R. N. de. Notas acerca da atuagdo do Estado Regulador brasileiro sobre o
setor educacional no 4mbito dos cursos juridicos: impasses e ajustes no sistema avaliativo como
técnica de controle. Revista de Direito Setorial e Regulatdrio, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 289, outubro
2016. Disponivel em: <http://www.ndsr.org/SEER/index.php?journal=rdsr&page=article&op=-
view&path%5B%5D=204>. Acesso em: 22. Fev. 2018.

47 FELIX, Loussia P. M. Da Reinvengio do ensino juridico: consideragdes sobre a primeira dé-
cada. OAB Recomenda — Um Retrato dos Cursos Juridicos. Conselho Federal da OAB: Brasilia,
p. 55, 2001.

48 MORIN, Edgar. Ensinar a viver: manifesto para mudar a educagio. Trad. Edgard de Assis
Carvalho e Mariza Perassi Bosco. Porto Alegre: Sulina, p. 95, 2015.
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passo que, ja nos periodos iniciais da graduagdo, buscam participar de
processos seletivos e concursos publicos. Claro, muitos direcionam sua
formagdo a isso pela necessidade financeira, ja que as universidades pu-
blicas ndao dispdem de programas com bolsas suficientes para todos os
estudantes. O problema ¢ que os processos seletivos passam a ser o fim
que a faculdade pode proporcionar, restando comprometido o processo
formativo dos estudantes, que deveria potencializar seu curso com ativi-
dades de pesquisa e extensao.

Incentivar os estudantes a conciliarem ensino-pesquisa-extensao
diante das sedug¢des financeiras que os processos seletivos oferecem, ¢
uma tarefa desafiadora para a educagao juridica. Soma-se a isso a mono-
tonia do ensino em sala de aula, o que denota uma combinagdo perfeita
para arraigar nos estudantes o pensamento de “s6 quero meu diploma”.

Outro ponto em que os estudantes fazem parte dessa regulagdo,
enquanto instrumento numerologico, ¢ o Exame Nacional de Desempe-
nho do Estudantes (ENADE). Eles sao exigidos a responder questdes re-
lacionadas aos contetidos programaticos previsto nas diretrizes curricula-
res do curso.

E inegavel que os cursos juridicos tém se mostrado um ambiente
voltado a formar “marcadores de X para se obter €xito nos Exames da
OAB, concursos publicos e até preparatorio para os processos seletivos de
estagiario, uma verdadeira preparagdo para um quiz shows.49

Como observamos, a regulacao da educacao juridica se pauta em
questdes eminentemente normativa, encontrando amparo na Constitui¢do
Federal, dispositivos infraconstitucionais, leis, decretos, portaria e esta-
tuto da OAB. Essa pratica regulatdria ndo vem surtindo efeito € os cursos
juridicos tem ganhado notoriedade como um dos que mais sofre com essa

49 Termo utilizado pelo professor Lenio Streck para se referir as questdes mal elaboradas de
concursos publicos da drea juridica. STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto - o senso incomum?
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, p. 63, 2017.
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ingeréncia. E urgente encontrar outras formas de regular a qualidade dos
cursos de direito do pais. Diante disso, defendemos que a regulacao nao
pode se dar sendo por meio da educacao.

Portanto a analise de um marco normativo para a educagdo nao
pode se circunscrever a aspectos estritamente juridicos, uma vez
que a compreensdo das normas legais de um sistema apenas ¢é
possivel a luz de sua compreensao também como manifesta¢des
de politicas publicas estabelecidas em determinado contexto.
Neste ponto, trata-se de perceber, em moldes similares ao que
esta acontecendo com o Direito Sanitario no pais, que um pos-
sivel Direito Educacional é resultado da confluéncia entre dis-
curso juridico e outros discursos especializados. Enquanto no
caso do Direito Sanitario seria relevante o discurso da medicina,
o Direito Educacional necessita incorporar elementos multiplos
como a prépria area de conhecimento da educagao, com seus
fundamentos filosoficos e propostas metodologicas, a Politica
e a Sociologia, mormente pela inclusdo de temas inovadores,
como garantia de acesso a grupos minoritarios tradicionalmente
alijados do ensino superior. Isso sem mencionar os conteudos
especificos de cada area de formacgao superior, que trazem suas
proprias perspectivas de natureza profissional e epistemoldgi-
ca.>®

A flexibilizacao da regulagcdo da educagdo superior acarreta nao so
o crescimento das institui¢cdes privadas no pais, como também faz emer-
gir conceitos educacionais nunca visto antes, uma “nova configuragdao
de ensino, que passou a constituir os espacos de formagao, com vistas a
atender o mundo globalizado e em constante transformacgao, requerendo,

50 FELIX, Loussia P. M. A educagdo como bem publico - Perspectivas da regulagio do ensino
superior no Estado de parceria. Acervo de Documentos do MEC, Sitio do MEC, p. 26-27, 2005.
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portanto, a constituicdo de um perfil eficiente e capaz de dar conta das
demandas do mercado”.51

Resta claro que a regulacdo existente no pais € pautada em ava-
liagdes, formula utilizada para buscar resultados satisfatérios e fugir
da cultura do bacharelismo liberal dos cursos. Nao podemos confundir
expansao com banalizacao da educacao superior. O que a educagao juri-
dica vem passando, ha anos, ¢ uma banalizagdo, que deixa em segundo
plano a qualidade e fortalecimento dos cursos.

Nesse contexto também se expressa um fenomeno que, histori-
camente, influenciou a regulacdo dos cursos juridicos no pais, trata-se
da chamada reserva de mercado, sobretudo do setor privado. As ins-
titui¢des privadas se mostraram a favor da expansdo dos cursos até o
inicio da saturagcdao do mercado. Assim, “tém sido recorrentes as criticas
formuladas notadamente pelo setor privado no sentido da excessiva, e
por vezes indcuo, ingeréncia da administragao publica, no caso o Mi-
nistério da Educacdo, principalmente nos processos de criacao de novos
cursos e instituicoes”.52Porém, ndo ha essa mesma preocupagdo com 0s
exames de avaliacdo que essas instituigdes passam.

Curiosamente o Exame Nacional de Cursos ndo suscitou a
mesma resisténcia e criticas por parte das institui¢des priva-
das, uma das possiveis razdes para esta complacéncia sendo
talvez o fato de que em termos concretos o ENC ndo tenha
acarretado sancdes significativas mesmo para as instituigdes
que apresentaram sistematicamente resultados deploraveis

51 TENORIO, Robinson Moreira; ANDRADE, Maria Antonia Brandio de. A avaliagio da edu-
cagio superior no Brasil: desafios e perspectivas. In: LORDELO, José Albertino Carvalho; DA-
77 ANI, Maria Virginia (Org.). Avalia¢do educacional: desatando e reatando nés. Salvador:
EDUFBA, p. 35, 2009.

52 FELIX, Loussia P. M. A educag¢io como bem piiblico - Perspectivas da regulagio do ensino
superior no Estado de parceria. Acervo de Documentos do MEC, Sitio do MEC, p. 92, 2005.
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quanto ao desempenho de seus estudantes em todos os anos de
aplicacdo do teste.>?

As institui¢des privadas direcionam as criticas para assuntos do seu
interesse, € uma estratégia de mercado, compreensivel, mas criticavel. Ain-
da, elas direcionam suas atividades a regides economicamente viavel, ge-
ralmente as grandes cidades. Nesse sentido, Boaventura pondera que “tem
de se evitar a todo custo o dumping social da formagao universitaria, uma
situagdo iminente em setores do mercado saturado (por exemplo, cursos
de direito ou de gestdo), e quase sempre concentrado nas regidoes de maior
densidade populacional”.s4# Mesmo assim, avaliacdo quantitativa desses
cursos nao vem se mostrando satisfatoria, o que mostra uma preocupagao,
Jja que o compromisso do setor privado ¢, em regra, com as demandas mer-
cadologicas.

Aqui, ndo estamos defendendo a extincdo da educacdo superior
privada, pois “investimentos privados em educac¢do superior podem ser a
principio bem acolhidos, em uma sociedade tdo carente de sua expansao,
mesmo em termos quantitativos”ss, desde que atuem dentro dos parametros
regulatorios de aceitabilidade.

A visdo liberal para a expansao dos cursos juridicos se faz presen-
te até hoje, a partir da nog¢do de que as instituicdes devem agir com ideia
empresariais. Isso ¢ compreensivel para quem almeja, prioritariamente,
aumentar sua eficiéncia e produtividade para conseguir se sustentar finan-
ceiramente no mercado. Outra estratégia das institui¢des privadas ¢ a de-

53 FELIX, Loussia P. M. A educa¢io como bem piiblico - Perspectivas da regulacio do ensino
superior no Estado de parceria. Acervo de Documentos do MEC, Sitio do MEC, p. 92, 2005.

54 SANTOS, Boaventura Sousa. A Universidade no Século XXI: Para uma reforma democra-
tica e emancipatdria da Universidade. 3. Ed. — Sdo Paulo: Cortez, p. 108, 2011.

55 FELIX, Loussia P. M. A educagdo como bem piiblico - Perspectivas da regulacio do ensino
superior no Estado de parceria. Acervo de Documentos do MEC, Sitio do MEC, p. 93, 2005.
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monstracao e comparac¢ao dos resultados, hoje, utilizando-se dos resultados
obtidos no exame da OAB e ENADE. Isso aflora a competitividade das
institui¢des € consequentemente se torna um critério de avaliagdo.

Todavia a propalada crenga, que tantos seguidores converteu nos
anos 90, no chamado “Controle de Mercado” de ensino por seus
“consumidores” encontra-se fortemente abalada pela constatagao
de que o crescimento vertiginoso da oferta privada ndo trouxe
uma depura¢ao do sistema, mas tdo s6 um crescimento quantita-
tivo, sem aparente consolidagdo qualitativa mesmo em graus mo-
destos. Um exame analitico dos resultados individuais dos cursos
de graduacdo no extinto (pela Lei n° 10.861, de 14 de Abril de
2004) Exame Nacional de Cursos comprova facilmente esta tese.
O que fica evidente pela analise das séries historicas ¢ a precaria
formacdo dos graduados de todos os cursos segundo parametros
que visavam aferir o conhecimento especifico de suas areas de
formacdo.>®

A regulacgdo pelo critério avaliativo deixou de ser no seu todo consi-
derada maléfica a partir do momento em que se comegou a “vislumbrar nos
processos de avaliagdo uma possibilidade de enfrentamento aos elementos
formadores da crise”57. Nao ha como negar a necessidade da regulagao, o
problema ¢ que a regulagdo tem alvo: a educagdo publica. O sucateamento
dos cursos das instituicdes publicas pode ser um exemplo dessa estratégia,
assim como o afrouxamento da fiscalizagdo das instituigdes privadas.

Nos ultimos anos, o que temos percebido no sistema regulatdrio
normativo setorial brasileiro ¢ paliativo para conseguir manter o minimo

56 FELIX, Loussia P. M. A educa¢io como bem piiblico - Perspectivas da regulagio do ensino
superior no Estado de parceria. Acervo de Documentos do MEC, Sitio do MEC, p. 8, 2005.

57 FELIX, Loussia P. M. A educagdo como bem piblico - Perspectivas da regulacdo do ensino
superior no Estado de parceria. Acervo de Documentos do MEC, Sitio do MEC, p. 94, 2005.
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de aceitabilidade dos cursos juridicos. Isso se reflete porque “as iniciativas
modernizadoras sdo insignificantes e restringem-se, apenas, as modelagdes
introduzidas pela legislagdo que fixa as normas de organizagdao do ensino
superior e que regulam o curriculo minimo para as faculdades de Direito no
Brasil”.

O tema da educacao juridica nunca morre. Em 2016, a regulagao da
educagio volta a tona, desta vez, com uma nova roupagem. E que o MEC
barrou a abertura de um curso juridico solicitado por uma faculdade do
Parana. O que chamou a atencao foi o fato de que ndo se tratava de um cur-
so de graduacao, mas de um curso tecnologo em servigos juridicos.Estava
aberta mais um embate envolvendo a educagdo juridica, desta vez, com re-
quintes de novidades, ou, poderiamos dizer, com “requintes de crueldade”.
Apesar dessa novidade, ¢ bem verdade que, desde 2014, ja existiam cursos
de gestdo de servicos juridicos e notariais, mas foi a partir de 2016 que essa
pratica se intensificou.

Apesar dessa negativa do MEC em 2016, o Conselho Nacional
de Educagdo liberou a criagdo do curso tecnologo em servigos juridicos
no Centro Universitario Internacional (UNINTER), no estado do Parana.
Diante dessa decisdao, a OAB recorreu ao Conselho Pleno do Conselho Na-
cional de Educagdo (CNE), almejando excluir os cursos tecnologos de
servicos juridicos. Discordando dessa politica expansiva da educacgao juri-
dica, a OAB entrou com uma ag¢ao civil publica contra a criacdo do curso
tecnologo em servicos juridicos, o qual foi reconhecido pelo MEC, em
outubro de 2017, pela Portaria n® 1.039.

O juiz federal Eduardo Rocha Penteado, da 7* Vara Federal do Dis-
trito Federal, negou o pedido da OAB que se mostrava contra a abertura
dos cursos tecndlogos em servicos juridicos. Segundo o magistrado, trata-
-se de ato de governo com natureza politica, ndo cabe ao judicidrio intervir.

Posteriormente, em novembro de 2017, o Conselho Federal da
OAB se articulou juntamente com outros 16 conselhos e publicaram uma
carta em defesa da qualidade do ensino superior. Essa nota, assinada pelos
conselhos profissionais, pode ser vista como uma autorregulacdo dessas
areas.
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A pressao da OAB contra a abertura dos cursos tecndlogos em ser-
vigos juridicos, além de nao surtir efeito positivo, nao foi bem vista pela
cupula do governo. Em 2016, o decreto n® 5.773, que dispunha acerca do
exercicio das fungdes de regulacdo, supervisao e avaliagdo de institui¢des
de educagdo superior e cursos superiores de graduacao, foi alterado pelo
decreto n° 8.754/2016.

A novidade foi que o novo decreto, no seu artigo 28, assegura que a
oferta dos cursos de graduagdao em Direito depende de prévia manifestagao
do Conselho Federal da OAB, mas, previa, também, no paragrafo 4°, o
carater opinativo do conselho, ou seja, o parecer da OAB ndo ¢ vinculati-
vo. Esse decreto ¢ revogado em 15 de dezembro de 2017, pelo decreto n°
9.235, que mantém o carater opinativo do Conselho Federal da OAB. E
notdrio que a OAB ndo possui a mesma influéncia na regulagao juridica de
outrora, ja que, mesmo seu estatuto prevendo o carater opinativo na cria-
¢ao e avaliag¢do dos cursos, informalmente possuia carater vinculativo.

E patente que o Estado Regulador dispde da legalidade para atuar
no controle educacional brasileiro, sobretudo na educagao juridica, foco de
grandes disputas mercadoldgicas. No que se refere a legitimidade regulato-
ria do Estado, ha um fosso entre as demandas e anseios sociais e as politi-
cas estatais adotadas, que busca uma regulacao de coalizdo com o mercado
educacional brasileiro. Nesse sentido, discordamos de Ramon Reboucas
Nolasco de Oliveira o qual afirma haver uma patente legitimidade do Esta-
do Regulador ao firmar parcerias com o mercado educacional.s8

Se levarmos em consideragdo o acesso aos cursos juridicos por
meio financiamentos estatais, houve um significativo avang¢o quantitativo,
mais cursos, mais pessoas “formadas” e um grande avanco das instituigdes

58 OLIVEIRA, R. R. N. de. Notas acerca da atuagio do Estado Regulador brasileiro sobre
o setor educacional no ambito dos cursos juridicos: impasses e ajustes no sistema avaliativo
como técnica de controle. Revista de Direito Setorial e Regulatorio, Brasilia, v. 2, n. 2, outubro
2016. Disponivel em: <http://www.ndsr.org/SEER/index.php?journal=rdsr&page=article&op=-
view&path%5B%5D=204>. Acesso em: 22. Fev. 2018.
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privadas. Entretanto, levando em considerac¢do os critérios avaliativos do
processo regulatdrio que adotamos no pais, as institui¢des privadas, em re-
gra, ndo apresentam resultados satisfatorios.

Diante disso, percebemos que os interesses privados coadunam com
as politicas regulatorias estatais, o que gera uma preocupagao, pois suscitam
“inevitaveis questionamentos dirigidos ao problema de saber quem regulara
os reguladores e, at¢ mesmo, a questao da possibilidade de se enquadrar esse
novo Estado de Parceria nos limites do Estado de Direito”.59

As universidades possuem autonomia para se regular, e isso nao quer
dizer independéncia ou marginalizagao do controle estatal. As disposigdes
constitucionais devem ser aplicadas tanto para assegurar a autonomia das
universidades, quanto para a regulagdo da atuacdo estatal no que concerne
autorizacao, reconhecimento e fiscalizagdo da educacao juridica. A educagao
juridica ndo pode continuar se restringindo as regulacdes estatais, as quais
coadunam com os interesses mercadoldgicos em detrimento do fortaleci-
mento dos cursos e a formacao dos estudantes.

Nao ha somente a regulagdo pela via normativa do Estado. Defen-
demos que a regulagdo da educacao juridica pode ser feita pela propria edu-
cacao, comunicando e ecologizando as disciplinas (areas do conhecimento),
uma dialogia do todo com a parte.

Nao foi nosso objetivo esgotar o percurso regulatorio da educagdo
superior brasileira, mas apresentar os principais pontos acerca dessa temati-
ca que suscitam debates e sdo objetos de criticas atualmente.

4. FORTALECIMENTO DOS CURSOS JURIDICOS: ALEM DO MERCADD E DO ESTADD

O que se pretende buscar, teoricamente, com essa politica de regula-
¢do normativa adotada no pais ndo € outra coisa sendo o fortalecimento dos

59 FELIX, Loussia P. M. A educagdo como bem publico - Perspectivas da regulagio do ensino
superior no Estado de parceria. Acervo de Documentos do MEC, Sitio do MEC, p. 85, 2005.
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cursos. Entdo, esse fortalecimento ndo pode se dar sem passar por questoes
ensino, pesquisa e extensao, abertura académica para outras areas do conhe-
cimento com inter/transdisciplinaridade, bem como qualificagdo e valoriza-
¢ao docente ¢ autonomia estudantil.

Se conseguirmos fortalecer os cursos nesse sentido, tanto a autoriza-
¢do para a abertura de novos cursos, quanto a avaliagdo dos ja existentes, te-
remos alteracdes substanciais, pois outras instituicdes precisarao se adequar
aos parametros de aceitabilidade desenvolvidos nos cursos que apresenta-
rem resultados satisfatorios que ndo se restringe ao formato de regulacao
normativa. Assim, além de fortalecermos os cursos existentes, pressionare-
mos, de forma espontanea, os cursos que possuem uma visao estritamente
mercadolodgica a se adequarem aos novos conceitos de educagado juridica. A
mudanca de paradigma comeca com o processo de autoavaliagdo, identifi-
cando suas caréncias e potencialidades. Acreditamos que nao sera possivel
regular a expansao dos cursos juridicos no Brasil se ndo adotarmos o critério
de avaliacao interna e externa.

A relagdo do Estado com as instituicdes privadas deve ser modifica-
da, devendo ser vista a partir do prisma qualitativo, pautada na regulacdo e
fiscalizacdo dos parametros de qualidade. A regulacdo das institui¢cdes pri-
vadas deve ser direta e indireta. De acordo com Boaventura, “a regulacao
indireta decorre da expansao e da qualificacdao da universidade
publica de modo a fazer subir o patamar do negdcio universitario rentavel”,
ao passo que “a regulagdo direta do mercado universitario fez-se a montante,
com as condig¢des de licenciamento e certificacdo, e a jusante, com a avalia-
¢ao dos resultados”. Por fim, ¢ importante reconhecer que “o licenciamento
deve estar sujeito a renovacao e a avaliacao deve seguir os critérios de ava-
liacdo das universidades publicas”.e0

Se tomarmos como base os indices de aprovacao em exames, proces-

60 SANTOS, Boaventura Sousa. A Universidade no Século XXI: Para uma reforma democrati-
ca e emancipatdria da Universidade. 3. Ed. - Sdo Paulo: Cortez, p. 107-108, 2011.
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sos seletivos e concursos publicos, os cursos juridicos das instituicdes publi-
cas precisam ser observados como parametros, pois sao elas que possuem os
melhores indices de aprovagdao em processos seletivos, fator tdo perseguido
e comemorado pelas instituicdes privadas.

Mas que deve ser encarado com naturalidade pelas instituicdes pua-
blicas para ndo criarmos, mais ainda, em um descompasso entre humaniza-
cdo e a utilizagdo da técnica do direito. Desde as primeiras discussoes acerca
da crise da educacdo juridica, emergiu-se o descompasso existente entre a
dogmatica juridica e o processo de humanizagao da educagdo. Esse fenome-
no persiste até hoje, sendo que “o problema da educacao juridica ¢ de ordem
técnica e ideologica (positivismo), envolve didatica e politica”.61

As criticas tecidas ao sistema regulatorio dos cursos juridicos do pais
buscam o fortalecimento dos cursos, fugir da cultura quantitativa e imple-
mentar uma cultura qualitativa da educacdo. A regulagdao por meio do siste-
ma avaliativo, a partir de uma normatividade estanque, vem se mostrando
impositiva e centralizadora, incapaz de observar as singularidades e estrutu-
ra dos cursos espraiados pelo pais.

Ninguém melhor conhece os cursos do que os sujeitos que os fazem:
docentes, discentes e sociedade. Nao podemos continuar avaliando a edu-
cacdo juridica de acordo com parametros universalizadores tragados pelo
Estado, que busca atender demandas eminentemente mercadologicas, dentro
de uma politica neoliberal da educacao superior. A avaliagdo precisa ser feita
de dentro para fora, uma autoavalia¢do, nao so pela area juridica, mas por
todas as areas do conhecimento, poderiamos chamar de “Regulagdo Inter-
disciplinar”. Nao ¢ impossivel ou va a possibilidade de abertura da educacao
juridica a outros conceitos e formas de lhe dar com o problema.

61 OLIVEIRA, R. R. N. de. Notas acerca da atuagio do Estado Regulador brasileiro sobre o
setor educacional no dmbito dos cursos juridicos: impasses e ajustes no sistema avaliativo como
técnica de controle. Revista de Direito Setorial e Regulatdrio, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 286, outubro
2016. Disponivel em: <http://www.ndsr.org/SEER/index.php?journal=rdsr&page=article&op=-
view&path%5B%5D=204>. Acesso em: 22. Fev. 2018.
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Se para fundamentar suas decisdes (sentencas, pareceres), o Direito
se vale de outras areas do conhecimento, sobretudo quando se trata de assun-
tos que aparentemente ndo se comunica com o meio juridico e necessita de
um parecer técnico, a educagao juridica, por sua vez, também pode dialogar
e trazer contribuigdes de outras areas do saber, no sentido de agregar e forta-
lecer os cursos. Giselle Marie Krepsky arremata que:

O fato ¢ que o Direito precisa do parecer técnico especializado (pe-
ricia) emitido por uma organizagdo especializada, uma vez que ele
nao pode dizer o que €, por exemplo, um prejuizo ambiental, nem
tampouco pode avaliar quais sao os riscos advindos do cultivo do
grao geneticamente modificado ou sobre os tipos de milho existen-
tes, ou sobre outra comunicacgdo técnica advinda da Ciéncia. Isso
cabe tdo somente aos grupos cientificos especializados envolvidos
que possuem os codigos para comunicar sobre a verdade ou ndo
dos riscos advindos da atividade cientifica sob analise.®2

Partindo dessa perspectiva, a educagao juridica precisa se autorregu-
lar, bem como encontrar aporte em outras areas do conhecimento e identifi-
car as consequéncias dessa expansao dos cursos juridicos. Essa expansao, a
priori, envolve questdes sociais, econdmicas, culturais e politicas nas quais o
Direito, sozinho, ndo consegue dar resposta satisfatoria para esse fendmeno
que se mostra multifacetado.

Transitar em busca de respostas em outras areas do conhecimento
nao significausurpacao de conhecimento ou sobreposi¢cao de uma area a ou-
tra, mas uma forma de ecologizar os saberess3 para melhor responder a

62 KREPSKY, Giselle Marie. O direito e a ciéncia: relacdes intersistémicas da producio do
conhecimento académico-cientifico sobre o direito e a dogmatica juridica no contexto da com-
plexificagao social. 489 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
Sdo Leopoldo, p. 66, 2016.

63 SANTOS, Boaventura Sousa. A Universidade no Século XXI: Para uma reforma democra-
tica e emancipatoria da Universidade. 3. Ed. - Sdo Paulo: Cortez, 2011.
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esse fendmeno que se mostra cada dia mais transversal e carece de resposta
distinta da regulagdo normativa existente.

A resisténcia que encontramos a esse didlogo com outras are-
as do conhecimento remete a nocdo de que o Direito pode perder seu
reconhecimento e respeito que ganhou perante as outras areas. Parte
de uma va concepc¢ao de que a comunicagdo entre as areas do conheci-
mento pode expor as fragilidades da educacdo juridica e apequenar o
curso.

As fragilidades dos cursos geralmente ndo sdo denunciadas,
prezando por uma cultura de autossuficiéncia e de zelo pelas matrizes
epistemoldgicas do direito em detrimento de uma educacdo plural e
emancipatoria. Assim, os cursos juridicos se distanciam de outras are-
as do conhecimento, tachando-as como inferiores e incapaz de contri-
buir com demandas da area juridica.

Por outro lado, ndo podemos acreditar que encontraremos sal-
vacdo messidnica para a educa¢ao juridica ao trazer outras areas do
conhecimento para discutir o fenomeno da qualidade dos cursos ju-
ridicos, bem como nao quer dizer que os problemas diminuirdo ou
encontraremos respostas satisfatorias, mas surgirdo novas ideias e es-
tratégias que se desprenderdo no caminhar e poderdo ser dialogadas (e
nao fragmentadas) com as ideias de regulacdo normativa vigente.

E nesse sentido de fragmentacdo dos saberes que Edgar Morin
pondera: “efetivamente, a inteligéncia que sé sabe separar fragmenta
o complexo do mundo em pedagos separados, fraciona os problemas,
unidimensionaliza o multidimensional” e se torna “uma inteligéncia
incapaz de perceber o contexto e o complexo planetario, fica cega,
inconsciente e irresponsavel”. 64

Importante termos a consciéncia de que a educacdo juridica

64 MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. Trad. Eloa
Jacobina. 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, p. 14-16, 2003.
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nunca escapara dos riscos, crises e criticas que historicamente o envol-
veu. Mas o momento permite arriscar para tentar buscar uma mudanca
de paradigma nos cursos juridicos do Brasil. Arriscar-se ndo ¢ sindni-
mo de aventurar-se sem direcdo, sem metas ou objetivo a se alcangar.
E se expondo ao risco que podemos trazer grandes contribui¢des.

Também, cabe analisarmos a educagdo juridica fazendo um pa-
ralelo com a teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmannss. A educa-
¢do juridica se expressa como um subsistema do sistema educacional,
que, por sua vez, encontra-se dentro do sistema social, uma relacdo
complexa e comunicativa.

Luhmann cria sua teoria a partir do conceito desenvolvido pelos
bidlogos Humberto Maturana e Francisco Varella. Essa perspectiva de
Luhmann, vista a partir das ci€ncias naturais, so ratifica que as areas
do conhecimento possuem um intrincamento, ora em menor, ora em
maior grau, fechada e aberta ao mesmo tempo.

Com a teoria dos sistemas sociais ¢ possivel observar uma cres-
cente complexidade entre os sistemas € o meio, pois essa interacao
ocasiona o surgimento de outros sistemas e subsistemas.

A educacgdo juridica pode ser considerada como um subsistema
que exerce uma fungdo especializada, dentro das suas especificidades
e autonomia, diferenciando-se dos demais, mas sempre havendo uma
comunicagao entre sistemas e subsistemas, tendo repercussdes no seu
entorno, no caso, a sociedade. Diante disso, podemos observar que

Estos sistemas parciales (economia, politica, ciencia, educa-
cion, derecho, religion, familia, etc.), se desarrollan con una
alta autonomia en sus opefa- ciones internas, lo cual, desde
el punto de vista de la sociedad global, acrecienta la necesi-
dad de crear lazos de interdependencia. [...] La integracion se

65 LUHMANN, Niklas. Introdugéo a Teoria dos Sistemas. 2 Ed. — Petropolis, R]: Vozes, 2010.
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presenta ahora como problema y no como condicion basica para el
funcionamiento de la sociedad.®®

A criagdo de subsistemas a partir de um sistema € uma condi¢do na-
tural, até porque cada sistema possui seu proprio codigo de funcionamento e
suas singularidades. Nao ¢ diferente nos cursos juridicos. Ha varios subsis-
temas em seu interior, que se classificam como ramos: Direito Civil, Direito
Penal, Direito Constitucional entre outros. Nao € que essa organizagao seja
por toda maléfica, mas ¢ que o acoplamento estrutural ndo se faz presente,
muito menos repercute positivamente no entorno (sociedade).

Essa diferenciacao ¢ reflexo da compartimentacao da educacao, que
divide o conhecimento em niveis estaques.

El sistema educacional se diferencia internamente, como todo sis-
tema parcial, en nuevos subsistemas: educacion escolar, educacion
universitaria, educacion profesional, capacitacion, etc. Asimismo,
los nuevos ramos o profesiones responden a nuevos principios de
diferenciacion y a un aumento consecuente de la sensibilidad para
determinados acontecimientos del entorno.®”

A partir da concepcao sist€émica de Luhmann, a educacdo juridica
tem capacidade para se expressar como um subsistema autopoiético do sis-
tema do ensino superior. Ela pode ser vista como autopoiese porque tem
capacidade para se autoproduzir, como o direito o faz, apoiando-se na herme-
néutica juridica, que autoriza interpretar extensivamente ou restritivamente,
a depender de quem interpreta e do caso concreto. A cada interpretagao, ha o

66 RODRIGUEZ, D; ARNOLD, M. Sociedad y teoria de sistemas. Santiago do Chile: Univer-
sitaria, p. 150, 1990.

67 RODRIGUEZ, D; ARNOLD, M. Sociedad y teoria de sistemas. Santiago do Chile: Univer-
sitaria, p. 179, 1990.
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surgimento (autoproducao) de uma normass.

Dentro dessa autoproducao, também se expressa a autorregulacao,
pois quem tem capacidade de produzir a si dentro de uma unidade sistémica
também possui capacidade para se autorregular. “Isso nao quer dizer que tais
sistemas sdo isolados, incomunicaveis, insensiveis, imutaveis, mas sim que
as ‘partes’ ou os ‘elementos’ de tais sistemas interagem uns com os outros’.6?
Assim, o funcionamento da autopoiéses serve para que o sistema amplie sua
capacidade de auto-regulagao?o.

O subsistema da educagdo juridica se comporta de acordo com as
pressoes dos outros sistemas e subsistemas que a circundam, representados
por organizacdes?1. Assim, as organizagdes buscam uma certa estabilidade
em sua volta para tomar decisdes2. E assim que ela se comporta, sendo re-
gulada de acordo com as demandas do mercado, uma interrelagao do sistema
educacional e o econdmico. Nesse sentido, dialogando com Luhmann, o que
predomina na relacao dos sistemas ¢ que “cada sistema parcial dispone en su
interior de una imagen propia dei sistema con que interactua: son los casos
de la “politica econdmica” dentro dei sistema politico, de la “economia edu-
cacional” dentro dei sistema econdmico, etcétera”.73

Assim como o subsistema da educagdo juridica vem sendo regula-

68 LUHMANN, Niklas. Introdugéo a Teoria dos Sistemas. 2 Ed. - Petropolis, RJ: Vozes, 2010.

69 MELO JUNIOR, Luiz Cldudio Moreira. A teoria dos sistemas sociais em Niklas Luhmann.
Soc. estado. Brasilia, v. 28, n. 3, p. 716, Dez. 2013.

70 LUHMANN, Niklas. Introdugéo a Teoria dos Sistemas. 2 Ed. - Petropolis, RJ: Vozes, 2010.

71 Para Edgar Morin, “a organizagio é um conceito crucial, o né que liga a idéia de inter-relagio
4 idéia de sistema”. MORIN, Edgar. O método 1: a natureza da natureza. Tradugao: Ilana Heine-
berg. Porto Alegre: Sulina, p, 125, 2002.

72 LUHMANN, Niklas. Organizacién y Decisién: autopoiesis, accién y entendimiento co-
municativo. México: Universidad Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia.
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 1997.

73 RODRIGUEZ, D; ARNOLD, M. Sociedad y teoria de sistemas. Santiago do Chile: Univer-
sitaria, p. 174, 1990.
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do por outros subsistemas que compdem os sistemas sociais, acreditamos
ser crivel uma regulagdo entre os subsistemas das disciplinas (areas do
conhecimento). Nao ha um planejamento estratégico no que se refere ao
grau de autonomia que a educacgdo juridica deveria ter para solucionar
suas demandas. As decisdes que sdo tomadas se baseiam na logica mer-
cadologica e resultados quantitativos de exames e processos seletivos. A
incomunicabilidade com os subsistemas estratégicos contribui para que
ela se mantenha distante dos problemas de ordem social, o que enseja
num acoplamento entre a educag@o superior € o sistema econdmico.

A regulacao da educagdo juridica deve comegar com uma maior
aproximacao das areas do conhecimento e o fortalecimento dos cursos,
isso depende de atitudes académicas que envolve todo o corpo institu-
cional dos cursos. A inter/transdisciplinaridade na educacdo juridica ¢
um dos temas que precisamos discutir, bem como a formacao discente e
docente e a indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

A constru¢gdo de um conhecimento inter/transdisciplinar ¢ de
suma importancia para enfrentar as vicissitudes sociais, ndo sendo dife-
rente com a area juridica. E importante fazer emergir uma nova forma de
abordagem do direito, apesar da resisténcia sofrida nos bancos das acade-
mias. Docentes e discentes veem essa abordagem como um desafio quase
inalcangavel, pois ha uma va concepgao de aglutinagdo de outras areas do
conhecimento a elevada carga teorica que o direito dispde.

Mas ¢ importante observarmos que a interdisciplinaridade ndo ¢
juncdo de disciplinas e a transdisciplinaridade ndo ¢ um saber total, ¢
um saber menos particular.74 Morin acredita que a “constituicdo de um
objeto e de um projeto, ao mesmo tempo interdisciplinar e transdisci-
plinar, € que permite criar o intercambio, a cooperacdo, a policompetén-

74 MORIN, Edgar. Desafios da transdisciplinaridade e da complexidade. In: Inovagao e inter-
disciplinariedade na universidade. Jorge Luis Nicolas Audy, Marilia Costa Morosini (Orgs.).
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2007.
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cia”.7s
Ao diferenciar interdisciplinaridade e transdisciplinaridade, Ed-
gar Morin pondera:

a interdisciplinaridade pode significar, pura e simplesmente,
que diferentes disciplinas sdo colocadas em volta de uma mes-
ma mesa, como diferentes nagdes se posicionam na ONU, sem
fazerem nada além de afirmar, cada qual, seus proprios direitos
nacionais e suas proprias soberanias em relacdo as invasoes
do vizinho. Mas interdisciplinaridade pode significar também
troca e cooperacdo, o que faz com que a interdisciplinaridade
possa vir a ser alguma coisa orgénica. [...] No que concerne
a transdisciplinaridade, trata-se freqiientemente de esquemas
cognitivos que podem atravessar as disciplinas, as vezes com
tal viruléncia, que as deixam em transe.

A abordagem inter/transdisciplinar na educacao juridica pode
fortalecer os cursos a partir de uma dialogia entre os saberes, permi-
tindo uma formacgao mais critica dos estudantes, fundamentando-se em
varias areas do conhecimento, e ndo exclusivamente nas doutrinas do
direito. A doutrina, por sinal, “recusa qualquer modificacdo se for refu-
tada”76. Aqui, devemos buscar a ecologia dos saberes, € ndo a negagao
de conhecimento que se pauta no binarismo mecanico de licito/ilicito,
valido/invalido.

Talvez, isso também contribua para aumentar a resisténcia a
inter/transdisciplinaridade, ja que o direito se fundou mais em dogmas
religiosos do que em teorias, que, por sinal, “a teoria ¢ ‘biodegradavel’,

75 MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. Trad. Elod
Jacobina. 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, p. 110, 2003.

76 MORIN, Edgar. A cabeca bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. Trad. Elo4
Jacobina. 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, p. 110, 2003.
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refutavel pelos novos elementos de conhecimento”77. Mesmo com tan-
tas modificacoes legislativas, o direito se mostra resistente a mudangas
epistemologicas, centrado em dogmas religiosos € morais que o funda-
mentaram historicamente.

Romper com os paradigmas da educacao juridica requer empenho
dos docentes e discentes em busca de uma aprendizagem significativa,
sem marginalizar os codigos, abstratizar os conceitos do direito e ndo se
furtar das contribuicdes que o direito precisa apresentar a sociedade. A
formagdo vai além do dominio da técnica e da marcacao de X que os cur-
sos se propdem a fazer. Essa formagdo eminentemente técnica € criticada
por Lenio Streck, pois, segundo ele, “no maximo vocé ficara treinado.
Mas treino € treino, € jogo € jogo”.78

O rompimento dessa cultura dos “marcadores de X” e o fortaleci-
mento dos cursos juridicos passa pela necessidade de se praticar ensino,
pesquisa e extensao de forma indissocidvel. Nesse sentido, percebemos
que as contribuigdes teoricas do ensino devem subsidiar pesquisas volta-
das a realidade posta, que podem ser acessadas via extensao universitaria.

A extensdo ndo pode ser vista como “um ato de transmissao sis-
tematica ou extensdo sistematica de um saber”79. Ela precisa ser vista
como parte comunicativa do processo educativo, pois “a educagdo € co-
municagdo, ¢ didlogo, na medida em que ndo ¢ a transferéncia de saber,
mas um encontro de sujeitos interlocutores que buscam a significagcao dos
significados”.80

Essa comunicagdao que Paulo Freire cita pode ser observada tam-

77 MORIN, Edgar. Ensinar a viver: manifesto para mudar a educagdo. Trad. Edgard de Assis
Carvalho e Mariza Perassi Bosco. Porto Alegre: Sulina, p. 44, 2015.

78 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - 0 senso incomum? Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, p. 68, 2017.

79 FREIRE, Paulo. Extensdo ou comunica¢do? 8. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, p. 46, 1983.
80 FREIRE, Paulo. Extensdo ou comunicagio? 8. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, p. 46, 1983.
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bém na ideia de Boaventura de Sousa Santos ao abordar a ecologia dos
saberes. O conhecimento cientifico ndo ¢ superior ou inferior a outros
saberes, eles precisam ser ecologizados. O referido pesquisador consi-
dera que ecologizar os saberes ¢ uma forma de extensao universitaria, s0
que ele defende que seja uma extensao universitaria ao contrario, como
veremos.

A ecologia de saberes €, por assim dizer, uma forma de extensdo
ao contrario, de fora da universidade para dentro da universida-
de. Consiste na promogao de didlogos entre o saber cientifico ou
humanistico, que a universidade produz, e saberes leigos, popu-
lares, tradicionais, urbanos, camponeses, provindos de culturas
nao ocidentais (indigenas, de origem africana, oriental, etc.) que
circulam na sociedade.®!

Em regra, na educagdo juridica, encontramos poucos espagos para
a pesquisa e extensao nos cursos juridicos. Isso se tornou uma “obvie-
dade juridica” e o estudante ou professor que buscar romper as amarras
da disciplinarizagdo do ensino, serd um ‘“subversor” do Direito. Além
disso, ndo se incentiva que o estudante busque, na literatura, respostas
satisfatorias para as demandas juridicas e sociais que o dogmatismos e
positivismo juridico se mostra estéril para responder.

O contato com a literatura possibilita ao estudante “se deparar
com personagens ficticios que enfrentam dramas da vida proximo daque-
les que (...) os juristas enfrentam”.82 O Direito tem muito a aprender com
a literatura, mesmo sabendo que as relagdes entre eles “ndo se prestam a
uma mera forma de explicagdo, mas a uma hipotese interpretativa, como

81 SANTOS, Boaventura Sousa. A Universidade no Século XXI: Para uma reforma democra-
tica e emancipatdria da Universidade. 3. Ed. - Sdo Paulo: Cortez, p. 75-76, 2011.

82 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto - 0 senso incomum? Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, p. 68, 2017.
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tentativa de relancar o pensamento num jogo de remissdes sempre reco-
mecando’.83

A cultura de avaliagdo quantitativas4 dos cursos atinge ou ja comega
nas salas de aula. Os professores se veem pressionados a reduzir os alunos
a notas, as vezes utilizando-as como ferramenta de efetivacao do poder do
discurso docente nos cursos juridicos.85 Esse comportamento € potencia-
lizado pelo enclausuramento dos professores no direito, desafiados pelos
alunos marcadores de X e usuarios assiduos do Google.

Diante disso, os professores “sentem-se cada vez mais ameagados
e incompreendidos, inclusive pelas reformas mediocres que os sucessivos
Ministros da Educagdo tentam impor a eles”.86 Apesar de Morin ndo se re-
ferir especificamente ao Brasil, essa leitura se mostra pertinente diante das
obscuridades educacionais que o pais esta passando.

E preciso tracar estratégias de resisténcia as ofertas sedutoras do
mercado. As condi¢gdes socioecondmicas dos estudantes contribuem para
que direcione sua formacao ao que lhe pode trazer resultados financeiros
em curto prazo, a comegar pelos estagios remunerados e concursos pu-
blicos. Nao abominamos essa tomada de decisdo dos estudantes, mas os
cursos nao podem reduzir suas potencialidades a desenvolver tais praticas
diante das transversalidades dos problemas que a sociedade vem passando.
E inegavel que o direito tem substrato para contribuir, desde que a educa-

83 MONTEIRO, LF. Direito e literatura: Tereza Batista Cansada de Guerra e a atual legislagao
brasileira protetiva da mulher. In: Nova leitura critica de Jorge Amado. SWARNAKAR, Sudha;
FIGUEIREDO, Ediliane Lopes Leite de; GERMANO, Patricia Gomes (Organizadoras). - Cam-
pina Grande: EDUEPB, p. 90, 2014.

84 Morin arremata que “ calculo (estatisticas, pesquisas de opinido, crescimento, PIB) invadiu tudo.
O quantitativo elimina o qualitativo. Sob pressao tecnoecondémica, o humanismo encontra-se em
regressao’.

85 WARAT, Luis Alberto; ROCHA, Leonel Severo; CITTADINO, Gisele. O poder do discurso do-
cente das escolas de direito. Revista Seqiiéncia, ano I, 2° semestre, p. 146-152, 1980.

86 MORIN, Edgar. Ensinar a viver: manifesto para mudar a educagio. Trad. Edgard de Assis Car-
valho e Mariza Perassi Bosco. Porto Alegre: Sulina, p. 95, 2015.
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¢do comece a tracar novas estratégias de abordagem.

5. CONSIDERAGIES FINAIS

Os cursos de direito do Brasil carregam resquicios europeus, 0s
quais repercutem, atualmente, nas questdes técnicas, pedagogicas e poli-
ticas que envolvem o Direito. As faculdades foram criadas para atender a
burocracia estatal, restando a formac¢ao dos estudantes em segundo plano,
criando a cultura do bacharelismo liberal que predomina até hoje na educa-
¢ao juridica superior.

A expansdo dos cursos juridicos no pais de forma desordenada co-
megou a criar preocupagao nas instituigoes, principalmente no Estado e na
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Entao, a educacao juridica passou
a ser regulada, o que, para tal, adotamos o critério de avaliagcdo, baseados
em parametros previamente tragcados pelo Estado e com forte influéncia da
Ordem do Advogados de Brasil (OAB), por meio do seu conselho federal.

Resta evidente que os cursos juridicos, em regra, nao possuem au-
tonomia para se autoavaliarem/autoregularem, e, quando possuiu algo nes-
se sentido, foram “engolidos” pela cultura da regulagdo estatal coadunados
com os interesses mercadologicos da educacao superior.

Nas ultimas décadas, o nimero de cursos aumentou de forma ver-
tiginosa, sendo até dificil, hoje, saber o nimero exato, estimando-se em
pouco mais de 1.200 cursos. Nesse sentido, o sistema regulatorio norma-
tivo da educagdo superior no Brasil, sobretudo da educagdo juridica, ndao
vem demonstrando eficacia, restringindo a expansao dos cursos juridicos
ao viés quantitativo.

Diante disso, ¢ urgente buscar dialogar o sistema regulatério nor-
mativo com os cursos juridicos, no intuito de compreender as singularida-
des que permeiam sua estruturagdo, envolvendo a participacao docente,
discente e comunicando com as demandas sociais, em busca de um forta-
lecimento das instituicdes com o ensino, pesquisa € extensao que sirvam
como parametros qualitativos a serem utilizados por outras institui¢des de
ensino superior.
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Incentivar a pratica do ensino, pesquisa e extensdo na educagdao
juridica de forma indissocidvel tem muito a contribuir na formacao dos
estudantes e professores, bem como no fortalecimento dos cursos. Essa in-
dissociabilidade contribui na formag¢do dos estudantes e professores, além
de aumentar o “repertdrio” para encarar os problemas sociais.

Ainda, acreditamos a autorregulagdo deve ser potencializada com o
incremento do “tripé” da educagdo (ensino, pesquisa e extensao), visto que
ndo compromete nem nega o sistema regulatorio vigente, mas se comuni-
cam em prol do fortalecimento dos cursos.
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i
Impactos da participagdo
online no regime demacratico

Milton Savio Melo Souto do Montes?

RESLIMO

O estudo fara uma avaliacdo se o avan¢o da tecnologia da informagao
e comunicagdo, € em especial com o surgimento da internet, favoreceu o surgi-
mento de uma democracia direta, ou seja, a soberania popular, a liberdade e se
a chamada cibercidadania € realmente factivel ou ndo. A metodologia utilizada
foi a revisdo de bibliografia sobre o assunto, fazendo uma breve analise dos im-
pactos da internet no sistema politico, bem como a analise de casos de consultas
publicas online da assembleia legislativa de Minas Gerais e do Marco Civil da
Internet.

Palavras-chave: Tecnologia; Internet; Consulta Publica; Democracia; Comu-
nicacao.

ABSTRACT

The study will assess whether the advancement of information and
communication technology, and especially with the emergence of the internet,
favored the emergence of a direct democracy, in other words, popular sove-

87 Graduando em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte - UERN, Mossord
— RN. Membro do projeto de pesquisa: Regulacdo e participagao democratica. Contato: miltonsavio-
monte@gmail.com.



reignty, freedom and so-called cyber-citizenship is really doable or not. The
methodology used was the bibliography review on the subject, making a brief
analysis of the impacts of the Internet on the political system, as well as an
analysis of cases of online public consultations of the Legislative Assembly of
Minas Gerais and of the Civil Framework of the Internet.

Key words: Technology; Internet; Public consultation; Democracy; Commu-
nication.

1. INTRODUGAD

A evolugao da tecnologia da informacao e comunicagdo, com destaque
para a internet, transformou o modo como as pessoas interagem entre si e tam-
bém na esfera politica. As ferramentas virtuais possibilitam uma aproximagao
e maior interacdo entre os cidaddos e seus representantes, podendo gerar im-
pactos no sistema politico.

Grande parte da populacdo se vé excluida dos acontecimentos politicos.
As pessoas nao conseguem influenciar nem controlar, de maneira satisfatoria,
os representantes eleitos. Isso ocorre ndo s6 pela dificuldade de compreender
o conteudo das discussoes existentes, mas também pela impossibilidade fisica
da realizag@o do controle. Nao € possivel estar presente em todas as audiéncias
publicas, conversar com os parlamentares, seja em nivel nacional ou local.

Diante desse dilema, eis que surgem instrumentos eletronicos em que
se faz desnecessario o deslocamento fisico dos cidadaos para acompanhar, in-
fluenciar e controlar seus representantes. No Brasil, ¢ cada vez maior o nimero
de usuarios de internet e de engajamento politico nas redes. Aproximadamente
64% da populagdo tém acesso a rede, segundo dados de 2016 do IBGE.8#

88 IBGE. Diretoria de Pesquisas, Coordenacio de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Na-
cional por Amostra de Domicilios Continua 2016. Disponivel em: https://ww2.ibge.gov.br/
home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pnad_continua/default.shtm. Acesso em:
19 out. 2018.
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A internet € tida como um poderoso instrumento para aumentar a trans-
paréncia, divulgar informagdes sem passar pelo crivo de veiculos de comunica-
¢do de massa, facilitar a inser¢ao dos cidadaos nos debates publicos, promover
mobilizagdes politicas; em sintese, um instrumento de participagdo popular.
Assim, seria uma nova porta de acesso ao espaco publico?

Sera que apenas a mobilizagdo virtual € suficiente para que ocorram
resultados na esfera politica? Esses meios sdo realmente eficientes para
fortalecer a liberdade ao ponto de se falar na substituicdo da democracia
representativa para a democracia direta e o surgimento de uma cibercida-
dania? Sendo esta ultima definida por Pierre Lévy®® como “um conjunto de
técnicas, de praticas, de atitudes, de modos de pensamentos e de valores no
ciberespaco (espago virtual)”.

Por meio de pesquisa bibliografica, extraindo e resumindo os prin-
cipais pontos das obras exploradas, o presente trabalho busca refletir sobre
esses questionamentos para evitar a ilusdo de que o surgimento da internet
e 0 avango da tecnologia da informagao e comunicagao, por si s0, necessa-
riamente favorece a democracia, a cidadania e a liberdade.

2. CONTROLE DA INFORMAGAD

E lugar comum que, vivendo em uma nagido que se diz demo-
cratica, o homem médio imagine que a estrutura de poder, a qual rege a
sociedade, ¢ um espelho das instituigdes; mesmo sabendo da existéncia
de tramas e esquemas criminosos realizados sorrateiramente por grande
parte do establishment (a elite social, econdmica e politica de um pais),
isso poderia ser controlado por meio do voto e da pressdo popular.®®

Existe a expectativa de que os vestigios de corrupcao deixados

89 LEVY, P. Cibercultura. Sio Paulo: Editora 34, 1999.

90 CARVALHO, Olavo de. Onipresente e invisivel. Diario do Comércio. 2012. Disponivel em:
http://www.olavodecarvalho.org/onipresente-e-invisivel/. Acesso em: 30 de mar. 2018.
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serdo encontrados pela imprensa no afa dos jornalistas pela busca da ver-
dade e transparéncia, trazendo todas as conspiragdes a luz, e de que os
culpados sofrerao os rigores da lei. Desse modo, apesar das falhas do
sistema, ele ainda traduz os ideais de liberdade e transparéncia.”?

Infelizmente, a crescente complexidade da Administragdo Publica
fornece aos governos cada vez mais recursos para implantar medidas que
bem desejem sem ter que passar pelo controle legislativo € muito menos
pelo debate piblico. E uma técnica que consiste em evitar que as ques-
tdes sejam levantadas e discutidas no parlamento. A atividade legislativa
e normativa, nesse caso, ndo funciona através de leis aprovadas pelos
parlamentares, mas através da edicao de portarias, decretos, normas téc-
nicas, etc.”?

Decisdes fundamentais que alteram a estrutura do poder sequer
recebem atenc¢ao da midia, ou a cobertura feita ndo ¢ de longe, propor-
cional a importancia das decisdes e suas consequéncias. Isso ocorre de-
vido a concentracdo dos meios de comunicagao nas maos de um nimero
reduzido de grupos economicos, que por sua vez sao intimos do poder
estatal, transformando os veiculos de comunicacdo em instrumentos de
manipulagdo politica. De modo que o mais importante nao sao as noticias
que sao divulgadas, mas as que nao sdo. A ocultacao de noticias e opini-
Oes divergentes tornou-se a mais pura expressao do jornalismo neutro e
objetivo.”®

Quem controla o fluxo de informagdes, controla o fluxo dos de-
bates publicos, pelo simples fato de que aquilo que ninguém sabe nao
pode ser objeto de discussdo. So existe debate quando todas as partes en-
volvidas dispdem das mesmas informagdes e sabem que o lado contrario
também tem acesso as mesmas informagdes, sO que as interpreta diferen-

91 1dem.
92 Idem.
93 Idem.
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temente. Partir de uma base de informagdes comum e publicamente co-
nhecida ¢ condi¢ao indispensavel para a existéncia de um debate publico.

Nesse quadro, algumas pessoas depositam suas esperan¢as na in-
ternet, e apesar de ser um meio com maior liberdade de comunicagao e
disseminagao de informagdo, ¢ mais dificil que as informagdes veicula-
das no ambiente virtual adquiram credibilidade, pelo seu grande volume,
além do fato de que nem todos tém acesso a internet.

So6 ¢ possivel adquirir credibilidade com meios de comunicagao
de massa (grande midia) que atinjam toda a populagao ao mesmo tempo,
de modo que todos fiquem sabendo da mesma informacdo e cada um te-
nha consciéncia de que os outros estao sabendo da mesma coisa.

Se algumas informag¢des fundamentais ndo aparecem nos veiculos
de comunicag¢ao de massa, entao elas nao possuem f¢é publica, ou seja, ndo
tém credibilidade perante a maioria da populacao, uma vez que, somente
um numero limitado de pessoas e grupos tem acesso a essas informacgoes,
impossibilitando o surgimento de um debate publico em torno destas.

3. AVANGO TECNOLOGICO E DEMOCRACIA

Se fizermos um apanhado geral de todos os escritos sobre demo-
cracia, a concepcao moderna do termo, pelo menos, que comega com
John Locke no século XVII e vai até os dias atuais, veremos que todos
eles se referem a ela como uma espécie de equilibrio de poderes; o que
supde que esses poderes existem e em si mesmos eles ndo sdo democra-
ticos. Ou seja, se na composi¢cdo do Estado democratico existe o poder
executivo, legislativo e judicidrio, € o equilibrio entre eles que forma a
democracia e nenhum deles isoladamente pode ser considerado democra-
tico.

Se ndo houvesse, por exemplo, o poder legislativo, o judiciario
poderia criar a lei que iria aplicar, ele nao estaria limitado por um poder
legislativo, existindo assim uma total arbitrariedade. Logicamente, esses
sdo apenas poderes nominalmente consignados na constitui¢ao, mas exis-
tem outros poderes sociais como, os grupos de pressdo, grandes fortunas,

IMPACTOS DA PARTICIPACAO ONLINE NO REGIME DEMOCRATICO =

112



113

sindicatos, grande midia, dentre outros. Todos eles fazem parte do jogo
democratico, € 0o que caracteriza a democracia ¢ a busca do equilibrio
entre esses varios poderes.

Quando falamos em evolugao da tecnologia da informagao e da
internet, especificamente, como um meio de fortalecimento do regime
democratico, em que todos possam participar, tomar parte nas decisoes
coletivas ¢ exercer uma democracia direta®®, parece um alivio para as pes-
soas, pois logo vem a concepgao de que a partir dai ninguém ird precisar
de politicos eleitos que se vendem e traem a populacao.

Apesar de parecer um raciocinio extremamente reconfortante, se
isto ocorresse, a possibilidade de manipulagdo para direcionar o debate
publico a um determinado rumo, que ndo fosse do interesse da maioria
das pessoas, seria muito maior; e isso pode ser feito através da propria
internet.

Isso ja acontece atualmente. Enquanto a pessoa da sua opinido em
um forum de discussdo online, o lado contrario pode ter uma empresa
que trabalha com isso, com robos e outras ferramentas, emitindo milha-
res de opinides do seu proprio interesse, criando de maneira artificial um
ambiente favoravel aquilo que ele quer. Isso significa que essa aparente
democratizacao seria, na verdade, uma centralizacao absolutamente avas-
saladora do poder.

A representagdo eletiva (parlamento) ¢ um poder intermediario
(que faz ligagdo entre a populagdo ¢ a Administracdo Publica), que nao
possui poder executivo, mas pode vetar, discutir, etc. Na medida em que
se deixa de lado a democracia representativa, favorecendo a democra-
cia direta, entdo o Uinico poder intermediario reconhecido oficialmente e

94 JOSE AFONSO DA SILVA, assim resume os tipos de democracia: “Democracia direta é
aquela em que o povo exerce, por si, os poderes governamentais, fazendo leis, administrando e
julgando; constitui reminiscéncia histdrica.” SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitu-
cional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2016. 39. ed. rev. e atual.
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consignado na Carta Magna ¢ extinto. Se atualmente a administracao go-
vernamental ja consegue burlar a fiscalizagdo do legislativo, sem ele isso
se tornara ainda mais facil e o equilibrio necessario para a existéncia da
democracia desaparece. Mesmo que haja outros poderes intermediarios,
eles nao estao incorporados na estrutura do Estado.

Desse modo, o entusiasmo pela democracia direta, através da par-
ticipagdo online e individual dos cidadaos, sem conexao organica e sem
representatividade, ao invés de criar uma cibercidadania, na verdade, po-
deria criar uma centraliza¢ao formidavel do poder, mesmo com todo apa-
rato informatico a disposi¢ao do individuo.

E preciso lembrar que o Estado também dispde de meios técnicos
que estao infinitamente acima da capacidade de aquisi¢do e manejo do
cidaddao comum. Qualquer servico de inteligéncia ¢ capaz de ter acesso a
diversas informagdes a respeito de qualquer pessoa através de intercepta-
¢ao de mensagens, escutas, dentre outros, ainda que sob condig¢des legais.

Em contrapartida, uma pessoa comum nao tem meios de fazer a
mesma coisa contra agentes do Estado. Isso quer dizer que quando os
meios tecnologicos estdo a disposi¢ao de todos, isso favorece a liberdade
e a democracia, mas quando estdo disponiveis apenas a um grupo restrito,
entdo favorece a centralizacao e a tirania. Somente o progresso dos meios
de produgao em massa de novas tecnologias pode ajudar no fortalecimen-
to da democracia e da liberdade.

4, EVOLUGAD DO DIREITO E A REALIDADE SOCIAL

Ja vimos que apesar dos avangos da tecnologia da informagao e
comunicagdo serem bons, e o surgimento da internet tenha ajudado e fa-
vorecido a livre circulagao de informacgdes sem necessidade de aprovagao
dos grandes veiculos de comunicacgdo; esses fatores ndo sao suficientes
para fortalecer a democracia e garantir o aumento da participagdo popu-
lar.

Em geral, uma nova tecnologia ¢ cara e sua producao em massa
pode demorar, fazendo com que inicialmente o uso dela seja um privi-
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1égio de poucos e demore para chegar nas maos do restante da massa, e
mesmo assim existem tipos de inovagdes tecnologicas, cujas producoes
em larga escala sdo inviaveis.

Sabendo disso, nao ¢ dificil concluir que mesmo, do ponto de vista
legal e constitucional, estejamos em um regime democratico, se o domi-
nio da tecnologia da informagao estiver somente nas maos do Estado e de
grandes fortunas, o poder e o dominio destes sobre a massa ¢ avassalador.

E comum a confusio entre instituicdes democraticas e leis, mas
as instituicdes ndo sao feitas so de leis, sdo feitas de pessoas que nao sao
uma mera abstragdo ou uma fic¢ao juridica, sdo pessoas reais, com inte-
resses e poderes reais.

Ter mais direitos assegurados em lei ndo significa ter mais liber-
dade real, porque a liberdade ndo depende das leis, mas dos meios de
acdo, ou seja, os meios de garantir que ela exista. Se, por exemplo, a
constituicdo garante a liberdade de ir e vir, mas o individuo mora em
uma comunidade extremamente perigosa, controlada por traficantes que
impedem esse direito de ser exercido, entdo ele nao tem os meios de agao
para poder ir e vir, ainda que esteja previsto em lei.%®

A existéncia de um direito depende de uma reciprocidade juridica
que, como ja explicou Miguel Reale em sua teoria da bilateralidade atri-
butiva®®, consiste em que ao direito de um corresponde uma obrigacao
para outro.

Quando observamos a historia pelo prisma juridico, ¢ evidente que
existem cada vez mais leis que asseguram direitos e liberdades que antes
ndo existiam, e nesse sentido houve evolucdo. Mas quando observamos
pelo prisma dos instrumentos de poder a disposi¢ao do governante, € noto-

95 CARVALHO, Olavo de. O Jardim das Afligdes — de Epicuro a ressurreigio de César: ensaio
sobre o Materialismo e a Religido Civil. 3. ed. Campinas, SP: Vide Editorial, 2015. Nao paginado.

96 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. Nio pa-
ginado.
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rio que hoje existem muito mais recursos para restringir a liberdade do que
qualquer tirano possuia em qualquer outra época.®’

Qualquer troca de mensagens feita por aparelho celular ou compu-
tador pode chegar ao conhecimento de agentes do Estado, nao sé a troca
em si, mas também seu contetido. Também ¢ possivel grampear telefone,
hackear aparelhos eletronicos, violar sigilo bancario, etc. Ou seja, com o
avango cada vez maior da tecnologia, o Estado tem cada vez mais meios
de acdo para controlar a vida dos individuos, que por sua vez nao dispdem
desses mesmos meios para fazer o contrario.

Mesmo na Idade Média, por exemplo, o Papa jamais teve condigdes
de controlar a vida das pessoas dessa maneira, pois nao havia naquela épo-
ca meios de agdo para isso. Bertrand de Jouvenel ja havia percebido essa
evolucdo do poder ao afirmar que “o progresso da monarquia a democra-
cia foi acompanhado de um prodigioso desenvolvimento dos instrumentos
coercitivos. Nenhum rei jamais dispds de uma policia comparavel a das
democracias modernas.”%®

a. INTERNET E CONTROLE SOCIAL

A internet ¢ um poderoso instrumento de nossa época para aumen-
tar a transparéncia, divulgar informacodes e facilitar o processo de partici-
pacao dos cidadaos nas sociedades democraticas.

O legislativo esta a todo momento criando leis. Para que surja um
movimento de oposi¢do e mobilizagdo popular contra uma determinada lei,
demora muito tempo. A internet surge como um meio para facilitar esse
processo. Porém, apenas a participagao online nao resolve o problema do

97 CARVALHO, Olavo de. O Jardim das Afli¢oes — de Epicuro a ressurreigio de César: ensaio
sobre o Materialismo e a Religido Civil. 3. ed. Campinas, SP: Vide Editorial, 2015. Nao paginado.

98 JOUVENEL, Bertrand de. O Poder: histéria natural de seu crescimento. Tradugio Paulo
Neves. 1. ed. Sdo Paulo: Peixoto Neto, 2010. Nao paginado.
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enfraquecimento politico ¢ da diminui¢cdo da soberania popular; deve se
considerar os efeitos dessa participagdo para a cidadania e no processo de
decisdo politica. A participagdo nao ¢ um fim em si mesma, pois o ideal ¢
que ela produza efeitos positivos

para a comunidade politica.*®

A internet teria, entdo, como principal elemento de impacto, o fato
de funcionar como um canal capaz de desempenhar e dinamizar as fungdes
de comunicagao e informagao entre o sistema politico e os cidadaos mé-
dios.100

Essa realidade entusiasmante ¢ possivel apenas em democracias.
Em regimes totalitarios, como o chinés, a internet pode ser usada para exer-
cer controle social por parte do governo nos cidadaos de maneira orwellia-
na. Exemplo assustador, que vem do referido pais, ¢ o Sistema de Crédito
Social que serd implantado em toda a China até o ano de 2020. Trata-se de
um sistema de uso compulsorio, em que o governo ira avaliar o comporta-
mento de cada um dos seus 1,3 bilhdo de cidaddos, pontuando-os em uma
espécie de ranking de confianca.

Em um longo documento de 2014, o Conselho de Estado chinés
explica que o plano do crédito social visa “forjar um ambiente na opinido
publica em que a confianca sera valorizada”, acrescentando que “o sistema
recompensara aqueles que reportarem atos de abuso de confianga.”1%!

Nesse sentido, Rachel Botsman:192

Se a sua pontuagao de confianga cai abaixo de certo nivel, toda a

99 SILVA, Jéssica Dandhara. A Influéncia das Tecnologias de Informagao e Comunicagdo nas
Democracias Contemporéneas e na Participa¢ao Cidada. Revista Democracia Digital e Gover-
no Eletronico (ISSN 2175-9391), n° 6, p. 120-145, 2012.

100 1dem.

101 BBC BRASIL. O plano chinés para monitorar - e premiar — o comportamento de seus ci-
daddos. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-42033007. Acesso em:
27 jun. 2018.

102 1dem.
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sua vida pode ser impactada. Desde a escola que seus filhos pode-
rdo frequentar até os empregos que vocé podera escolher e o tipo
de empréstimo bancario que vocé podera obter. As transgressdes
podem ter ocorrido na sua vida, mas o seu comportamento pode-
ria ter impacto em seus filhos ou netos durante décadas.

O exemplo chinés mostra que a tecnologia, de modo geral, e a inter-
net, em particular, também pode ser usada para fins totalitarios. Esse ¢ um
aspecto que pode passar despercebido para a grande parte das pessoas, mas
que precisa ser observado.

6. CIBERCIDADANIA

Se cidadania ¢, grosso modo, um conjunto de direitos e deveres dos
sujeitos, cidadaos, de um pais ou Nacdo, entdo, por dedug¢do, cibercidada-
nia seria como a cidadania no ambiente digital. Para Pierre Levy'®, é “um
conjunto de técnicas, de praticas, de atitudes, de modos de pensamentos e
de valores no ciberespago (espago virtual)”. Em sintese, a cibercidadania,
tem em vista a defesa dos direitos do internauta.

As caracteristicas do mundo virtual acabam ampliando o concei-
to de cidadania. A comunicagao entre pessoas em pontos diametralmente
opostos ocorre como se estas estivessem frente a frente ou a poucos metros
de distancia entre si.

A cidadania exige obriga¢des que devem ser respeitadas para que
todos possam conviver em harmonia. Os deveres do cidaddo para com o
Estado e com seus pares teriam a fun¢do de manter uma organizagdo poli-
tica que, julga-se, seja fundamental para que possamos exercer plenamente
nossos direitos. De forma semelhante, o ciberespago apresenta um campo
fértil para a proliferacdo de muitas das desigualdades sociais, dentre as

103 LEVY, P. Cibercultura. Sao Paulo: Editora 34, 1999.
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quais, o monopolio dos padrdes proprietarios, seja de hardware, software
ou infraestrutura, e a ndo democratizagdo do acesso a internet.1%4

De que adianta falar em cibercidadania, cibercultura ou ciberdemo-
cracia quando um grande niimero de pessoas encontra-se a margem deste
processo? A cibercidadania esta em um contexto muito mais amplo que a
luta por padrodes abertos e a democratizagao do acesso a tecnologia. Porém,
se quisermos ser e ter cidaddos e ndo apenas meros sujeitos no mundo digi-
tal, é essencial que se criem meios de acessibilidade a tecnologia.!%®

7. DEMOCRACIA DIGITAL

Existe o entendimento de que a internet representa uma mudanga
na constitui¢ao da esfera publica. O surgimento de novas midias € novos
fluxos de comunicagdao que quebraram o monopolio de informagdo ante-
riormente conferido, somente as midias de massa, dao forca a esse entendi-
mento.!%¢

Os mais céticos com relagao ao potencial democratizador da inter-
net sustentam que a internet ndo € capaz de ampliar o interesse das pessoas
por politica e que a participacao tende a ser limitada as pessoas que ja
tinham vontade de participar e discutir politica por meios nao virtuais. A
internet ndo tem a capacidade de fazer com que todos os individuos se in-
teressem pelos temas em discussdo, nem que as discussdes atinjam aqueles
que serdo afetados pelas decisdes politicas.*0?

104 ROSA, Harlei. Reflexées sobre Cibercidadania. Disponivel em: <http://harleivrosa.blo-
gspot.com/2012/04/reflexoes-sobre-cibercidadania.html. Acesso em: 27 jun. 2018.

105 1dem.

106 ANDRADE, Bernardo Budé Simas. Democracia Participativa e Novas Tecnologias: Uma
analise da consulta publica que deu origem a regulamenta¢do do Marco Civil da Internet. Uni-
versidade de Brasilia. Brasilia. 2017. p. 28.

107 1dem. p. 31
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Nessa perspectiva, Guilherme Senna de Assun¢ao:1%8

Embora haja a possibilidade de virtualmente qualquer individuo
se tornar produtor e difusor de contetido, nao € tao facil ser consi-
derado relevante o suficiente para que se tenha alguma influéncia
ou mesmo para que se alcance algum publico.

Mas ¢ importante salientar que a internet traz consigo possibilida-
des que nao podem ser desperdicadas. O seu uso pode trazer avangos par-
ticipativos e deliberativos que ndo seriam possiveis em sua auséncia. Tra-
ta-se de uma ferramenta que possibilita diversos processos que fortalecem
a democracia, inclusive controle do governo, participagao, deliberagdo e
transparéncia.l%’

8. CONSULTAS PUBLICAS

A Consulta Publica ¢ um instrumento de participagdo em que o0s
interessados dao sugestdes para retirar ou incluir algo no texto da norma.
Pode ser feita através de modo eletronico ou postal, sendo o foco desse arti-
go tratar da forma eletronica. Em tese, qualquer um pode contribuir. Acon-
tece que os assuntos abordados sdo bem especificos e tratados por meio de
termos muito técnicos, o que requer conhecimento mais que razoavel sobre
os temas. Tamanha especificidade gera obstaculos e exclusdes no processo
de participagao.

No site da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel), por
exemplo, € possivel acessar consultas publicas em andamento e as que es-

108 ASSUNCAO, Guilherme Sena de. Internet e democratizagio da representagio politica:
desencontros de um casamento arranjado. Brasilia: 2014. p. 65.

109 ANDRADE, Bernardo Budé Simas. Democracia Participativa e Novas Tecnologias: Uma
analise da consulta pablica que deu origem a regulamenta¢ao do Marco Civil da Internet. Uni-
versidade de Brasilia: Brasilia, 2017. p. 35.
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tao encerradas. Nas primeiras, consta a exposicao dos motivos da consulta,
sua descri¢do, prazo para contribuir, formuldrio para contribuir, além do
numero de visitas. Nas segundas, além do exposto acima, encontra-se as
contribui¢des dos participantes recebidas pela agéncia. Mas, nao ¢ possivel
acessar o texto do documento final ou saber quais contribui¢des foram aca-
tadas pela Administragdo Publica.'1?

O interessado que opina e se manifesta por meio do sistema ele-
tronico de consulta publica, deseja ver sua sugestdo ou critica atendida, ou
pelo menos, analisada e justificada sobre sua utilizacao ou nao.

Nessas consultas, entretanto, ndo ha vinculacao das sugestdes dos
participantes na edi¢ao dos atos nos quais os mesmos estao contribuindo.
Isso significa que os 6rgaos da Administracdo Publica podem ou nao se
vincular as consideracoes ali escritas.

Perez Lufio apud Nascimento (2012) acredita que uma transforma-
cdo da democracia parlamentar representativa por formas de democracia
direta, baseadas na participagdo, seria melhor e mais eficiente para a socie-
dade. Ele ainda propde um periodo de transicdo da democracia parlamen-
tar para a democracia participativa. Seria, portanto, uma alternativa para a
democracia parlamentar (representativa), baseada na participacao politica
indireta dos cidadaos, por uma democracia ancorada na participacao direta
¢ imediata de todos os cidaddos na tomada de decisdes politicas.!1?

Para Lufo, a Internet seria um dos meios utilizados para concreti-
zacgao das suas propostas, acreditando que ela surgiu para facilitar a reali-
zagdo pratica destas propostas teoricas, pois através de votagao eletronica
instantanea, os governantes tém condicoes de conhecer em todos os mo-
mentos a vontade dos governados.!?
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110 NASCIMENTO, Valéria Ribas; MIGLIORIN, Tierre Batista. Neoconstitucionalismo e De-
mocracia: Consultas Publicas Eletronicas Como Instrumentos Concretizadores da Cibercidada-
nia. UFMS: Santa Maria, 2012. p. 8.

111 1dem. p. 9.
112 Idem. p. 9.
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Acontece que, como ja vimos anteriormente, especificamente no
caso das consultas publicas, ndo existe vinculagao das propostas, além
de acabar deixando de fora quem nao possui conhecimento técnico nas
areas abordadas. Mostrando-se, ao menos nos dias de hoje, mais como
uma medida populista do que de real participagao de pessoas comuns,
que antes nao tinham voz e que agora supostamente teriam.

8.1. 0 caso da assembleia legislativa de Minas Gerais

Consultas Publicas Online comegaram a ser empregadas pela
ALMG em 2009. O inicio das consultas ¢ precedido por uma campanha
de divulgacao, que envolve a midia de massa, os canais institucionais e
o envio de correspondéncias e e-mails a entidades cadastradas nos ban-
cos de dados da ALMG. Na pagina, o internauta encontra informagdes
basicas sobre o tema em discussdo ¢ um convite para participar.!!3

Caso interessante foi a consulta realizada pela ALMG em 2011
sobre reforma politica, mesmo sendo fora da competéncia legislativa da
institui¢ao, foi a consulta publica que mais recebeu contribuigdes.

Ocorreu um episdédio que marcou esse processo. Pouco antes do
encerramento da consulta publica, um artigo do Jornal Estado de Minas,
em 18 de junho de 2011, chamou a atengdo para sua existéncia e para
a possibilidade de participagao negligenciada pelos cidadaos. O artigo,
assinado por Bertha Maakaroun, afirmava que, durante os 20 primei-
ros dias da consulta, apenas 62 pessoas haviam enviado comentarios.
A conclusdo era a de que “o cidadao mineiro mediano estaria desmo-
bilizado, desatento e reticente diante da tematica da reforma politica”.
A publicacao do artigo acabou estimulando um grande fluxo de posta-

113 MENDONCA, Ricardo Fabrino. AMARAL, Ernesto Friedrich de Lima. Deliberagdo online
em consultas publicas? O caso da assembleia legislativa de Minas Gerais. Rev. Sociol. Polit., v.
22, n. 49, mar. 2014. p. 182.
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gens. 14

Sozinha, a publicacdo do artigo foi responsavel por mais de 90%
das participacdes registradas na consulta.!*® A veiculacdo de matéria em
um jornal de grande circulacdo, informando sobre a existéncia da consulta,
indica que os meios de comunica¢do em massa ainda possuem grande in-
fluéncia entre a populacdo e que o fato de existir o instrumento da consulta
publica ndo aumenta o grau de democracia e de participagdo popular, pois
a maior parte das pessoas ndo procura saber. A realidade ¢ que esse tipo de
consulta publica s6 tem eficacia quando ha grande repercussao na midia.

8.2. Consulta piblica que origem a regulamentagéo do marco civil da internet

O trabalho de monografia realizado por Bernardo Andrade, da Uni-
versidade de Brasilia (UnB), tratou da consulta ptblica que deu origem ao
Decreto n°® 8.771, de 11 de maio de 2016, que regulamenta a Lei n® 12.965,
de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet); e objetivou analisar como
as contribuicdes feitas alteraram o texto proposto.

Novamente, como observamos anteriormente nesse trabalho, com
o intuito de verificar a efetividade da consulta ptblica promovida pelo Go-
verno Federal no sentido de garantir a participagdo popular no processo de
elaboracdo normativa.

Ao final da pesquisa, ¢ observado que as contribui¢des, em geral,
tinham alto nivel técnico e que quase todas as instituigdes participantes,
tanto empresas quanto representantes da sociedade civil tinham atuacdo
fortemente ligada a internet.

Nesse sentido, Bernardo Andrade:1¢

114 1dem. p. 197.
115 1dem. p. 197.

116 ANDRADE, Bernardo Budé Simas. Democracia Participativa e Novas Tecnologias: Uma
analise da consulta publica que deu origem a regulamenta¢ao do Marco Civil da Internet. Uni-
versidade de Brasilia: Brasilia, 2017. p. 56
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Essas duas constatagcdes conduzem a percep¢ao segundo a qual,
apesar dos esforgos do governo federal, a discussao nao envolveu
amplamente o cidaddo comum usuério da internet. Em grande
parte, ficou limitada aqueles que t€m interesse no tema, que mi-
litam nessa area, ou que sdo especialistas. Isso ocorre principal-
mente por se tratar de uma consulta relacionada a assunto bastan-
te técnico, que tende a atrair pessoas com maior escolaridade ou
jé envolvidas na discussdo, em processo que pode ser chamado de
autosselecdo de interessados.

Essas observacdes coadunam com as que ja foram feitas ao longo
desse trabalho acerca das consultas publicas, em que os temas tratados,
por serem muito técnicos, ndo atraem a populacdo em geral, mas somente
aqueles que ja tém relacao com a area.

Mais uma vez o desconhecimento de grande parte da populagao
sobre a consulta publica afetou os niveis de participagdo. Isso porque, além
da dificuldade da difusao da informacao fora do circulo de pessoas especia-
lizadas na area, também existe o problema da exclusdo digital

Apesar disso, segundo o autor, as contribui¢cdes foram lidas e al-
gumas delas incorporadas ao texto, mas ndo se sabe como ocorreu esse
processo.

Por esse angulo, Bernardo Andrade:!?

Os servidores publicos encarregados de consolidar o texto esco-
lhem livremente quais serdo as mudangas feitas a minuta, sem
base em nenhum critério especifico. Isso é extremamente relevan-
te na medida em que um Decreto regulamentador é promulgado
pelo Presidente da Republica, sem passar pelo escrutinio publico
da tramitagdo legislativa. H4 uma contradi¢@o nesses processos,

117 1dem. p. 60.
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na medida em que, por mais que a populag@o possa ser ouvida e
possa efetivamente participar, o controle da decisdo final ¢ sempre

do governo.

E fato que a existéncia da tecnologia, por si s6, ndo faz com que as pes-
soas participem. E fundamental que haja incentivos para que haja participago,
nao s6 no ambiente virtual, mas também no mundo real.

Ainda assim, o Decreto avangou na positivagao de um sistema de pro-
tecdo de dados pessoais, baseado no Anteprojeto de Leis de Dados Pessoais.
A quantidade de contribui¢des de representantes da sociedade civil que foram
contempladas revela uma preocupacdo em garantir direitos. Foi aberto um ca-
nal de comunicagao entre Estado e sociedade que resultou em melhoras na
regulamentac@o do Marco Civil da Internet.*!®

9. CONCLUSAD

E notério que as Tecnologias de Informagao ¢ Comunicagio (TIC’s),
em especial a internet, vém produzindo impactos substanciais no sistema po-
litico e nas institui¢des representativas. Também ¢ possivel observar que o
processo de participagdo popular nas decisoes, que afetam a vida de todos os
cidadaos ¢ facilitado, amplia-se a legitimidade das institui¢des politicas.

Capaz de unir individuos e instituigdes em uma s6 rede, disponibilizar
informagodes, facilitar a participagdao dos cidaddos nas sociedades democrati-
cas, possibilitar a manifestagao de diversos grupos, a internet ¢ um dos maiores
instrumentos de comunicagao do nosso tempo, servindo até mesmo como ins-
trumento de instigacdo a mobilizagdes populares fora do ambiente virtual, no
mundo real.

Apesar de abrir muitas possibilidades de melhoria e desenvolvimento,
0s novos meios tecnoldgicos ndo podem ser vistos, todavia, como a solucao

118 1dem. p. 63.
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para todas as falhas do sistema politico.

Todos esses beneficios e mecanismos ndo significam mudangas diretas
nos processos de tomadas de decisdo. A possibilidade de ocorréncia de deba-
tes e a existéncia de um ambiente facilitador para eles nao significa que todos
tenham interesse em fazer parte disso. Nem todos os individuos querem parti-
cipar e gastar o seu tempo com assuntos publicos € com a vida politica, e isso €
um fator que, somente a internet, ndo € capaz de resolver e, portanto, ndo seria
interessante a mudanca de um regime de democracia representativa para um de
democracia direta.

O fato de, a0 menos no Brasil, ainda existir um grande ntimero de pes-
soas sem acesso a internet também torna dificil falarmos em uma cibercida-
dania, mas ndo significa que quem tem acesso esta desamparado de direitos e
isento de deveres no uso dessa ferramenta.

Tanto os autores que afirmam a internet como solucao para os proble-
mas da democracia quanto aqueles que assumem uma postura mais cética sao
importantes na constru¢do de uma concepgao realista e intermediaria do papel
da internet, que reconhega seus limites e potencialidades.

Por fim, mesmo que as TIC’s também possam ser usadas como instru-
mento de controle social por parte de regimes totalitarios, isso ndo desmerece
a importancia delas em regimes democraticos, sendo apenas um aspecto delas.
Podem ter uso benéfico e maléfico, a responsabilidade ¢ de quem utiliza.
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A arbitragem como alternativa
de solugéo de conflitos no mbito
das agéncias requladoras

Maria Alcilene Dantas!??
Mateus Felipe Barbosa de Franca'?®

RESUMO

No ambito da Administragao Publica, com a descentralizacdo da
administragdo e a privatizacao de atividades econdmicas, a criacao das
Agéncias Reguladoras gerou a necessidade de resolugcdo de demandas so-
bre setores econdmicos e potenciais estratégicos do Estado. Os conflitos de
interesses decorrentes do poder fiscalizador das autarquias sao inevitaveis
¢ demandam solugdes efetivas, situacao que se contrapde a morosidade do
Judiciério, impondo ao Estado Regulador a busca por meios alternativos
de jurisdi¢do. A arbitragem surgiu como ferreamente capaz de permitir res-
postas mais céleres para os litigios, ndo so entre os setores regulados e as
agéncias, como também aos litigios envolvendo a propria Administracao
Publica. O instrumento foi regulado pela lei n® 9.307/96 e modificado pos-
teriormente pela lei n°® 13.129/15, adquirindo prestigio nas agéncias, sem,
contudo, se descompor totalmente do campo da jurisdi¢do do Estado, com
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condicdes preestabelecidas para atender a sua regularidade, decorrentes da
nova ordem constitucional e das regras do processo civil vigente.

Palavras-chave: Arbitragem. Administragdo Publica. Agéncias Regulado-
ras. Possibilidade.

ABSTRACT

In the scope of Public Administration, with the decentralization of
administration and the privatization of economic activities, the creation of
Regulatory Agencies generated the need to solve demands on economic
sectors and strategic potential of the State. Conflicts of interest arising from
the regulatory power of local authorities are inevitable and require effec-
tive solutions, a situation that is counter to the slowness of the Judiciary,
imposing on the Regulatory State the search for alternative means of ju-
risdiction. Arbitration has emerged as being capable of allowing quicker
responses to litigation, not only between regulated sectors and agencies, but
also to litigation involving the Public Administration itself. The instrument
was regulated by Law 9,307 / 96 and later amended by Law 13,129 / 15,
acquiring prestige in the agencies, without, however, completely decompo-
sing the field of State jurisdiction, with pre-established conditions to meet
its regularity, arising from the new constitutional order and the rules of civil
procedure in force.

Keywords: Arbitration. Public Administration. Regulatory Agencies. Pos-
sibility.

1. INTRODUGAD

A jurisdicao ¢ hodiernamente a via eleita pelas partes ou interes-
sados como medida necessaria para a solucao dos litigios que por ventura
ocorrem. Possuindo unicidade de jurisdicdo como instrumento para resol-
ver conflitos de interesses na sociedade tem raizes antigas e se fortaleceu
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na modernidade, com as monarquias absolutistas.

A atividade judicante representa parcela da soberania estatal de-
legada pelo povo por ocasido da constituinte ou criagdo de um Estado. A
necessidade de transferir o poder decisério sobre as lides individuais, cole-
tivas e sociais ao Judiciario imprimiu a este a tarefa de solucionar com de-
finitividade as contentas apresentadas pelos cidadaos. Thomas Hobbes, na
obra Leviata ressaltou que a natureza decaida do homem o tendia a pratica
do mal, de sorte se fazia necessario um poder soberano capaz de preservar
as relagdes sociais e a propriedade privada'?!.

Contudo a jurisdi¢do nao foi a primeira forma de solucionar confli-
tos em sociedade. H4 muito tempo o homem ja se utilizava da transagao e
autotutela nas avencas individuais. Com a formac¢ao do Estado esses meios
de solugdo de litigios restaram um pouco escanceados, sendo, com a des-
burocratiza¢ao do Estado ¢ a criagdao ¢ desenvolvimento de entes descen-
tralizados, reacesa a discussao sobre os meios alternativos para solucao de
conflitos.

Aliado a essa reestruturacao da Administracao Publica esta os per-
calgos enfrentados pelo Poder Judicidrio brasileiro, que com intenso nu-
mero de processos, tem encontrado dificuldades em garantir celeridade na
solucao das lides que a ele recorrem, prejudicando desse modo a efetivi-
dade da prestagao jurisdicional. O processo judicial passa desse modo a
ser muitas vezes desvantajoso para as partes que necessitam de uma tutela
jurisdicional satisfatoria.

Em meio a essa auséncia de resposta do Judicidrio as pretensdes
deduzidas, os meios negociados de resolugcdo de conflitos ganham cena
novamente, como ferramenta capaz de permitir uma rapida e adequada res-
postas aos conflitos de interesses recorrentes na sociedade.

No ambito da Administragao Publica o uso de formas alternativas

121 HOBBES, Thomas de Malmesbury., Leviata. Os Pensadores. Tradugdo de Joao Paulo Mon-
teiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1997. p. 23.
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de solugdo de conflitos esbarra na supremacia do interesse publico, a que
esta se encontra subordinada. Porém a utilizagdo da concilia¢ao, mediagao
e arbitragem vem sendo refor¢ada através de diplomas legislativos, permi-
tindo ao administrador publico, observados os limites da lei € os principios
administrativos, a transacdo em questoes que envolvam direitos patrimo-
niais disponiveis.

O presente artigo tem por objetivo analisar o uso da arbitragem
como meio alternativo para a resolu¢ao de litigios no seio das agéncias
reguladoras. Com poderes delegados pelo Estado, as agéncias reguladoras
fazem parte da Administragao Publica indireta e possuem parcela significa-
tiva na regulagdo de atividades econdmicas prestadas por particulares, con-
cessiondrias e empresas estatais, desempenhando assim o poder regulador
do Estado na economia.

A analise partira de um enfoque critico da tematica, com um apro-
fundamento histérico do instituto da arbitragem e sua utilizagao no Brasil
pela Administragao Publica, mormente no seio das agéncias reguladoras
em geral, se dando por meio de uma revisdo bibliografica, com vistas a
realiza¢ao de um estudo reflexivo e legislativo.

Para analisar a possibilidade do uso da arbitragem pelas agéncias
reguladoras na resolug¢ao de conflitos, foi imprescindivel a realizacao de
pesquisa exploratoria de natureza bibliografica e jurisprudencial, que servi-
ram de subsidio para a edificagdo do presente trabalho. Para o alcance dos
resultados foi necessario observar toda a evolucao historica do instituto no
Brasil, os limites, beneficios e entraves de seu uso na Administracao Publi-
ca, mormente pelas agéncias.

2. 0 INSTITUTD DA ARBITRAGEM E SEU DESENVOLVIMENTD NA ADMINISTRAGAD
PUBLICA

A arbitragem se constitui como uma alternativa de resolug¢ao de
conflitos a parte do Judiciario, em que as partes, prevendo a possibilidade
de uma lide, selecionam um terceiro (arbitro) para atuar na resolucao de
questdes sobre o fato que as envolva, submetendo-se voluntariamente as
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decisdes do arbitro a partir do oferecimento dos parametros a serem segui-
dos para fundamentar a decisdo. Essa institui¢do se apresenta como uma
forma célere e eficiente, legitimada pelas partes para decisdes em conflitos
que envolvem direitos patrimoniais disponiveis.

No Brasil, a arbitragem possui origens desde a época das Ordena-
¢oes Filipinas, Livro III, vigentes durante o Brasil Colonia até a proclama-
¢ao da Republica, passando o instituto a possuir previsao constitucional
com o advento do Império, em 1824, “ao estabelecer que as partes podiam
nomear juizes-arbitros para solucionar litigios civeis e que suas decisoes
seriam executadas sem recurso, se as partes, no particular, assim conven-
cionassem”.1?2

O Codigo Comercial de 1850 (Lei n° 556, de 1850) também adotou
previsibilidade da arbitragem destacando a arbitragem forcada para ques-
tdes dirimentes entre socios e locacao mercantil, sendo revogada a obriga-
toriedade da arbitragem pela Lei n® 150, de 1866. Na atual Constitui¢ao
da Republica a previsao se encontra no art. 114, §1°, relativa aos conflitos
trabalhistas, sendo regulada na Lei n® 9.307, de 1996 (Lei de Arbitragem),
que, inicialmente, nao abarcou o Poder Publico para utilizagao do instituto,
sobrevindo possibilidade por expressa alteragao em 2015, no que se esten-
de aos setores diretos e indiretos da Administracao Publica.

E necesséario destacar que, a arbitragem ndo possuiu justificativa
constitucional unanime a partir de seu desenvolvimento no ordenamento
juridico brasileiro, tendo em vista que, apesar da sua utilizagao se dar ante-
riormente a Constitui¢ao de 1946, esta Carta passou a consagrar o principio
da inafastabilidade do Poder Judiciario em seu art. 141, §4°, sendo consi-
derado principio protetor dos cidadaos contra qualquer ameaga a direitos,
principalmente advinda do Estado, apds o regime ditatorial do Estado Novo
(1937-1945), o que levou a um breve entendimento da perda da autonomia

122 Constituig¢io do Império, 1824. Titulo 6°- Do Poder Judicial; Capitulo Unico (Dos Juizes
e Tribunais de Justiga); artigo 160.
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da forca vinculante das decisoes arbitrais, principalmente no ambito admi-
nistrativo.

Com a redemocratizagao do pais em 1988, o principio da inafasta-
bilidade permaneceu como um dos pilares protetores dos direitos individu-
ais na atual Constituicdo Federal, porém, a interpretagdo em relagdo ao
instituto da arbitragem foi de admitir sua constitucionalidade, visto ter de
ser esse (instituto) determinado pelo contexto em que héa a submissao dos
direitos envolvidos. Assim afirma Nelson Nery Junior:

(...) a situacdo de as partes convencionarem a arbitragem para
solucionar os conflitos decorrentes de uma determinada e espe-
cifica relacdo, ndo significa o falecimento ou o prejuizo do prin-
cipio do direito de agdo. Isto porque, o objeto escolhido para ser
decidido pela via arbitral deve ser disponivel as partes e o Juizo
Arbitral configura-se como uma escolha do livre arbitrio dos
sujeitos envolvidos na relagdo juridica disposta a arbitragem.!23

Com a edicao da Lei n° 13.105, de 2015, novo Cdédigo de Pro-
cesso Civil, cristalizou-se o status constitucional da arbitragem. A facul-
tatividade relativa a direitos disponiveis apresentou-se no capitulo: Da
Competéncia, Titulo IIT — Da Competéncia Interna, art. 42, ¢ a harmonia
e cooperagdo entre o juizo arbitral e o Judicidrio sobreveio com destaque
para determinar medidas que, inclusive, importem determinagao de tutela
provisoria, art. 237, IV do CPC e 22-C da Lei n° 9.307/96.

Ao eleger a via arbitral como instrumento de resolugao das con-
tendas, a parte podera recorrer ao Judiciario apenas se houver qualquer
ilegalidade no procedimento arbitral, hipotese em que € possivel a sua
anulacdo, ou ainda para execuc¢ao do titulo arbitral, em caso de descum-
primento pela parte obrigada. Dada a natureza do titulo executivo (juris-

123 NERY JR, Nelson Nery. Principios do Processo Civil na Constituigio Federal. Sao Paulo:
RT, 2004. p.133.
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dicional) decorrente do procedimento arbitral, ndo ha violagao a inafas-
tabilidade da jurisdicao, vez que as proprias partes elegem o arbitro para
solug¢do de controvérsias oriundas da relagdo juridica travada, ademais
qualquer abusividade no procedimento podera ser questionado pelas par-
tes junto ao Poder Judiciario'?4.

Nesse viés, considerando a evolucao juridica da arbitragem no or-
denamento juridico, a sua utilizagao no ambito da Administragao Publica
ainda permanecia defesa em decorréncia do principio da legalidade. Ha-
via uma forte tendéncia doutrindria a restringir a aplicacao da arbitragem
no servigo publico, por constatar uma auséncia de expressa determinagao
legal'?5, sendo tal entendimento desconstruido a partir da determinagao
do §1° do artigo 1° da Lei de Arbitragem, incluido pela lei n® 13.129, de
2015, expressando que “a Administragao Publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patri-
moniais disponiveis”. Dai inferir-se o instituto da arbitragem para dirimir
conflitos que envolvam as agéncias reguladoras, autarquias especiais.

Por constituirem entes da Administragao Publica indireta, as agén-
cias possuem autonomia em sua administragdo, incluindo a competéncia
normativa, que se mostra como ponto extremamente relevante para a ar-
bitragem. Assim, considerando as caracteristicas do instituto, utilizagao
da arbitragem pelas agéncias determina uma maior celeridade e eficiéncia
na resolucdo de questdes que envolvam os setores regulados, exigidas
pelo impacto de suas atividades frente a estes.

3. ARBITRAGEM NAS AGENCIAS REGLULADORAS: TENDENCIAS LEGISLATIVAS

124 SOARES, Tamirames de Almeida Damésio. As vantagens e desvantagens do procedimen-
to arbitral e o limite minimo da publicidade nas controvérsias que a administragao publica.
Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica. Brasilia. V. 2. n. 1. Jan/Jun. 2016. p. 40.

125 MELLO, Munéz Rafael. Arbitragem e Administragio Publica. Curitiba: Revista Juridica
da Procuradoria-Geral do Estado do Parana, 2015. p. 54.
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A estrutura tradicional de organizagdo administrativa brasileira,
marcada pelo Executivo centralizador e uma economia liberalista, foi
deixada de lado durante os anos de 1990, adotando-se uma forte ten-
déncia em descentralizar fungdes antes ocupadas pelos ministérios que
compdem o Poder Executivo, utilizando-se para isto a importacdo do
ideal das agencias reguladoras dos Estados Unidos (novo liberalismo).

Neste cenario, marcado pelas privatizagdes, o Estado deixa de
se ocupar de fiscalizar e executar fungdes estratégicas, criando pessoas
juridicas dotadas de autonomia e poder de normatizagao, com compe-
téncia para fiscalizar setores importantes da economia.

A arbitragem surgiu, entdo, como meio alternativo, e bastante
adequado, tendo em vista o tratamento dos direitos patrimoniais dispo-
niveis nos setores regulados, de solucionar conflitos para as agéncias,
sendo uma ferramenta que permite com que as partes transacionem suas
irresignacoes de maneira mais célere e desburocratizada, permitindo
uma maior eficiéncia na solu¢ao de conflitos meramente econémicos.

Faz-se imprescindivel observar que, a arbitragem, especifica-
mente entre particulares, ¢ conhecida por ser uma “arbitragem comer-
cial”, que trata de resolugdes entre as partes por uma submissao volunta-
ria. Quando envolve as agéncias reguladoras, nesse tipo de arbitragem,
se da entre a propria agéncia reguladora e um particular, conforme pre-
visibilidade contratual, com a elei¢ao de um terceiro (tribunal arbitral)
para decidir a lide. A exemplo de tal espécie de arbitragem destaque-se
os termos da Sessio 11l do CONTRATO DE CONCESSAO PARA AM-
PLIACAO, MANUTENCAO E EXPLORACAO DO AEROPORTO
INTERNACIONAL DO RIO DE JANEIRO/GALEAO — ANTONIO
CARLOS JOBIM pela Agéncia Nacional de Aviagao Civil — ANAC.
Item 16.5:

Quaisquer litigios, controvérsias ou discordancias relativas as
indenizacdes eventualmente devidas quando da extingdao do
presente contrato, inclusive quanto aos bens revertidos, serdo
definitivamente resolvidos por arbitragem, de acordo com o
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Regulamento de Arbitragem da Camara de Comércio Interna-
cional — CCI (doravante simplesmente denominado “Regula-
mento de Arbitragem”), observadas as disposi¢des do presente
item e da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.126

Quando a lide envolver somente particulares/usuarios e individuos
do setor regulado a agéncia exerce seu poder judicante a partir das normas
gerais implementadas. Tal exercicio ndo inibe que os jurisdicionados uti-
lizem o Poder Judicidrio para recorrer das decisdes quando estas advierem
no ambito das préprias agéncias, pois possuem cardter meramente admi-
nistrativo.

Para Sérgio Guerra, a atividade da autarquia nas resolugdes entre os
jurisdicionados utilizando-se de sua competéncia normativa e judicante é
chamada de “arbitragem regulatéria’, espécie diferente do instituo da “ar-
bitragem comercial”*?’. Esse tipo de arbitragem se daria entre os agentes
do setor regulado e ndo entre estes e o particular, ao qual constituiria uma
arbitragem necessaria, via administrativa, para requerer o direito de a¢ao
perante o Judiciario.

A propria jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros trata
da possibilidade de revisao pelo Judiciario das decisdes das agéncias relati-
vas a arbitragem regulatoria. Assim, ja decidiu o Superior Tribunal de Justi-

ca:

[...] ARBITRAGEM EM TRAMITE NA ANATEL. DECI-
SAO QUE SE CONSUBSTANCIA ATO ADMINISTRATIVO
PASSIVEL DE REVISAO PELO PODER JUDICIARIO. [...]
Nunca ¢ demais relembrar que vigora no Brasil o sistema da uni-
dade de jurisdi¢do, o qual - ao contrario do sistema contencioso

126 Capitulo XVI, Sesséo II1, item 16.5.

127 GUERRA, Sérgio. Arbitragem Regulatéria. In: ROCHA, Fibio Amorim da (Org). Temas
Relevantes no Direito de Energia Elétrica. Rio de Janeiro: Synergia, 2016. p. 867.
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francés - possibilita a parte a ingressar no Poder Judiciario in-
dependentemente da solugdo alcangada nas vias administrativas,
salvo algumas excecdes previstas tanto na Constituicao Federal
quanto na legislacdo infraconstitucional. 17. Esta observacao tem
relevancia para o deslinde da presente controvérsia, na medida
em que nem a Lei das Agéncias Reguladoras (Lei 9.986/2000),
tampouco a Lei Geral de Telecomunicacdes excluiu a possibili-
dade de revisdo dos atos administrativos - quanto a legalidade e
legitimidade - praticados por estas agé€ncias de regulagao setorial.
[...] Ademais, no caso em concreto, embora a Lei Geral de Te-
lecomunicacées - Lei 9.472/97 - tenha atribuido a ANATEL a
competéncia para compor administrativamente conflitos de
interesses entre prestadoras de servico de telecomunicacdes
(art. 19, XVII), em nenhum momento ha vedacdo para que
eventuais interessados ingressem no Poder Judicidrio visando
a discussao de eventual lesao ou a ameaca de lesao a direito

tutelado por Lei. REsp n° 1.275.859 — DF. (2011/0211492-8)'28,

Assim, como destacado, até a alteragdao da Lei de Arbitragem pro-
vocada pelalein® 13.129, de 2015, nao havia possibilidade no ordenamento
juridico de utilizagdo da arbitragem pela Administragcao Publica, no &mbito
de suas proprias competéncias, tendo em vista a auséncia de previsibilidade
legal.

A possibilidade de utilizacao da arbitragem pela Administracao era
no campo externo, no papel de uma das partes, com a edigdo do Decreto-
-Lein®2.348, de 24 de julho de 1987 que alterou o Decreto-Lei n® 2.300, de
21 de novembro de 1986, assegurando sua utilizacdo apenas nos contratos
internacionais, observadas as normas da International Chamber of Com-
merce (ICC) ou Camara de Comercio Internacional, vigentes desde 1998.

Dispunha o tltimo decreto, em seu art. 45, Paragrafo Unico:

128  https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23013721/recurso-especial-resp-1275859-df-
-2011-0211492-8-stj/relatorio-e-voto-23013723.
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Paragrafo tnico. Nos contratos celebrados pela Unido Federal ou
suas autarquias, com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no
estrangeiro, devera constar, necessariamente, clausula que decla-
re competente o foro do Distrito Federal para dirimir qualquer
questao contratual, salvo o disposto no § 13, do artigo 25, permi-
tido nesses casos o Juizo arbitral.}?? (grifei);

Mais tarde outras leis surgiram para regular o assunto, ampliando o
campo de aplicagdo da arbitragem no seio do setor publico, dentre elas a lei
n.° 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagoes), a lei n.° 11.079/04 (Lei das
Parcerias Publico-Privadas) e a lei n.° 9.478/97 (Lei da Agéncia Nacional
do Petroleo), possuindo a edigdo dessas normas uma finalidade em comum,
que se refere a atuacdo do Estado regulador sobre os servicos delegados
ao setor privado e a utilizacdo da arbitragem como solucdo de conflito dos
interesses envolvidos.

Sobre a regulacao do instituto na legislacao de carater especial afir-
ma Rodrigo Mota Rodi: que se firmou, ao longo das tltimas décadas, uma
legislacdo regulatoria nessas areas e o emprego da arbitragem ndo perma-
neceu alheio a esse fendmeno, pelo contrario, verifica-se sua presenca em
todas as leis mencionadas*3°.

Comparado a outros paises da América Latina, como Argentina,
1981, Bolivia, 1997 e Peru, 1992, esse cenario determinou ao Brasil um
atraso em relacdo a utilizagdo da arbitragem pela Administragao Publica,

direta e indireta'®!, sendo que, no campo das agéncias o instituto em ques-

129 Decreto-lei n° 2.300, de 21 de novembro de 1986. Dispde sobre licitagdes e contratos da
Administragdo Federal e dd outras providéncias.

130 RODI, Rodrigo Mota. CABIMENTO DA ARBITRAGEM NA ADMINISTRAGAO PU-
BLICA: estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justiga e do Tribunal de Contas da Unido. Sdo Paulo : s.n., 2016. p.23. Disponivel em: <http://
www.sbdp.org.br/arquivos/>

131 ARAUJO, Helena Caetano de; PIRES, José Claudio Linhares. Regulagio e Arbitragem nos
Setores de Servigos Publicos no Brasil: Problemas e Possibilidades. Rio de Janeiro: Revista
RAP, set./out. 2000. p.23.
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tdo era visto como uma das melhores formas de resolu¢ao dos conflitos
diante da sua celeridade e eficacia.

Alterada a redagdo de alguns dispositivos da Lei de Arbitragem
para determinar a utilizagdo desta pela Administragao Publica, o referido
documento incluiu o dispositivo que possibilitou utiliza¢ao do instituto pe-
las agéncias nos conflitos decorrentes de suas atividades.

§ 1* A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. (Incluido pela Lei n° 13.129, de 2015)

Ressalte-se que, apesar da autonomia dessas autarquias especiais,
0s parametros aptos a fundamentar a decisdao arbitral serdo sempre a le-
gislagao, conforme determinagao do art. 2°, §3°, especificando este que a
arbitragem que envolva a Administracao Publica sera sempre de direito,
devendo respeitar o principio da publicidade, ao passo que a arbitragem
efetuada entre os particulares podera ser de direito ou de equidade (art. 2°,
caput).

Questao a se observar se refere ao procedimento que as agéncias
devem observar quando se submetem ao instituto da arbitragem. Como
destacado por Aratijo, na submissdo de conflitos a arbitragem as agéncias
devem respeitar as mesmas diretrizes que a Administragao Publica em geral
deve respeitar, quais sejam os principios consagrados constitucionalmente
da moralidade, publicidade, eficiéncia, legalidade e impessoalidade®?, art.
37 da Constituigao Federal de 1988, além das disposigdes em normas espe-
cificas, como na Lei n°. 9.784 de 1999 (Lei do Processo Administrativo da
Administragao Federal).

132 ARAU]JO, Helena Caetano de. Ob., Cit., p.23.

141 + MARIA ALCILENE DANTAS E MATEUS FELIPE BARBOSA DE FRANCA



4. BENEFICIOS E ENTRAVES DO USO DA ARBITRAGEM PELAS AGENCIAS
REGULADORAS NO BRASIL

A atuacdo das agéncias reguladoras no cenario econdmico brasi-
leiro revela que ha uma premente necessidade de eficiéncia nas solugdes
de conflitos que emergem nos setores fiscalizados. O Poder Judiciario ¢
moroso ¢ se torna contraproducente em face da agilidade em que os setores
econOmicos caminham, razao pela qual a atividade regulatéria do Estado se
tornaria mais complexa e trabalhosa, devendo ser o contrario, ou seja, a de-
legacao de servigcos ao particular e a atuacao fiscalizadora do Estado, visa
desburocratizar a Administragao Publica, e aprimorar setores estratégicos
da economia®3?,

Some-se isso que, a relagao de arbitragem baseia-se exclusivamen-
te em fiducia existente entre as partes, razao pela o uso da arbitragem pode
ser estimulado no setor publico mesmo na fase de licitagdao e contratagao,
com a previsao de clausula compromissoria, prevendo que a submissao de
eventuais conflitos entre regulados e reguladores sejam dirimidos por um
terceiro elegido por ambas as partes, sem ter que submeter a questdo ao
desgaste longo de processos judiciais!3,

Outra vantagem decorrente do uso desse mecanismo pelas agén-
cias reguladoras e os setores regulados € o sigilo e confidencialidade que o
permeia. Ora, sabe-se que a despeito da importancia que a publicidade pro-
cessual encerra atualmente como mecanismo de legitimidade das decisdes
judiciais, ela gera muitas vezes um certo desgaste e desprestigio na imagem
e reputagdo das empresas privadas, que, ndo raras vezes tem seus nomes

133 FONTOURA, Carolina Leite Amaral. AS DECISOES SOBRE O USO DA ARBITRAGEM
PELO ESTADO, PROFERIDAS PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO SOB A PERS-
PECTIVA INSTITUCIONAL. Jul.-Dez, Curitiba: Constitui¢do, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, 2014, Vols. 6, n. 11. p. 461.

134 FONTOURA, Carolina Leite Amaral. Ob., Cit., p. 473.
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estampados nos jornais ressaltando os deslizes cometidos em contratos ad-
ministrativos. A confidencialidade permite, entdo, que apenas as proprias
partes tomem consciéncia do andamento da lide, assegurando o status de
publicidade (honra objetiva) dos envolvidos frente a sociedade.

Além disso, o procedimento arbitral ¢ flexivel (art. 21, da Lei n°
9.307/1996), permitindo que haja uma ampla liberdade de ordenacdao do
procedimento pelos envolvidos, o que ndo ocorre no processo judicial, que ¢
formal, sendo os negdcios juridicos processuais a exce¢do'®s. Sua utiliza¢ao
no ambito regulatorio se mostra altamente recomendével, dado o carater
técnico dos assuntos a que essas agéncias reguladoras respondem, sendo
assim, uma ferramenta interessante para solu¢ao de grandes problemas eco-
némicos!®.

Apesar dos beneficios que a arbitragem pode proporcionar na solu-
cao de litigios entre setores regulados e reguladores, ha também que se res-
saltar que ha entraves que dificultam a utilizagdo desse mecanismo no Bra-
sil, apesar do incentivo legislativo existente. O maior entrave enfrentado diz
respeito a auséncia de uma cultura regulatéria no pais, entre governantes,
agéncias reguladoras e os proprios consumidores regulados. A regulacao ¢
pouco desenvolvida na sociedade apesar da criagdo das agéncias regulado-
ras e o fortalecimento desses lacos ser essencial a criagao de uma cultura de
solucdo extrajudicial de litigios por meio das agéncias reguladoras!3”.

Segundo ressalta Soares, essa revolugdo cultural so sera possivel se
houver um fomento do poder publico, ou seja, a existéncia de medidas ca-
pazes de modificar a conscientizagdo coletiva, em busca de mecanismos
alternativos de solugao de litigios!®®. Esse entendimento se aplica segundo

135 SOARES, Tamirames de Almeida Damésio. Ob., Cit., p. 43.

136 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 1993. p. 75.

137 ARAUJO, Helena Caetano de. Ob., Cit., p. 11.
138 SOARES, Tamirames de Almeida Damasio. Ob., Cit., p. 39.
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autor a propria esfera administrativa, incluindo ai por obvio as proprias
agéncia reguladoras, de modo que todo o aparato estatal esteja direcio-
nado a imiscuir no seio social, alternativas diferentes da jurisdigdo para
acesso ao bem da vida, como ¢ o caso da arbitragem.

Além da questdo cultural o uso da arbitram no Brasil ¢ seletivo. Em
estudo empirico, sobre o uso da arbitragem no Brasil, Selma Ferreira Lemes
analisou em numeros e valores seis camaras arbitrais em atividade no Bra-
sil, no periodo de 08 anos (2010-2018), fazendo um comparativo entre os
anos. Entre as Camaras arbitrais envolvidas na pesquisa estavam: 1. Centro
de Arbitragem da AMCHAM - Brasil (AMCHAM) 2. Centro de Arbitragem
da Camara de Comércio Brasil-Canadd (CAM-CCBC) 3. Camara de Me-
diacao, Conciliagdo e Arbitragem de Sao Paulo-CIESP/FIE; 4. Camara
de Arbitragem do MercadoCAM-BOVESPA; 5. Camara de Arbitragem
da Fundagao Getulio Vargas (CAM- FGV) e a 6. Camara de Arbitragem
Empresarial- Brasil (CAMARB). Ao final da pesquisa a autora consta-
tou que:

O numero de arbitragens iniciadas em 2017, em relagdo a
2016, aumentou 10, 44% (de 249 para 275). Os valores envol-
vidos em arbitragem mantiveram-se elevados. Em 2017 houve
aumento de mais de R$ 2 bilhdes (R$ 2.034.858.839,29) em
relacdo a 2016. Em 2017 alcancou o total de R$26,30 bilhoes
(R$26.308.060.876,05). Tais valores demonstram que as con-
trovérsias levadas a arbitragem sao de contratos de grande vul-
to. No periodo de 8 anos (2010 a 1017) representou o valor
de R$ 87 bilhdes. A matéria lider na arbitragem ¢ a societaria
(conflitos entre sécios, contratos de investimentos diversos
etc.). No CAM-CCBC, que teve o maior nimero de arbitra-
gens entrantes em 2017, essas questdes representaram o per-
centual de 42,58% dos casos. Por sua vez a CAM-BOVESPA,
que tem perfil vinculado ao mercado de valores mobiliarios,
as questdes societarias estavam presentes em 89,47 % dos ca-
sos. Levando em consideragao que o CAM CIESP/FIESP ¢ a
segunda Camara em numero de arbitragens, verifica-se que
sao os contratos empresariais em geral a segunda matéria mais
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discutida em arbitragem, num percentual de 57,14%. A quarta2
Camara em numero de casos processados esta a CAMARB, sen-
do que esta Camara continua sendo a lider em niimero de arbitra-
gens de engenharia (32,09%). Essas sdo, portanto, as matérias que
mais se discutem em arbitragens: questdes societarias, contratos
empresariais em geral e construgdo civil, mantendo as aferi¢cdes
das pesquisas dos anos anteriores, apenas com a inversao de que
antes as arbitragens de engenharia estavam em segundo lugar. Os
conflitos decorrentes de contratos com a Administracdo Publica
Direita e Indireta também estdo sendo solucionados por arbitra-
gem em percentual consideravel. Com o desenvolver da arbitra-
gem com a participagdo da Administragao Publica estdo sendo su-
peradas as incertezas e indefini¢des quanto a escolha de camaras,
indicacao de arbitros, pagamentos das taxas de administragdo dos
procedimentos, prazos processuais, publicidade etc!®.

Pode-se extrair do estudo da pesquisadora nas seis camaras arbitrais
analisadas, que a arbitragem ¢ um instituto célere, eficiente e mais adequa-
do para resolucao de diversas questdes de demandam um maior amparo
técnico, que muitas vezes o Poder Judiciario nao se mostra suficientemente
preparado para enfrenta-las. Contudo, as controvérsias levadas ao arbitro,
sdo questdes de grande vulto econdmico, de ambito societario e tecnolod-
gico. Em decorréncia disso os valores para contratacdo de um arbitro sdo
vultuosos, € apenas se mostra viavel no ambito empresarial em que as par-
tes detém grande porte econdmico.

Nesse sentido, a arbitragem ndo seria vidvel para a solu¢do de con-
flitos que envolvessem pessoas fisicas, que ndo despendesse de altos re-
cursos financeiros. Para essas pessoas o uso da jurisdi¢do em relacdo a
arbitragem ¢ menos custoso a depender de seus rendimentos econdmicos,

139 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem em Numeros e Valores. Seis CAmaras. 8 anos. Perfo-
do de 2010 (jan./dez) a 2017 (jan./dez.). [Documento] 2018. p. 4-5.
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com isengdo de custas por gratuidade judicial ou mesmo assisténcia pelas
defensorias publicas!°.

Apesar das restri¢des de carater economico ao uso da arbitragem
por pessoas fisicas, a Administragdo Publica direta e indireta vem fazendo
uso da arbitragem comercial em percentual consideravel, para dirimir dis-
sidios em contratos administrativos firmado com o particular'#!. Tal pos-
tura representa um avango no sentido de propagar com mais amplitude a
arbitragem como forma de resolver conflitos em questdes econdmicas, que
demandem maior rapidez e menor custo processual.

No ambito regulatério, o regimento interno da ANATEL, aprovado
através da Resolugdo n° 612, de 29 de abril 20132, ja prevé o uso da arbi-
tragem como forma de solugdo de conflito de interesses entre prestadoras
de servigos de telecomunicagdes. A Resolucao disciplina todo o procedi-
mento arbitral a ser seguido, iniciando com a fase de instauragdo, seguido
da instrugao e deliberacdo. J4 havendo casos em que a Anatel foi solicitada
a instaurar procedimento arbitral por empresas do ramo de telecomunica-
¢oes a fim de dirimir conflitos ou duvidas acerca de contratos celebrados!4.

140 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da duragdo dos processos: premissas para
uma discussdo séria. José Carlos Barbosa (org.) In: MOREIRA. Temas de direito processual.
Nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 376.

141 LEMES, Selma Ferreira. Ob., Cit., p.6.

142 AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAGOES - ANATEL. Regimento Interno. Re-
solugio 612 de 29 de abril de 2013.

143 RECURSO ADMINISTRATIVO. PROCESSO DE ARBITRAGEM. DETERMINACAO
PARA CELEBRAR CONTRATO DE INTERCONEXAO. PETICAO EXTEMPORANEA. NAO
CONHECIMENTO. SUMULA Ne 21/2017. DIVISAO DOS CUSTOS PELA ENTREGA DO
TRAFEGO EM CASO DE ROTA UNIDIRECIONAL. NAO OBRIGATORIEDADE. GRATUI-
DADE PELO COMPARTILHAMENTO DE MEIOS PARA IMPLEMENTACAO DA INTERCO-
NEXAO. NAO PREVISAO. APLICACAO DE PENALIDADE. NAO CONDICIONAMENTO A
OCORRENCIA DE PREJUIZO. RECURSOS CONHECIDOS E NAO PROVIDOS. Processo n®
53500.016881/2014-10 Recorrente/Interessado: NEXTEL TELECOMUNICAGOES LTDA., OI
S.A. Conselheiro Relator: Vicente Bandeira de Aquino Neto Férum Deliberativo: Reunido n°
870, de 23 de maio de 2019. ANATEL.
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Por sua vez, a Resolugdo n°® 5.845 da Agéncia Nacional de Trans-
portes Terrestres - ANTT* dispde sobre as regras procedimentais para a
autocomposicao e a arbitragem no ambito modal. Segundo a Resolugao,
sao considerados direitos patrimoniais disponiveis as questoes relacionadas
a recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, indeni-
zagoes decorrentes da extingdo ou transferéncia do contrato, penalidades
contratuais ¢ seu calculo, bem como controvérsias advindas da execugao de
garantias, o processo de relicitacdo do contrato nas questdes que envolvam
o célculo das indenizagdes pelo 6rgao ou pela entidade competente além do
inadimplemento de obrigacdes contratuais por qualquer das partes. Noutro
sentido, ndo poderdo ser submetidos a arbitragem as questoes relativas a
direitos indisponiveis nao transacionaveis, a natureza e a titularidade pu-
blicas do servi¢o concedido ou permitido, o poder de fiscalizacdo sobre
a exploragao do servi¢o delegado, e o pedido de rescisdo do contrato por
parte da Concessionaria.

Percebe-se, portanto, que hd uma sucessiva implantacao da arbi-
tragem no ambito administrativo das Agéncias Reguladoras como meio
para solugao de litigios entre reguladores e regulados. Os beneficios que
a arbitragem proporciona sdo convidativos em razao da confidencialidade
e celeridade do procedimento, além de que a sentenca arbitral possui o
mesmo efeito de uma sentenca judicial, sendo, portanto um procedimento
de jurisdicdo nao estatal, cujo produto decisério constitui titulo executivo
judicial apto a desencadear o cumprimento de sentenca. Em pese o uso das
camaras arbitrais privadas serem custosas para a populagao em geral (re-
gulados/ pessoas fisicas) a implantacao de tribunais arbitrais no ambito das
proprias Agéncias Reguladores podera proporcionar maior acesso a esse
procedimento por empresas de menor capital e a sociedade em geral.

144 AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES - ANTT,, Resolugio 5.845. 14
de maio de 2019.
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5. CONSIDERAGIES FINAIS

O presente artigo teve por objetivo fazer uma analise sobre a possi-
bilidade de se fazer uso da arbitragem no seio das Agéncias Reguladoras. O
pressuposto inicial a analise dessa questdo foi considerar a mudanca de pa-
radigma na estrutura tradicional de organizagdo administrativa brasileira,
adotando-se uma forte tendéncia descentralizadora de fungdes estratégicas
do Estado, antes exercidas de forma centralizada pelos Ministérios.

Através da revisao bibliografica e pesquisa documental foi possivel
verificar que havia certa resisténcia ao uso da arbitragem no ambito da
Administragdo Publica em decorréncia do principio da legalidade, a que os
orgaos administrativos encontram-se submetidos.

Com o surgimento das Agéncias Reguladoras, nos anos de 1990,
o paradigma do principio da legalidade administrativo ndo se acomodou
tradicionalmente a essas autarquias especiais, que a despeito de fazerem
parte da administragdo indireta do Estado, sao voltadas para a regulacao
de atividades economicas estratégicas do Estado, de modo que demanda-
vam maior liberdade de atuagdo compatibilizando o interesse publico e a
liberdade econdmica do setor privado, inclusive nos meios de solucao de
contendas tdo comuns atualmente entre empresas estatais, concessionarias
de servico publico, consumidores, etc.

Em razao disso, a necessidade de uma forma de resolugdo de con-
flitos alternativa sedimentou o uso da arbitragem pelas Agéncias Regula-
doras, tomando corpo com as leis especiais de que deram origem a essas
entidades e com o advento da Lei de Arbitragem (lei n° 13.129, de 2015),
que estimulou o uso desse instrumento como meio para solucao de confli-
tos na Administragao Publica por qualquer de seus entes.

Verificou-se ao longo da pesquisa que entre as vantagens do pro-
cedimento arbitral, se pode destacar o sigilo, a celeridade na solugao para
o conflito e a diminui¢ao dos custos processuais, sendo que, o uso desse
instrumento pelas Agéncias Reguladoras ndo pode ser indiscriminado, pois
encontra limites na legislagdo e nos principios que norteiam a Adminis-
tragao Publica. A arbitragem se desenvolve no seio da Administracdo na
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medida em que encontra respaldo juridico-constitucional a partir das possi-
bilidades de revisao ¢ modificagdo da sentenga arbitral.

A flexibilidade do procedimento arbitral permite que haja uma am-
pla liberdade de coordenagdo do procedimento pelas partes, ao contrario
do processo judicial que ¢ engessado e formal. Essa caracteristica da ar-
bitragem se amolda aos interesses regulatdrios, em razao da tecnicidade
das questoes tratadas no ambito das agéncias reguladoras, sendo, portanto,
uma ferramenta interessante pratica para solucao de problemas econdmicos
complexos.

Contudo se pdde perceber que apesar dos beneficios que a arbi-
tragem pode proporcionar na solugao de litigios entre setores regulados e
reguladores, ha também entraves que obstam a utiliza¢ao desse mecanismo
com mais frequéncia no Brasil, apesar do incentivo legislativo crescente. O
maior entrave enfrentado diz respeito a auséncia de uma cultura regulatéria
no pais, entre governantes, agéncias reguladoras e os proprios consumi-
dores regulados. Em decorréncia disso os valores para contratagao de um
arbitro sdo vultuosos, e apenas se mostra viavel no ambito empresarial em
que as partes detém grande porte econdmico. Pessoas fisicas e pequenas
empresas dificilmente optariam pela arbitragem como mecanismo de reso-
lucdo de interesses, vez que nao detém porte econdmico para suportar as
custas arbitrais, que possuem um custo elevado, em comparacao com seu
capital.

No ambito regulatério, os regimentos internos da Anatel e da
ANTT, ja preveem o uso da arbitragem como forma de solucao de conflito
de interesses em seus campos de atuagdo, o que representa um avango sig-
nificativo no sentido de tornar a arbitragem uma ferramenta mais acessivel
aos setores.

E possivel afirmar, entdo, que a utilizagdo da arbitragem no seio das
Agéncias, nao fere o principio da indisponibilidade do interesse publico, ou
mesmo da inafastabilidade do Judiciario, visto que se busca garantir maior
presteza nos conflitos envolvendo direito patrimoniais disponiveis nos se-
tores regulados. Em outro aspecto ndo se pode afirmar que a arbitragem
seja largamente utilizada pela Administragdo Publica e que a jurisdi¢ao se
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tornou um via obsoleta. A contrario sensu, se pode dizer que a arbitragem
comeca a ser vista como uma forma pratica e mais adequada, diante da re-
alidade do Judiciario, a solucionar controvérsias no ambito regulatorio dos
setores economicos.
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Lovernanca digital e mecanismos
de participagdo: uma andlise do
aplicativo Anatel consumidar

Pedro Henrique Bezerra de Farias*®
Veruska Sayonara de Gois!#¢

RESUMO

O avango tecnologico vivenciado nos ultimos tempos tem propi-
ciado uma revolugdo em todos os segmentos sociais. Esses avancos, além
da esfera privada, também permeiam toda a esfera publica, tendo em vista,
principalmente, o respeito aos principios administrativos da publicidade e
eficiéncia. O presente artigo tem por objetivo discutir sobre a governanga
digital, analisando, especificamente, o potencial participativo do aplicativo
Anatel Consumidor. Além disso refletiremos sobre direitos politicos, demo-
cracia e mecanismos de participagdo. Para tanto, a pesquisa foi bibliografica
e explicativa, valendo-se do método indutivo (BASTOS, 2009). Notou-se
que no aplicativo Anatel Consumidor essa participacao se da, especialmen-
te, em moldes individualistas, nao havendo um intercambio da participagao
dos usuarios no aplicativo. Esse raciocinio foi corroborado pela consta-
tacdo, durante as pesquisas realizadas no Google Play, onde percebeu-se
que a maioria dos aplicativos disponiveis para download sao de consulta,
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sendo raros os que o usuario pode utilizar-se de forma mais ativa, o que
mostra uma tendéncia individualista. Ressalta-se que os resultados obtidos
sao parciais, sendo necessarios estudos mais amplos, que contemplem ou-
tros aplicativos e a opinido popular sobre o assunto para, assim, se chegar
a conclusdes mais concretas.

Palavras-chave: Governanca; Digital; Participacao; Anatel.

ABSTRACT

The technological advance experienced in recent times has led to a
revolution in all social segments. These advances, beyond the private sphe-
re, also permeate the entire public sphere, especially in view of the respect
for the administrative principles of advertising and efficiency. This article
aims to discuss about digital governance, specifically analyzing the parti-
cipatory potential of the Anatel Consumidor application. In addition we
will reflect on political rights, democracy and mechanisms of participation.
Therefore, the research was bibliographic and explanatory, using the induc-
tive method (BASTOS, 2009). It was noted that in the Anatel Consumidor
application this participation takes place, especially in individualistic ways,
and there is no exchange of users’ participation in the application. This rea-
soning was corroborated by the fact that, during the Google Play searches,
it was noticed that most of the downloadable applications are consultative,
being rare that the user can use more actively, which shows a individualis-
tic tendency. It is noteworthy that the results obtained are partial, requiring
larger studies, which include other applications and popular opinion on the
subject, in order to reach more concrete conclusions.

Keywords: Governance; Digital; Participation; Anatel.
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1. INTRODUGAD

A tecnologia e democratizagdo dos meios de comunicagdo propicia-
ram uma significativa revolugao em nossa sociedade. O que antes era res-
trito as localidades, territorios, municipios, estados, hoje ¢ disseminado em
nagoes, continentes e todo o territorio habitado no planeta. Essa expansao,
como ¢ de se imaginar, passa a interferir, inclusive, no setor publico e nas
decisdes politicas e democraticas.

Essa influéncia € conhecida no meio cientifico como governanca di-
gital em que, na defini¢ao dada pelo Governo Federal, por meio do Decreto
8.638/16, ha a utilizacao pelo setor publico de recursos de tecnologia da
informacdo e comunicacao com o objetivo de melhorar a disponibilizagao
de informacgao e a prestagdao de servigos publicos, bem como incentivar a
participacao da sociedade no processo de tomada de decisao e aprimorar os
niveis de responsabilidade, transparéncia e efetividade do governo.

Em tese, o cidadado participaria, de forma ainda mais efetiva, nas
decisdes sociais e politicas, uma vez que isso pode ser feito no conforto do
seu lar, por meio de um click. Nesse sentido, sabemos que o usuario-cida-
dao, ao utilizar-se de seu smartphone, nao deve estar restrito a esfera priva-
da, mas, estar participando de forma eficaz, colaborativa, democratica, de
modo a surtir efeitos para a coletividade.

Nessa esteira, o projeto de pesquisa “Regulacdo e participagao de-
mocratica: Um estudo sobre os principios constitucionais do regime ju-
ridico-administrativo e as formas de participacdo popular no contexto da
regulacao brasileira” surgiu em 2015, com intuito de aprofundar o conheci-
mento sobre as novas tendéncias dos principios constitucionais do regime
juridico-administrativo sobre as formas de participacao popular no contex-
to da regulacao brasileira.

Em sua execugao, ao longo dos anos 2015 a 2018, foram realizadas
pesquisas de campo sobre a efetivacdo dos mecanismos de participagdo pu-
blica nas consultas publicas de agéncias reguladoras de setores especificos.
Nesse percurso, aflorou-se a curiosidade sobre o carater participativo da
Anatel, agéncia de grande porte no pais, bem como de seu app.
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A presente pesquisa foi bibliografica, explicativa e se valeu do mé-
todo indutivo (BASTOS, 2009). O estudo teve como objetivo refletir sobre
governanga digital e, especificamente, o potencial participativo do aplicati-
vo Anatel Consumidor, um aplicativo criado pela Agéncia Nacional de Te-
lecomunicagdes, para acompanhar as reclamagdes dos consumidores sobre
as prestadoras de servigos.

No Brasil tem prevalecido uma concepgao ampla de servigo publi-
co, o qual ¢ definido como sendo uma atividade prestacional, titularizada,
com ou sem exclusividade, pelo Estado, criada por lei, com o objetivo de
atender as necessidades coletivas, submetida ao regime predominantemen-
te publico (OLIVEIRA, 2017).

O trabalho esta estruturado em trés capitulos, quais sejam: a) Direi-
tos politicos e democracia, no qual se discutiu a posi¢do constitucional da
participagdo democratica no Estado brasileiro; b) Governanca digital: mar-
cos legais, participagdo e problemas, no qual foi problematizado o avango
tecnologico, inclusive, na esfera publica; e, por fim, ¢) Uma analise do
aplicativo Anatel Consumidor, em que investigou-se o seu potencial parti-
cipativo.

2. DIREITOS POLITICOS E DEMOCRACIA

Desde os gregos ¢ as civilizagdes mais antigas o homem vem refle-
tindo sobre sua condi¢ao de viver em coletividade. Na Grécia, por exem-
plo, os cidadaos se reuniam nas “dgoras”, espacos publicos destinados as
discussoes politicas e exercicio da democracia.

Atualmente, temos espacos publicos para a discussao de leis e
projetos para a sociedade, como ¢ o caso das Assembleias Legislativas,
o Congresso Nacional, Camara dos Deputados e até mesmo os cortes do
judiciario. No entanto, nota-se que cada vez mais esses espacos estdo se
ampliando, em virtude do avanco das tecnologias. E necessario, pois, dis-
cutirmos essa amplitude e extrairmos seus maiores proveitos.
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2.1. Direitos Politicos: breve histdrico de direitos fundamentais e posigéo
constitucional

Os direitos politicos estao elencados no texto constitucional em seu
Titulo II, que institui os Direitos e as Garantias Fundamentais, especifica-
mente, no capitulo IV, que compreende trés artigos, quais sejam do artigo
14 ao artigo 16. Neles sao explicitados, em sintese, as formas de exercicio
da soberania popular, o alistamento eleitoral, condi¢gdes de elegibilidade,
inelegibilidade e suspensado de direitos politicos.

Importante destacar, nesse sentido, a abordagem garantista que o
constituinte reservou para essa matéria. As lutas por participagdo demo-
cratica sao histéricas, frutos de revolugdes que, desde o século XVIII vem
consolidando os direitos inerentes a todos os seres humanos, inicialmente
no que diz respeito as liberdades individuais e posteriormente numa pers-
pectiva social, de um Estado interventor, que atue com vistas a igualdade
social e fraternidade.

Dessa maneira, destaca-se que, a partir do século XX, esses direitos
ditos fundamentais foram mais amplamente consolidados, com a atuagao
das Nag¢des Unidas em sua internacionaliza¢ao, influenciando na insercao
de alguns textos, frutos das revolugdes, nos ordenamentos juridicos de todo
o mundo.

Podemos destacar a importancia da Declarag¢do Universal dos
Direitos do Homem, datada de 10 de dezembro de 1948, quan-
do aprovada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em Paris,
neste momento destacou-se a internacionaliza¢ao dos direitos hu-
manos, fixando-se agora em um contexto internacional os direitos
fundamentais, o que naturalmente ensejaria uma maior prevalén-
cia destes no contexto do ordenamento juridico interno. A partir
dai, os direitos fundamentais, passaram a ganhar relevo, tanto na
esfera internacional, quanto no ordenamento juridico interno de
cada Estado, passou-se a enxergar os direitos fundamentais sob
outra dtica, uma oOtica da necessidade, a isonomia passou a estar
presente sempre ladeando os direitos fundamentais, sua previsao
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sempre buscando a limitagdo do poder estatal, para que pudesse
prevalecer a liberdade individual. Por certo o caminho foi longo,
comecgou-se de forma timida até atingir o momento atual, o cena-
rio talvez ainda ndo seja o que almejamos, mas muito ha que se
fazer, a trilha foi percorrida, o momento ¢ melhor, mas ainda lon-
ge de findar-se temos que como demonstrado neste breve contexto
historico, trilhar nosso caminho, principalmente tentando efetivar
estes direitos fundamentais (SIQUEIRA & PICCIRILLO, 2009).

Assim, os direitos politicos, constitucionalmente assegurados e
com relevo dito fundamental para a existéncia cidada no Estado Democra-
tico de Direito brasileiro, devem ser prioridade na elaboragao de politicas
publicas, restando a toda a sociedade pensar estratégias que melhorem a
efetividade destes.

2.2. Demacracia: dificuldades, avangos e atualidade

No periodo que antecedeu os anos 1500, nas distintas e “barbaras”
civilizagdes ao oeste do continente europeu, nas Ameéricas, o perfil de orga-
nizagao social, comunitario e de poucas técnicas era/é¢ considerado, para o
paradigma moderno, violento e inferior. Nessa perspectiva, o0 homem mo-
derno, com toda a sua técnica, razao e ciéncia, quis dominar as [ndias e
trazer o progresso.

Orientados pelo iluminismo oitocentista, os individualistas ociden-
tais trouxeram outra perspectiva de organiza¢ao, como bem coloca Bobbio:

A democracia nasceu de uma concepgao individualista da socie-
dade, isto ¢, da concepgdo para a qual — contrariamente a con-
cepgdo organica, dominante na idade antiga e na idade média,
segundo a qual o todo precede as partes — a sociedade, qualquer
forma de sociedade, e especialmente a sociedade politica, ¢ um
produto artificial da vontade dos individuos (BOBBIO, 1986, p.

21).
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Entretanto, os democratas individualistas ndo contavam com o fato
de que as sociedades e individuos, plurais e organicos, criariam, distante
das luzes da razdo, e fundados na convivéncia, uma realidade distinta.

O que aconteceu nos estados democraticos foi exatamente o opos-
to: sujeitos politicamente relevantes tornaram-se sempre mais o0s
grupos, grandes organizagoes, associacdes da mais diversa natu-
reza, sindicatos das mais diversas profissoes, partidos das mais
diversas ideologias, e sempre menos os individuos. Os grupos
e ndo os individuos sdo os protagonistas da vida politica numa
sociedade democratica, na qual ndo existe mais um soberano, o
povo ou a nagdo, composto por individuos que adquiriram o di-
reito de participar direta ou indiretamente do governo, na qual ndo
existe mais o povo como unidade ideal (ou mistica), mas apenas
o povo dividido de fato em grupos contrapostos e concorrentes,
com a sua relativa autonomia diante do governo central (autono-
mia que os individuos singulares perderam ou sé tiveram num
modelo ideal de governo democratico sempre desmentido pelos
fatos) (BOBBIO, 1986, p. 22).

Dessa maneira, nota-se que a concepgao organica sobre a democra-
cia foi minada pelos ideais individualistas. No entanto, as contribui¢coes do
passado, como as estabelecidas pela Idade Média e Antiga, e at¢ mesmo
dos aborigenes aculturados americanos, podem nos levar a reflexdes perti-
nentes sobre nosso tempo historico.

Atualmente, no mundo hiperglobalizado, com a democratizacao
dos meios de comunicacao e velocidade da informacao, as decisdes e avan-
¢os democraticos estdo ao alcance de muitos cidadaos, muito embora isso
nao represente avangos do ponto de vista social ¢ humano, uma vez que
nao fomos educados a lidar com essa enxurrada de informacdes. Como
exemplo disso temos visto ultimamente os danos da disseminagao de Fake
News, que tem sido decisivas em pleitos eleitorais, chegando a legitimar
sistemas, candidaturas e pleitos eleitorais, fundados em noticiais falsas.

Dessa maneira, muito embora ser notorio a ampliagao dos mecanis-
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mos de participagdo, inclusive no que diz respeito as estratégias virtuais,
nesse sentido, nao raro deparamo-nos com entraves para consolidar uma
participacdo efetiva. Importante salientar, nesse aspecto, o fato de ser-
mos um pais desigual onde, nem sempre, os meios de informagao, leia-se
internet, midias sociais, aplicativos de participagdo, estdo ao alcance da
grande e esmagadora maioria.

Nao ¢ for¢oso, também, refletir sobre a qualidade do acesso, pois,
muitas vezes até ha um contato com a tecnologia, mas ndo hd um uso
efetivo, do ponto de vista democratico, politico e emancipatorio.

Poderiamos até pensar que ha uma utilizagdo dos meios tecno-
logicos, mas muito mais numa perspectiva individualista, como aquela
encabecada pelos paradigmas ocidentais que ora se implantaram na lati-
noamérica, ¢ bem menos sob uma perspectiva organica, politica e demo-
cratica.

Outrossim, como conseguiriamos avancgar e progredir democrati-
camente, se nosso uso dos meios de ampliagdo participativa € puramen-
te individualista? Ha que se lembrar que, como coloca Bobbio, um dos
entraves para o paradigma individualista foi e tem sido a pluralidade de
participacdo e, portanto, uma elevada atuacao politica-comunitaria.

3. GOVERNANGA DIGITAL: MARCOS LEGAIS, PARTICIPAGAD E PROBLEMAS

A série Black Mirror, criada em 2011 pelo roteirista britanico
Charlie Brooker, escancara com a ajuda de contos de fic¢ao cientifica o
mundo sob o dominio da tecnologia, no qual a inteligéncia artificial e o
controle da vida por maquinas e sistemas colocam o ser humano em cons-
tantes crises morais e existenciais.

Nao ¢ for¢oso que nos questionemos ou reflitamos sobre isso nes-
se inicio do século XXI, onde nos deparamos com uma densa criacao de
aplicativos de relacionamento, realizagao de operagdes bancarias, geren-
ciamento de universidades e instituigdes publicas.

Assim, ¢ importante que nos debrucemos sobre essas discussoes
do ponto de vista social, politico € humano, a fim de que lidemos com
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essa realidade — que ja € tdo proxima, da maneira mais prudente possivel.

3.1. Mecanismos de participacéo popular

Além das formas de participagdo democratica que temos atual-
mente no Brasil, como a participagao por voto de toda a populagdo acima
de 16 anos de idade, plebiscitos, agdes populares, outras formas t€ém sido
desenvolvidas como, por exemplo, a governancga digital, que dinamiza os
processos de controle democratico da vida social.

O conceito de governo eletronico, que se refere a ideia de infor-
matizar os servigos prestados pelo governo para a sociedade, é
expandido para o de governancga digital, segundo o qual o cida-
dao deixa de ser passivo e se torna participe da construcdo de
politicas publicas que ja nascem em plataformas digitais, abran-
gendo ndo sé a internet, mas também outros canais como a TV
Digital (BRASIL, 2016, p. 10).

O Decreto 8.638/2016 define a governanga digital como sendo a
possibilidade de utilizagdo pelo setor publico de recursos de tecnologia
da informagao e comunicagao, que tem por objetivos principais a melho-
ria na disponibilidade de informagdes e a prestagao de servigos publicos,
além de incentivar a participacao da sociedade no processo de tomada de
decisdo e aprimoramento dos niveis de responsabilidade, transparéncia e
efetividade do governo (BRASIL, 2016).

Nao diferente de uma tendéncia mundial, a sociedade brasileira
tem ansiado por mais transparéncia, prestacdo de contas, participagao de-
mocratica. Entretanto, muitos sdo os desafios para se estabelecer uma go-
vernanca digital que, de fato, melhore a vida das pessoas, de forma ética
e responsavel.

Da mesma forma, os avangos legislativos ja vém sendo notados
no Brasil, na perspectiva de abarcar essas novas modalidades de partici-
pacgdo. A exemplo disso tem-se, além do Decreto 8.638/2016, que institui
a Governanga Digital no Brasil, a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, que
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estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet
no Brasil e determina as diretrizes para atuagao da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios em relagdao a matéria.

O art. 7° da referida lei trata sobre os direitos e garantias dos usu-
arios e, nos primeiros incisos, nota-se a preocupacao do legislador com
relacdo a privacidade, o sigilo.

Art. 7 0 O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidada-
nia, e ao usuario sdo assegurados os seguintes direitos: I - invio-
labilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢ao e inde-
nizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela
internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei; III - inviola-
bilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas,
salvo por ordem judicial; VI - informagdes claras e completas
constantes dos contratos de prestagdo de servigos, com detalha-
mento sobre o regime de protecdo aos registros de conexao e
aos registros de acesso a aplicacdes de internet, bem como sobre
praticas de gerenciamento da rede que possam afetar sua quali-
dade; VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais,
inclusive registros de conexao, e de acesso a aplicacdes de inter-
net, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado
ou nas hipoteses previstas em lei (BRASIL, 2014).

Como ¢ notorio, o legislador brasileiro vem atentando para essas
novas formas de participacao, tendo pontuado como essencial o acesso
a internet ao exercicio da cidadania. Dessa forma, o quanto deveremos
avancar, em termos de politica publica, para que esse acesso seja demo-
cratizado? Levemos em consideracao que, atualmente, o acesso a internet
¢ de forma privada, ndo dispomos de Wi-fi em espagos publicos, ou seja,
sO acessa quem pode pagar por esse servigo.

Estamos, pois, diante de um impasse: como cobrar participagao
por meio de uma ferramenta que, sequer, nos enquanto Estado, disponi-
bilizamos a todos? Pensar dessa forma pode ser um caminho de se iniciar
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a pensar a governanga digital ou, a0 menos, olhar para esse tema com um
olhar mais critico e pragmatico.

Ao realizar um estudo comparado entre a experiéncia com a go-
vernanca digital entre Brasil e Portugal, observou-se que em ambos o0s
paises 70% dos gestores ndo adotam ou desconhecem o modelo de gover-
nanga, o que aponta para uma necessidade de disseminagdo das praticas
de governanca e gestdo da tecnologia da informacgdo, de maneira a pro-
mover a transformagao nos ambientes publicos municipais. Detectou-se,
ainda, que entre os dois paises as diferencas ndo sdo intensas, se confron-
tadas as realidades e propor¢des social, cultural, geografica e politica em
que se encontram os dois paises (BRANDI & SILVA, 2017).

O referido estudo data do ano de 2017, e nele percebe-se que a
experiéncia do Brasil e Portugal, especificamente em Campinas e Porto,
respectivamente, ainda sdo timidas, de forma que ndo hé uma aderéncia
por parte dos gestores, nem muito menos uma experiéncia holistica, no
sentido de uma integragao das diretrizes politicas (BRANDI & SILVA).

Outrossim, ressalta-se o cuidado em nao s6 pensarmos no sentido
de uma democracia nao totalmente fundada nos sujeitos, como fizeram os
racionalistas da era moderna, mas pensar uma democracia organica, que
contemple e respeite as diversas formas de organizacao social, aspectos
culturais, econdmicos, geograficos e politicos. Devemos, sobretudo, re-
fletir sobre uma democracia que acompanhe a mudancas e contribuigdes
da era digital, sem que, para isso, percamos 0 que ja conquistamos de
liberdade e individualidade.

3.2. Aplicativos do Governo

De acordo com sitio oficial “Portal Brasileiro de dados abertos™,
desenvolvido pela Secretaria de Tecnologia da Informagao, Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, do Governo Federal, existem
duas modalidades de aplicativos, quais sejam: aplicativos feitos por orga-
nizagdes publicas e aplicativos feitos pela sociedade civil (BRASIL, s/d).

Com relagdo aos aplicativos oficiais feitos por organizagdes publi-
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cas, tém-se que estes podem utilizar-se ou ndo de dados abertos, ou seja,
dados publicados e disseminados sobre informagdes do setor publico no
meio virtual, compartilhados em formato aberto. J& os aplicativos fei-
tos pela sociedade civil sao desenvolvidos pelos trés pilares do governo
aberto: transparéncia, credibilidade e prestacao de contas, e participagao.
Por sua vez, tais aplicativos também emergem com a disponibilizagao de
dados do governo.

A referida pesquisa, ateve-se a consulta na plataforma Google
Play, disponivel na internet e smartphones com sistema Android. Foram
utilizadas palavras-chaves, quais sejam: governo, consulta, democracia,
brasil. Desse modo, a utilizacao das referidas palavras chave possibilita-
ria uma visao dos aplicativos criados pelo governo e sociedade civil, que
atendam as demandas democraticas e participativas.

Notou-se a existéncia de aplicativos oficiais de organizagdes pu-
blicas, muito deles relacionados a consulta como, por exemplo, Bolsa
Familia, Cadastro Unico, Meu Imposto de Renda. Além disso, também
foram encontrados aplicativos criados por civis: calculos do trabalhador,
eleicoes 2018, frete certo, Ops fiscalize. Essas informagdes podem ser
visualizadas nas figuras 1 e 2, que mostram a interface do Google Play.

Figura 1: Interface do Google Play
[ < ]

B GooglePlay | govemo #H O
Pesquisa  Apps Android v tocososrecos v todas as lasiiacces v ° |

Meus apps

Simulador da br= o

APP DO
E
—— :
App do Cidada i mé

Fonte: Google Play
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Figura 2: Interface do Google Play
| o |

B Google Play

CONSULTA

CPF

Fonte: Google Play

Uma questao que deve ser levantada ¢ que, em sua maioria, os apli-
cativos disponiveis na plataforma sdo para consulta, enquanto que sao mais
raros aqueles com destino a participagdo democratica. Nesse sentido, pode-
mos levantar questionamentos sobre as problematicas discutidas no topico
“Direitos politicos e democracia”, no sentido de uma cultura participativa
individualista.

Nesse aspecto, a existéncia de uma grande quantidade de aplicativos
de consulta pode evidenciar uma maior preocupacao sobre aspectos indivi-
dualistas. Em contrapartida, uma menor amostra de aplicativos destinados a
participagao, pode indicar uma negligéncia para problematicas coletivas.

4. UMA ANALISE DO APLICATIVO ANATEL CONSUMIDOR

O avango da tecnologia, notadamente, trouxe melhorias e inovagdes
para diversos segmentos do convivio social. E conhecido, nos dias atuais,
o fato de informagdes necessarias para o trabalho, estudos, comunicagdo e
entretenimento, estarem ao alcance de um click e, nesse sentido, as interfaces
e funcionalidades tem sido pensadas para possibilitar um acesso mais “ami-
gavel” para o usuario.

E o caso dos aplicativos, ou apps, os quais vem ganhando grande
aderéncia da populacdo, justamente por possuir fungdes praticas e uteis, po-
dendo ser acessadas em qualquer tempo e lugar, na tela de um smartphone.

GOVERNANCA DIGITAL E MECANISMOS DE PARTICIPACAO: UMA ANALISE DO APLICATIVO ANATEL CONSUMIDOR  «

166



Nao ¢ dificil imaginar que essas tecnologias também dominariam, como tem
sido, o ambito publico, considerando as proprias finalidades administrativas,
considerando os principios da eficiéncia e transparéncia.

Nessa perspectiva, o locus deste estudo foi justamente uma platafor-
ma presente nos smartphones, qual seja o Google Play, onde ¢ possivel se
fazer o download de diversos aplicativos, com diferentes funcionalidades.
Optou-se pela delimitagdo e estudo do aplicativo Anatel Consumidor, com
vistas a analise de seu potencial de participacao.

Aplicativo oficial da Anatel para registro e acompanhamento de
reclamagdes dos consumidores contra prestadoras de telecomuni-
cagdes. Também permite o registro de pedidos de informagdes e
sugestdes a Agéncia e acesso a perguntas e respostas sobre os di-
reitos do consumidor de servigos detelecomunicagdes. (ANATEL
APP, 2018).

O aplicativo foi criado pela Anatel sendo, pois, um aplicativo oficial,
feito por organizagao publica, com objetivos de acompanhar as participagdes
dos consumidores com relagdo as prestadoras de servigos de telecomunica-
¢oes como, por exemplo, operadoras de telefonia celular, telefonia fixa, ban-
da larga, Tv por assinatura, dentre outras.

O ambiente dispde de trés fungdes principais (figura 3), quais sejam:
a) registrar solicitacao; b) indice de reclamagdes; c¢) seus direitos. A fungao
“a” conta com outras trés subfungdes (figura 4), que sao: reclamagao, infor-
magao e sugestdao. Ao entrar no menu “reclamacao” e “informag¢ao” o usuario
tem treze opcdes de escolha, algumas delas sdo: atendimento; bloqueio ou
suspensao e desbloqueio; cancelamento; cobranga; ressarcimento (figura 5).

Com relagao a funcao “indice de reclamagdes”, o aplicativo apresen-
ta, numericamente, os indices de reclamac¢do das principais prestadoras de
servigos de telecomunicagdes. Os indices ainda sdo divididos nas categorias
qualidade/funcionamento e relacionamento (figura 6).

Por sua vez, o menu “seus direitos” dispoe de sete opgdes para con-
sulta, sendo elas: novos direitos do consumidor; telefonia celular; telefonia
fixa; banda larga; tv por assinatura; questdes diversas; atendimento via in-
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ternet. Os itens “telefonia fixa” e “novos direitos do consumidor” sdo os que
possuem maiores informagdes, com 67 e 55 perguntas e respostas, respecti-

vamente (figura 7).

Figura 3: interface do app Figura 4: interface do app
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Fonte: (ANATEL, 2018) Fonte: (ANATEL, 2018)

Figura 5: interface do app Figura 6: interface do app
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Figura 7: interface do app
= B> © ¥ 4 = 2033
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Fonte: (ANATEL, 2018)

Percebeu-se que o aplicativo, no geral, possui algumas funcio-
nalidades que permitem ao usudario reclamar, obter informacgdes e suge-
rir as principais prestadoras de servigo de telecomunicagdes, além de
informar sobre alguns temas sobre direito do consumidor, através de um
mecanismo de perguntas e respostas.

Uma questdo a ser levantada ¢ que, como discutido no topico 2,
o espectro da participagdo volta-se, principalmente, para a esfera indi-
vidual. Sobre isso, notou-se que o usudrio pode ter acesso ao numero
de reclamacdes de usudrios sobre as prestadoras de servig¢o, no entanto,
essas reclamagdes ndo sdo explicitadas. Dessa forma, o usuario pode
utilizar-se do aplicativo para reclamar e obter nogdes estatisticas sobre
algumas informag¢des, mas ndo consegue ter, por exemplo, um ambiente
em que possa discutir com outros usuarios as suas experiéncias, nem
visualizar qualitativamente a participacao deles.

Esse raciocinio ¢ corroborado, ainda, pelo que foi discutido no
subtdpico 3.2, onde foram discutidos os aplicativos do governo. Nesse
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sentido, percebeu-se que, em sua maioria, os aplicativos disponiveis
no Google Play destinam-se a consulta, o que evidencia uma tendéncia
voltada para o individualismo, sendo raros os aplicativos em que haja
uma participacao efetiva do usudrio, no sentido de uma contribuigao
politico-democratica, e de uma governancga digital.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Constatou-se que os avangos tecnoldgicos tém adentrado cada
vez mais na esfera publica, inclusive, possibilitando uma maior partici-
pacao democratica, no sentido de uma governancga digital. Isso tem se
caracterizado como uma realidade e, nesse aspecto, devemos desenvol-
ver mecanismos para melhor lidar com essa era digital.

No entanto, notou-se que no caso do aplicativo Anatel Consumi-
dor, essa participagao se da, especialmente, em moldes individualistas,
ndo havendo um intercdmbio da participacdo dos usuarios no aplicati-
vo.

Esse raciocinio foi corroborado pela constatagao, durante as pes-
quisas realizadas no Google Play, onde percebeu-se que a maioria dos
aplicativos disponiveis para download sao de consulta, sendo raros os
que o usuario pode utilizar-se de forma mais ativa, o que mostra uma
tendéncia individualista.

Nessa esteira, o estudo comparado realizado por Brandi & Silva
(2017), entre a experiéncia com a governanga digital entre Brasil e Por-
tugal, indica que em ambos os paises 70% dos gestores ndo adotam ou
desconhecem o modelo de governanga, o que aponta para uma necessi-
dade de disseminacdo das praticas de governanga e gestao da tecnologia
da informacgdo. O estudo evidencia que essa temadtica ainda ¢ nova e
desconhecida no Brasil.

Ressalta-se, que os resultados aqui discutidos sdo parciais e in-
cipientes, os quais demonstram que um longo caminho ainda se deve
percorrer para se chegar a conclusdes mais concretas.

Outrossim, em nossa opinido, ¢ necessario ouvir a opinido pu-
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blica sobre as estratégias a se desenvolver para lidar com a governanga
digital, fomentar pesquisas académicas sobre essa tematica, inclusive,
envolvendo outros aplicativos e agéncias, bem como estudos comparati-
VOS com outros paises que ja avangaram nessa experiéncia.
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0 presente livro aborda reflexoes
sobre a regulacao, participacao
democratica no processo de
elaboracao das normas das
agéncias reguladoras brasileiras
e o controle da atuacao da
Administracao Publica.




