IBRAC

PARECER DRA. NEIDE MALARD

CONSULTA:

1) Poderia o Conselho Administrativo de Defesa Econoémica — CADE, ao pro-
ferir decisao em processo instaurado pela Agéncia Nacional de Telecomunica-
coes - Anatel para apurar infracdo a ordem econdmica, com base na Lei n°
8.884/94, adotar interpretacdo propria da legislacdo sobre telecomunicagoes,
que contraria a interpretagao da Anatel?

2) O meétodo de interpretagdo utilizado pelo Conselheiro Relator resul-
ta em uma decisao conforme o direito patrio ou cria arbitrariamente
uma excecao ao preceito escrito, regulador da matéria posta a sua apre-
ciacao?

PARECER

1. As atividades judicante e reguladora da Administragao Publica,
consideradas sob o aspecto funcional da estrutura do Estado de Direito, sao
atividades andmalas, indo além das competéncias atribuidas ao Poder Executi-
vo pela ordem juridica do Estado, que atribui a cada poder fungdes especificas:
legislativa, administrativa e jurisdicional. Assim, em uma concepgao tradicio-
nalista e reducionista das competéncias do Estado, em sua organizagao de po-
der tripartite, cabe ao Executivo administrar, ao Legislativo regular e ao Judi-
ciario julgar.

2. Importam para a questao posta a consulta as competéncias regula-
dora e judicante exercidas pelo Poder Executivo, através das entidades que
constituem uma parte de sua estrutura organica, a saber, pela Anatel e pelo
CADE.

3. A competéncia administrativa, seja reguladora, seja judicante, de-
ve vir expressa em lei; nao se presume. Nenhum 6rgao pode atuar sem compe-
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téncia expressa, nem invadir a competéncia do outro; nenhuma autoridade
pode atuar sem delegacdo de poderes.

4. O poder do Estado emana da vontade soberana de seu povo,
manifestada em lei elaborada por seus legitimos representantes no Congresso
Nacional. Como emanag¢ao normativa, o poder s6 pode ser exercido nos estritos
limites estabelecidos em lei, a qual se submetem o Estado e seus cidaddos. Essa
idéia de inser¢@o do poder na moldura legal esta consubstanciada no principio da
legalidade, consagrado em nossa ordem juridica, segundo o qual, o poder
exercido em todas as esferas do Estado ha de ter a lei como tnica fonte.

5. No ambito da atividade administrativa, a idéia de poder esta ligada
a de funcao publica, porquanto esta, como o conjunto das atribui¢des conferi-
das ao agente, tem aquele como predicativo necessario para o seu desempe-
nho. A func¢do administrativa ¢ desempenhada mediante atos que realizam em
concreto fins expressos ou implicitos em lei. Isto significa que o agente publico
sO pode praticar ato que corresponda a um tipo de agao (competéncia) previsto
em lei. Assim, se a agdo ¢ regulamentar determinado setor econdmico, inter-
pretando as respectivas normas de regulagdo, os atos a serem praticados deve-
rao guardar correspondéncia com a competéncia para tanto outorgada a entida-
de reguladora, que ndo pode extrapolar o limite da regulagdo. Se a agdo ¢ ins-
truir o processo de repressao ao abuso do poder econdmico, os atos limitar-se-
ao aqueles da instrugdo, nao podendo o 6rgdo instrutor extrapolar sua funcao
de instruir, para, por exemplo, praticar atos pertinentes ao julgamento. Se a
acdo for julgar as infragdes contra a ordem econdmica, os atos do 6rgdo judi-
cante ndo poderdao compreender aqueles relativos a instrucao ou a regulacgao.

6. A descentralizagdo das funcdes administrativas se orienta pelo
principio da especialidade, isto é: a lei de criagdo da entidade estabelece com
precisdao as finalidades que deve perseguir. Assim, ndo podem os seus
administradores afastar-se dos objetivos legais definidos na lei, eis que ndo t€m a
livre disponibilidade dos interesses publicos.*'

7. A atribui¢do do poder e a forma pela qual ¢ exercido vém expressas
em lei. O principio da subordinagdo da Administracdo a lei imprime uma
orientagdo positiva a conduta administrativa: agir somente quando autorizado. No
siléncio da lei, nao ha poder. Quando a lei preordena a conduta administrativa,
tracando-lhe os limites, precisando-lhe a forma, estabelecendo critérios,
caracterizando situagoes, enfim, definindo as condigdes e hipdteses em que o ato

*! Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito administrativo. — 13. ed. — Sdo Paulo : A-
tlas, 2001, p.72.
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deva ser praticado, o poder de que dispde o administrador ¢ vinculado,
cabendo-lhe tdo s contrastar a existéncia do pressuposto fatico, aplicando-lhe a
norma.

8. Por outro lado, quando a lei deixa ao administrador a tarefa de
avaliar as situacOes concretas e resolver sobre as providéncias a serem adotadas
para o caso, tem-se o poder discricionario, cabendo ao agente aplicador da norma
valorar, a sua discricdo, os fatos que lhe sdo submetidos, para, afinal, decidir
sobre a pratica do ato segundo critérios de oportunidade e conveniéncia.

9. Ao plexo dos poderes atribuidos legalmente aos 6rgdos e agentes
publicos, indispensaveis a persecu¢ado da finalidade legal, chama-se competéncia,
elemento essencial de validade do ato administrativo.

10. Posta, assim, a questdo da competéncia dos 6rgaos e entidades da
Administragdo e de seus agentes, vejamos quais os poderes outorgados pela Lei
a Anatel telecomunicagdes no regime privado. Desta feita, tem a agéncia com-
peténcia regulatéria, que e ao CADE. As atividades da Anatel estdao previstas
na Lei n® 9.472, de 16-7-97, cuja matriz constitucional ¢ o art. 21, inciso XI,
que prevé a criagdo do 6rgao regulador. Dentre as competéncias conferidas a
Agéncia, cumpre-lhe expedir normas quanto a outorga, prestacao ¢ fruicao dos
servicos de telecomunicagdes em regime publico, bem como normas sobre o
servico de no dizer de Maria Sylvia Zanella Di Pietro”, consiste em regula-
mentar a lei a partir de conceitos genéricos, principios ¢ standards, o que de
fato tem feito a Anatel baixando um extenso niumero de atos normativos em
todas as esferas de sua ampla competéncia no setor de telecomunicagoes.

11. Dispoe, ainda, a Anatel de competéncia para, na esfera adminis-
trativa, deliberar quanto a interpretacdo da legislacdo das telecomunicagdes e
sobre 0s casos omissos (art.19, inciso XVI). Trata-se de competéncia exclusiva,
nao compartilhada com qualquer outro 6rgao ou entidade da Administragao. A
interpretacdo da Anatel equipara-se, portanto, a uma interpretagdo auténtica, a
medida em que se impde aos demais 6rgaos e entidades do Poder Executivo.

12. Além das questdes regulatérias, tem a Anatel poderes para instaurar os
processos de condutas infratoras da ordem econdmica, previstos na Lei n°
8.884/94, bem como fazer a instrucdo dos atos de concentracdo que devem ser
submetidos a aprovacao do CADE. Essas competéncias conferidas a Anatel na
esfera da defesa da concorréncia justificam-se pelas peculiaridades do mercado
de telecomunicagdes, onde as questdes concorrenciais muitas vezes estdo im-

2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Parcerias na administragio piblica : concessao,
permissdo, franquia, terceirizacdo e outras formas. - 3. ed. - Sdo Paulo : Atlas,
1999, p.146.
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bricadas com aquelas pertinentes a regulagdo. Por certo, foi esta a razao por
que o legislador excluiu a participacao, na instru¢cao do processo administrati-
vo, dos outros orgaos da estrutura da defesa da concorréncia, quais sejam, a
Secretaria de Acompanhamento Econdomico — SEAE e a Secretaria de Direito
Economico — SDE.

13. Se, pela Lei das Telecomunicagdes, a competéncia para tratar das
questdes concorrenciais ¢ compartilhada com o CADE, o mesmo nao se pode
dizer quanto a competéncia reguladora da Agéncia, cujas deliberagdes, neste
particular, ndo podem ser contrastadas no ambito do Executivo, restando aos
interessados o recurso ao Poder Judiciario.

14. O Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE, por
sua vez, tem suas competéncias previstas na Lei n® 8.884, de 11 de junho de
1994, ndao havendo matriz constitucional para a competéncia judicante do Co-
legiado. Nos termos do referido diploma, nao tem o CADE competéncia regu-
ladora, o que, alids, seria incompativel com a sua tarefa precipua, que ¢ o jul-
gamento dos processos administrativos instaurados para apurar infragdo contra
a ordem econdmica. Conferiu a Lei ao CADE o status de 6rgao judicante, tao
sO.

15. Em matéria de telecomunicagdes, as competéncias judicantes do
CADE foram expressamente preservadas, conforme disposto no art.19, inciso
XIX, da Lei n® 9.472/97. Desta feita, quando se tratar de infracdo contra a or-
dem economica, a Anatel cabe a iniciativa do processo, de oficio ou mediante
representacdo, o qual, depois de instruido, ¢ remetido ao CADE para julgamen-
to. Esta ¢ a estrutura da defesa da concorréncia para o setor de telecomunica-
coes.

16. As normas que a Anatel vem aplicando na regulacao do servigo
de distribuicdo de sinais de televisao e de dudio por assinatura, via satélite, em
ordem hierarquica, sdo as seguintes : a Lei n®4.117/62, o Decreto n° 2.196/97 ¢
a Norma do Servico n° 008/97, aprovada pela Portaria MC n°® 321/97. Assim,
no exercicio de suas competéncias normativa e interpretativa, a Anatel entende
que os servicos de TV por satélite estdo inseridos na categoria dos Servigos
Especiais, instituidos pela Lei n° 4.117, de 27 de agosto de 1962, regulamen-
tados pelo Decreto n° 2.196, de 1997 e disciplinados pela Norma do Servigo n°®
008/97.

17. Desse conjunto normativo deflui com total clareza que a Anatel
nao aplica ao sistema DHT (TV por satélite) os principios da lei de regéncia da
TV a Cabo. As duas modalidades de TV por assinatura, que utilizam diferentes
tecnologias, receberam da entidade reguladora tratamento diverso, nos moldes
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de outras jurisdicdoes. Em relagdo ao sistema por satélite, entendeu a Agéncia
que a permissionaria deve observar a legisla¢do do direito autoral (item 7.1.1.,
da Norma 008/97) e que, portanto, a transmissdo de programacdo de conces-
sionaria ou permissionaria de Servigos de Radiofusdo através do Servigo DHT
somente podera ser feita apos a celebragdo do respectivo contrato de cessdo
de programacdo entre as partes, respeitando as condigoes nele estabelecidas e
na legislacdo pertinente (item.5.3., da Norma 008/97), diferentemente do sis-
tema a cabo, em que a programagao das emissoras abertas deve ser obrigatori-
amente transmitida.

18. Em caso concreto submetido a Anatel, mediante representagcdo
oferecida pela TVA Sistema de Televisao S/A. contra a TV Globo Ltda. ¢ a
TV Globo S3o Paulo Ltda., em que foi solicitada a instaura¢do de processo
administrativo para apurar suposta infragdo contra a ordem econdmica, consis-
tente na recusa das representadas em permitir a representante retransmitir sua
programacao aberta, a Agéncia aplicou a espécie a Norma 008/97, que rege o
servigo de TV por satélite, e que remete a Lei dos Direitos Autorais, para con-
dicionar a transmissdo de programacdo das emissoras abertas a autorizagdo
destas. Entendeu, entdo, a Anatel que nao era legalmente possivel impor a e-
missora qualquer obrigacdo de autorizar terceiros a retransmitir sua programa-
cdo, sendo, portanto, licita a recusa das representadas, que nao configurava,
assim, conduta anticoncorrencial.

19. No CADE, tal conclusdao nao foi acolhida pelo Conselheiro-
Relator, que entendeu ndo serem aplicaveis a espécie a Lei n° 4.117/62, o De-
creto n® 2.196/97 e a Norma do Servigo n° 008/97, mas sim a Lei n® 8.977/95,
que rege o servico de TV a cabo. Tal entendimento do Relator decorreu do
processo interpretativo que empreendeu sobre a legislacdo de telecomunica-
coes (radiofusdo), pelo qual equiparou o sistema de TV por satélite aquele da
TV a Cabo, aplicando as relagdes juridicas pertinentes ao primeiro as mesmas
disposi¢des da lei de regéncia do segundo. Tal interpretagdo serviu ao Relator
de fundamento para concluir que a retransmissdo era obrigatoria e, portanto,
ilicita a recusa da autorizagao para fazé-la.

20. A Lei e a respectiva regulamentacao tratam exaustivamente das
duas tecnologias utilizadas nos servigos de TV por assinatura, a cabo e por
satélite, ndo havendo, como o proprio Relator admitiu, espagos vazios a serem
preenchidos ou lacunas a serem colmatadas. Assim, ¢ a interpretacao da lei no
sistema legal patrio, mediante a utilizacdao de critérios de interpretacdo aceitos
em nosso ordenamento juridico, que permitira uma correta abordagem da ques-
tao posta a julgamento no CADE.
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21. A conclusdo a que chegou o Relator pode ser analisada sob duplo
enfoque: o da competéncia legal do CADE para fazer a interpretagao da legis-
lagdo de telecomunicagdes (radiofusdo) e nela fundamentar sua decisao; ¢ os
critérios utilizados pelo Relator no processo de interpretagdo, que resultaram
em imposi¢cao de obrigacao as representadas e repressao a sua recusa em auto-
rizar a retransmissao de sua programacao.

22. Na atividade judicante do CADE, de natureza administrativa,
prevista na Lei n° 8.884/94, o Conselheiro ndo atua a lei, como se fora um juiz,
mas age em conformidade com a lei, ndo lhe sendo licito aplicar outro direito,
sendo o Direito da Concorréncia, matéria especifica de sua atividade funcional.

23. Conforme ja se afirmou, a lei ¢ a unica fonte de competéncia, o
que vale dizer: ndo havendo outorga legal, nao ha competéncia. Dentre as
competéncias outorgadas ao CADE pela Lei n° 8.884/94 inexiste qualquer ou-
torga para o Conselho aplicar as normas dos setores regulados da economia. No
caso especifico do setor de telecomunicagdes, tal competéncia foi outorgada ex-
pressamente a Anatel, a entidade reguladora. Desta feita, se lacunas ha na legisla-
cao de telecomunicacdes, nao cabe ao CADE preenché-las, e, se omissa se apre-
sentar a regulacdo, cabera a Anatel aplicar a norma que entender cabivel ao
caso concreto. Da mesma forma, se existem duvidas sobre a aplicagdo de de-
terminada lei reguladora a um certo servico ou conflito entre normas regulato-
rias, ¢ a Anatel que cabe, no ambito do Poder Executivo, dirimir tais questdes.
As deliberagdes da Agéncia quanto a aplicacdo e interpretacdo da legislagdo
sobre telecomunicacoes sao finais e conclusivas no ambito do Poder Executivo,
nao podendo, desta feita, ser contrastadas pelo CADE, a quem cabe a ultima
palavra somente no ambito da legislacdo de defesa da concorréncia.

24. A competéncia do Conselho estd adstrita a aplicagao da Lei de
Defesa da Concorréncia. Esta ¢ a sua especialidade, a sua finalidade legal e a
razdao de ser de sua descentralizacdo administrativa. A interferéncia do CADE
nas esferas de competéncia da Anatel, pertinentes a regulacao do setor de tele-
comunicagoes ¢ a interpretagdo das normas especificas, geraria certamente um
conflito de atribuigdo interno, o que, além de ndo ser salutar para a Administra-
cdo Publica, traria aos administrados inseguranca, em face de posigdes diver-
gentes eventualmente adotadas pelas duas entidades. Neste caso, ainda que
irrecorriveis, no ambito do Poder Executivo, as decisdes tanto da Anatel quanto
do CADE, ndo se poderia negar ao Chefe Supremo do Poder Executivo a prer-
rogativa de usar seu poder hierdrquico para dirimir o conflito positivo de com-
peténcia entre as duas entidades, pois ¢ seu dever assegurar aos administrados
que a atividade fim que se comete a uma entidade descentralizada seja execu-
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tada dentro da finalidade para a qual foi instituida, e nao seja usurpada por
23
outras™.

25. A aplicagdo da legislacao de defesa da concorréncia nas relagdes
que se desenvolvem nos setores regulados da economia restringe-se as condu-
tas e comportamentos que nao sdo objeto de regulacdo. Nao pode o 6rgao regu-
lador intervir nos aspectos especificos da regulagdo para determinar aos agen-
tes econdmicos que se abstenham de condutas que, a luz da legislagao especial,
sdo consideradas legais. A legislacdo da concorréncia nao tem o poder de der-
rogar a lei especial que regula o mercado de telecomunicagdes, ainda que esta
seja anterior aquela. No terreno da regulacdo e do controle, a aplicacao da lei
de defesa da concorréncia € subsidiaria, cabendo ao CADE cuidar das condutas
que nao se inserem na alcada da entidade reguladora. E, ao fazé-lo, se tiver de
aplicar uma norma de regulacdo, terd de interpretd-la em consonincia com as
diretrizes da Anatel. E a partir da interpretacdo oficial da autoridade regulado-
ra que o CADE podera subsumir a conduta que lhe ¢ submetida ao preceito da
legislacao da concorréncia. Nao pode passar por cima de uma norma da Anatel,
ignorar um decreto ¢ deixar de aplicar a lei especial. Tal atitude configuraria
abuso de poder, eis que tomada em desconformidade com a finalidade da lei.

26. O outro enfoque a ser dado a conclusdao a que chegou o Relator
refere-se ao processo de interpretagdo por ele utilizado e o respectivo resultado.

27. Interpretar ¢ “uma atividade de mediagdo, pela qual o intérprete
\ ~ . . 24

traz a compreensdao o sentido de um texto que se lhe torna problematico.”” O
intérprete busca entender corretamente o sentido da lei na sua tarefa de aplica-
la, mediante a utilizacdo de regras e processos especiais, adaptando os precei-
tos contidos na norma juridica, ja interpretados, a situacao de fato. O signifi-
cado da norma e a quem ela se aplica sdo as duas questdes que o intérprete
procura resolver.

28. Varios sdo os procedimentos interpretativos considerados validos
pela hermenéutica juridica, recomendando-se sejam aplicados de modo conjun-
to, concedendo maior ou menor énfase a uns e a outros, conforme seja 0 ramo
especifico do direito em que se localiza a regra a ser interpretada.®

29. O Relator diz ter partido de uma interpretacao teleoldgica da Lei
n® 8.977/95, tendo ainda adotado os critérios sistematico ¢ extensivo. Sabe-se
que pelo método de interpretagao teleoldgica o intérprete busca alcangar os fins

# Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p.399.

* Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. - ed. - Lisboa : Fundagio
Calouste Gulbenkian, p.439.

% Luiz Fernando Coelho. Logica Juridica e interpretagdo da leis. - 2. ed., p.203.

103



IBRAC

objetivados pelo legislador para se chegar a solu¢ao adequada do caso sub
judice. Um fim Unico ou fins multiplos podem ser identificados em uma de-
terminada lei, mas o intérprete deve ater-se aos fins cognosciveis e as idéias
fundamentais da regulacio. J4 pela interpretagio sistematica, o que se busca é
a integragao do preceito interpretando ao sistema normativo, seja este um ramo
do direito positivo ou um conjunto de normas do sistema juridico nacional.?”’
Recomenda-se que qualquer preceito isolado seja interpretado em harmonia
com os principios gerais do sistema, de sorte a preservar coeréncia do todo.®
Pela interpretagdo extensiva, amplia-se o alcance do preceito a casos nao pre-
vistos na lei, extraindo-se do texto legal as regras e principios nele ndo expres-
sos, mas ali contidos implicitamente.” Faz-se a submissdo de duas hipdteses
pra’;‘gicas a mesma regra geral, tendo como objetivo completar a norma vigen-
te.

30. O dispositivo objeto de interpretagdo pelo Relator e que serviu de
base legal a sua conclusao € o art.23 da Lei n°® 8.977, de 06 de janeiro de 1995,
que assim dispode, verbis:

Artigo 23 — A operadora de TV a Cabo,
na sua drea de prestagdo de servigo, de-
verd tornar disponiveis canais para as
seguintes destinagoes:

“1I — canais basicos de utilizacdo gratui-
ta:

canais destinados a distribui¢do obriga-
toria, integral e simultdnea, sem inser¢dao
de qualquer informagdo, da programacgdo
das emissoras geradoras locais de radio-
difusdo de sons e imagens, em VHF ou
UHF, abertos e ndo codificados, cujo si-
nal alcance a area do Servico de TV a

* Larenz. Op. cit., p. 468.

*7 Luiz Fernando Coelho. Op. cit., p.215.

BTércio Sampaio Ferraz Junior. Introducao ao estudo do direito — técnica, decisao,
dominacao. Sao Paulo : Atlas, 1988, p. 262.

*? Carlos Maximiliano. Hermenéutica e aplicagdo do direito. — 10 ed. — Rio de Janeiro
: Forense, 1988, p.201.

0 Idem, p.214.
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Cabo e apresente nivel técnico adequado,
conforme padroes estabelecidos pelo Po-
der Executivo; .

31. Trata-se de dispositivo de lei especial, que regula os servicos de
TV a cabo, que passaram a constituir uma categoria legal especifica, indepen-
dente, ndo mais alcangados pelo art. 6° da Lei n® 4.117/62 e respectiva regula-
mentacao (vide Portaria MC n° 143, de 21/06/88). Com efeito, a Lei n® 9.472,
de 16 de julho de 1997 - Lei Geral das Telecomunicagdes - nao revogou a
Lei n® 8.977, afirmando-a, ao contrario, no art.212, quando diz que:

Art. 212. O servico de TV a Cabo, inclu-
sive quanto aos atos, condigoes e proce-
dimentos de outorga, continuard regido
pela Lei n° 8.977, de 6 de janeiro de
1995, ficando transferidas a Agéncia as
competéncias atribuidas pela referida Lei
ao Poder Executivo”.

32. Quanto aos servigos especiais, nao os alterou a Lei Geral, manti-
dos, assim, os dispositivos da Lei n® 4.117/62, a eles pertinentes (art.215 da Lei
n°® 9.472/97), cuja regulamentagdo foi feita pelo Decreto n® 2.196/97.

33. Percebe-se, entdo, que a legislagdo em vigor distingue as duas
tecnologias de TV por assinatura: a TV a cabo e a TV via satélite (DTH), sen-
do cada uma delas regulada por normas especificas: a primeira, pela Lei n°
8.977/97; e a segunda, pela Lei n°4.117/62, o Decreto n® 2.196/97 e a Norma
008/97. Essa regulagdo, além de detalhar os servigos, estabelece os direitos e
obrigacgoes dos regulados.

34. A Lein® 8.977/97 ¢ uma lei especial, destinada a regular setor
especifico do mercado de radiofusdo, qual seja, o da TV a Cabo. Por ser uma
norma reguladora de servigo publico, imperativa e que limita o direito de pro-
priedade intelectual, ¢ de ordem publica, €, como sobejamente conhecido, ¢ de
interpretacao estrita, ndo havendo espago para interpretagdo extensiva ou para
a analogia, pois, como bem observa Carlos Maximiliano, ¢ de se presumir que
em matéria de restri¢des o legislador tenha usado linguagem clara e precisa.
Assim, deve-se cumprir tudo que ¢ exigido, e o que deixou de exigir ndo obri-
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ga o particular; “na duvida, decide-se pela liberdade, em todas as suas acep-
coes, isto ¢, pelo exercicio pleno e gozo incondicional de todos os direitos in-
dividuais”.’" E mais: os preceitos imperativos ou proibitivos e de ordem pi-
blica apresentam quase todos os caracteristicos do Direito Excepcional, em
cujos dominios tém sido incluidos por escritores de valor; nada mais logico,
portanto, do que interpretar uns pelo modo aconselhado para outro, flagran-
temente semelhante.”> E arremata o saudoso Ministro dizendo que as “leis
especiais limitadoras da liberdade, e do dominio sobre as coisas, isto é, as de
impostos, higiene, policia e segurancga, e as punitivas bem como as disposig¢oes
de Direito Privado, porém de ordem publica e imperativas ou proibitivas, in-

: 33
terpretam-se estritamente”.

35. Ao interpretar a Lei n° 8.977/95, o Conselheiro-Relator entendeu
que o legislador, tendo em vista a imprevisibilidade da evolugao tecnologica,
que ndo lhe permitiria acompanhar todos os avangos, teve em mente, ao disci-
plinar a TV a cabo, qualquer meio moderno de transmissao e quaisquer outros
que venham a ser criados. Sabe-se, porém, que os avangos tecnologicos nao
tém obstado as agdes do legislador. Ao contrario, profusas tém sido as regula-
coes de setores da nova economia, que se encontram permanentemente sujeitos
as mais diversas mutacdes tecnologicas, o que de fato chega a ser notdvel neste
Pais na ultima década, na linha do que aconteceu, um pouco antes, nas nagoes
mais desenvolvidas. O Direito Positivo contemporaneo, seja quanto ao aspecto
formal de elaboragdo da norma, seja quanto ao processo dialético de sua apli-
cagdo, guarda uma sincronia com o dinamismo das estruturas econdmicas,
que, hoje em dia, movem-se globalmente. O certo ¢ que a complexidade das
relagdes econdmicas, em razao do progresso técnico, nao tem afastado o Esta-
do do seu papel de conformador da atividade economica.

36. A interpretacdo de um preceito legal sempre se inicia com a in-
terpretagao literal, no contexto significativo da lei. Quando se trata de um ter-
mo linguistico especial, definido no préprio texto legal, que ao longo de sua
estrutura conserva o mesmo sentido em outras disposicoes, pode-se determinar
o seu sentido literal possivel. O que ultrapassar esse sentido ja nao ¢ mais in-
terpretagdo, mas modificacio de sentido.”* O exame da Lei que disciplinou a
TV a cabo, de forma comparativa com a legislacdo que regula o setor de tele-

31 Op. cit., p.223.
32 Idem.
3 Idem, p.224.

3 Larenz, op. cit. P.454.
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comunicagoes, permite concluir que nao ha uma correspondéncia entre as di-
versas tecnologias de TV por assinatura, nao se podendo concluir, como o Re-
lator, que a intencao reguladora foi a de alcang¢a-las todas.

37. A Lei que dispde sobre a TV a cabo foi editada depois de longas
discussdes no Congresso sobre o projeto do Poder Executivo, quando a TV
por satélite ja era tecnologia conhecida e difundida em varios paises, inclusive
no Brasil. Nao seria, portanto, razoavel supor que o legislador, ao regular a TV
a cabo, tendo em mente outras tecnologias de transmissdo de som e imagem,
descesse a minucias na regulacdo de uma tUnica tecnologia, nomeando-a sozi-
nha no texto, dispondo detalhadamente sobre suas fungdes, especificando as
caracteristicas proprias do sistema, definindo as condi¢des de instalacdo do
servigo, inclusive de cabos, tratando até¢ de escavacdes para tanto necessarias,
silenciando quanto a TV por satélite. *°

38. Nao seria razoavel, ainda por via interpretativa, contrapor o prin-
cipio da liberdade de informagao a liberdade do titular do direito autoral de
livremente explorar ¢ dispor de sua criacdo. O principio da liberdade de infor-
macao ha de ser entendido em seus dois aspectos: a liberdade de informar (dos
meios de telecomunicacao) e a liberdade de ser informado (dos cidadaos), e sua
interpretacdo ndo deve ser realizada fora do contexto da ordem de valores con-
sagrados da Constitui¢ao.

39. O direito do cidaddo de ser informado tem como fundamento a
necessidade de se lhe fornecer os elementos essenciais a formacao de sua opi-
nido, entendida esta como fenomeno social, modo de expressao de um grupo,
que surge a proposito de um acontecimento determinado.’® No plano politico,
em uma democracia representativa, essa expressao se manifesta no voto, esco-
lhendo os cidadaos os seus representantes. Dai a importancia, para uma socie-
dade verdadeiramente democratica, de ser o cidadao informado sobre os acon-
tecimentos que afetam a sua existéncia, e a razao de inser¢do nas constitui¢des
modernas, inclusive a nossa, do direito fundamental a informagao. No plano
econdmico, a informagao € requisito essencial para o desenvolvimento, tanto
em nivel de empresa como de nagdo, tendo sido acentuada tal essencialidade
com a globaliza¢do da economia. No plano social, a inser¢ao do individuo em
determinado grupo depende do acesso a informagado que ali é considerada rele-
vante para o convivio entre seus membros. Assim, a informacdo apresenta-se

> Em um caso de joint venture, apreciado pela Comissdo Européia, o MSG Media
Service, entendeu-se que a TV a cabo constitui um mercado separado da TV por
satélite, em razao das diferencgas técnicas e dos custos envolvidos em cada uma delas
(O.J. N/ L 364/1, December 31, 1994).

3% Monique Augras. Opinido Publica. Petropolis : Vozes, 1980. p.26.
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como um elemento indispensavel a propulsao dos acontecimentos de qualquer
estrutura da organizacao social.

40. Por essas razoes, reconhece-se a grande importancia dos meios de
comunicag¢do, em especial a radiofusao, tendo em vista o seu grande poder de
influir as massas, sendo mesmo capazes de promover profundas alteragcdes
culturais, transformando até os valores de uma sociedade. Nao ¢ sem razao que
o servigo de radiofusdo constitui uma categoria de servigo publico, sob o regi-
me de concessdo, permissao e autorizacao (art.223, CF).

41. A propria concepgao de TV aberta, que ¢ gratuita, vedado o mo-
nopolio publico ou privado (art.220, § 5°,CF), constitui o principal mecanismo,
no ambito da radiofusdo, para assegurar a liberdade de informacgao do cidadao.
Com efeito, tem o cidadao pleno acesso, gratuitamente, a programagao da TV
aberta, ndo sendo razoavel entender que qualquer incomodo a que tenha de se
submeter para mudar de um sistema para outro, constitua uma restricdo ao e-
xercicio de sua liberdade de informacdo. Tal liberdade estara cada vez mais
densificada a medida que se promova uma maior concorréncia entre produtos
(programacdo) das diversas emissoras e transmissoras. E da concorréncia
entre programas diferenciados no servi¢o da TV por assinatura que se benefici-
am o pais e o consumidor, e ndo da obrigagao de transmitirem todas as opera-
doras os mesmos programas, caso em que a disputa entre elas seria apenas em
preco, e ndo em diversificacdo da informacdo. E na disputa pela diversificacdo
de programagdao que se amplia o direito do cidadao ao acesso a informacao,
pois o que a Constituigdo visa € promover a diversidade de fontes, para que o
cidadao nao seja refém de um Unico informante.

42. No que toca as empresas prestadoras de servigo de radiofusao, o
principio da liberdade de informagdo assegura-lhes o direito de transmitir pro-
gramas proprios ou de terceiros, respeitadas, por certo, as limitacdes do orde-
namento juridico. Assim, face a protecdo assegurada aos direitos autorais, a
retransmissdo de programas de terceiros nao pode prescindir da autorizagao
destes. Como a liberdade de explorar com exclusividade a obra ¢ uma regra,
somente excepcionalmente seria admitida qualquer restricao ao direito do au-
tor. Essa exce¢do so seria constitucional se viesse clara e expressa em lei. Na
auséncia de lei que restrinja um direito fundamental qualquer, expressamente
assegurado pela Constituicdo, nao pode o aplicador da norma impor restri¢ao
alguma, quer por analogia, quer pelo processo interpretativo.

43. Por outro lado, ¢ importante ndo confundir o cerceamento da li-
berdade de informacgao a que tem direito uma determinada empresa do ramo de
telecomunicacdes, em decorréncia de exclusividade na outorga da concessao
ou da permissao, pelo Poder Publico, com a exclusividade de retransmissao de
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programa ou programacgao, pactuada entre a geradora e¢ a retransmissora. No
primeiro caso, ¢ vedado ao Estado instituir o monopo6lio, seja publico ou priva-
do. Dai por que o servigo nao pode ser concedido em carater de exclusividade.
No segundo caso, a exclusividade objeto de pacto entre geradora e retransmis-
sora ¢ fator de competitividade das empresas envolvidas na relagao negocial e,
por isso, deve ser analisada a luz do principio da razoabilidade e das eficiéncias
resultantes do acordo.

44. E preciso ter sempre em mente que a interpretagdo de uma lei e
de um preceito nao se faz sem limites. Toda interpretacdo hd de ser compati-
vel com o sistema juridico em que se insere o preceito interpretando. Esse
sistema ¢ regido por principios e regras dos quais o intérprete ndo pode afas-
tar-se. O principio da "cognitio extraordinaria”, que concedia ao julgador am-
plo arbitrio, permitindo-lhe o uso da analogia para punir, em carater extraordina-
rio, o fato que considerasse reprovavel ja ndo mais tem acolhimento no Estado
de Direito. O direito posto transforma-se na grande arma do cidaddo contra o
arbitrio e a prepoténcia das autoridades e promove a seguranca juridica. Nao se
admite torturar as leis a fim de causar torturas aos homens.>’

45. Por isso que a interpretagdo de um preceito ndo pode ser
ampliada para punir, pois uma tal ampliacdo contrariaria o principio da reserva
legal, que no ambito do direito repressivo se traduz na maxima nullun crimen,
nulla poena sine lege, completando-se com o principio da anterioridade, segundo
o qual ninguém podera ser condenado por fato que ndo estivesse capitulado em
lei como ilicito a época em que ocorreu.

46. O principio da reserva legal, no campo repressivo, consignado na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, estd inscrito em nossa
Constituigao, servindo de garantia essencial do cidadao em face do poder punitivo
do Estado. O art.5°, inciso XXXIX, da Carta Magna dispde: "ndo ha crime sem lei
anterior que o defina; ndo ha pena sem prévia cominagdo legal”.

47. Concebido que fora para coibir a abusiva pretensdo punitiva do
Estado, o principio da reserva legal exige que a lei defina de forma geral e abs-
trata a conduta que o cidadao nao deva praticar. Fere, portanto, o principio da
legalidade a interpretacao extensiva de um preceito que resulte em imposicao
de uma obrigagdo cujo descumprimento importe em sancao, seja ela restritiva
de direito, privativa de liberdade ou patrimonial. Nao se pode obedecer ou
violar obrigagdo que nao esteja previamente imposta, em termos claros e preci-
sos; 0 contrario seria admitir o amplo arbitrio por parte da autoridade na iden-
tificacdo da conduta reprimivel. Somente a lei pode ser fonte de preceitos que

37 Bacon, apud Carlos Maximiliano, op. cit., p.155.
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importem obrigagdo e repressdao. Do mesmo modo, ndo se admite o emprego
da analogia em norma incriminadora, pois comprometida estaria a seguranca
dos cidadaos vis a vis o poder repressor do Estado.

48. O auxilio do Direito Comparado no processo de interpretacao de-
ve ser visto com cautela, principalmente quando o preceito interpretando esta
inserido em sistema juridico diverso daquele em que se busca o parametro.
Fatos idénticos nem sempre recebem igual tratamento em diferentes jurisdi-
coes, ndo devendo, portanto, o intérprete se deixar levar pelos precedentes
estrangeiros ou pelas leis de outro pais, sem o conhecimento sobre como o
Direito ali se desenvolve. O enfoque isolado dos preceitos legais, fora do con-
texto global de determinado ordenamento juridico, de sua evolucao, bem como
a citacao de precedente do common law (ressalte-se que sequer vinculam os
juizes norte-americanos), sem acompanhar o desenvolvimento da regra, pode
conduzir a uma solucdo equivocada para o caso, correndo-se até o risco de se
tomar como parametro interpretativo disposi¢oes que ja foram interpretadas de
outra forma pelo Judiciario daquele pais, ou que esteja sob a critica da doutrina
ou, ainda, em processo de mudanca no Legislativo que lhe deu vida.

49. No caso em exame, o Relator incorpora em sua argumentagao o
conceito da infra-estrutura essencial (essencial facility), originario do direito
americano. O direito antitruste norte-americano € grande parte calcado em pre-
cedentes, originados em inimeras ac¢des ajuizadas tanto por particulares quanto
pelo poder publico, ao longo de muitos anos. Segundo a doutrina do preceden-
te, o caso deve ser decidido da mesma maneira que outro quando os respecti-
vos fatos sdao os mesmos. O precedente contém uma regra (rule of law), a ratio
decidendi. Nao se trata de um processo mecanico de subsuncao, envolvendo,
ao contrario, uma técnica que gradualmente se adquire com o estudo e com a
pratica. A ratio decidendi ¢ o principio sobre o qual o caso foi decidido.

50. Dos casos citados como precedentes na parte do voto que trata da
infra-estrutura essencial, nenhum apresenta fatos que guardam qualquer seme-
lhanga com aqueles objeto da disputa em questdo. Naqueles casos, a infra-
estrutura constituia um elemento essencial para a sobrevivéncia do proprio
negdcio. Sem aquele elemento nao haveria a atividade, ou se houvesse, seria
desempenhada a um custo economicamente inviavel. Aqui, ndo se cuida de
elemento essencial aos negdcios da representante, que ja se instalou com suces-
so no mercado, dele detendo participacao relativa proxima a da empresa lider.
Tal fato, por si s, ja seria suficiente para afastar a essencialidade do acesso
para o seu negocio, tornando muito dificil, qui¢a impossivel, caracterizar a
programac¢do das representadas como uma infra-estrutura essencial ao desen-
volvimento das atividades da representante, nos termos da doutrina construida
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pelas Cortes americanas. Parece tratar, sim, de um importante fator de competi-
tividade entre as empresas, caso em que se recomenda privilegiar aquela que
realizou os investimentos para gerar a programacao.

51. Dos precedentes norte-americanos trazidos a colagao pelo Rela-
tor, vé-se com destacada clareza que se trata de acesso a um servigo ou produto
essencial a instalagdo ou ao desenvolvimento de certa atividade empresarial, a
ponto de constituir elemento que restrinja substancialmente, ou até anule, as
possibilidades de competir. Dai por que se criou o conceito de essencialidade
(essencial facility), como foram as pontes ¢ as instalagdes dos terminais de
barcas para que as linhas férreas pudessem competir entre si, conforme o caso
U.S. x Terminal Railroad Association of St. Louis, citado pelo Relator. Sem
elas, evidentemente, os trens ndo poderiam atravessar o rio Mississipi.

52. Os fatos daquele caso dao conta de que um grupo de 14 empresas
exploradoras de linhas férreas, constituido mediante algumas aquisi¢des socie-
tarias, formaram uma associacdo, a Terminal Railroad Association of St.
Louis, que controlava as duas pontes existentes sobre o rio Mississipi, em St.
Louis, bem como o servigo de barco utilizado para transportar os vagoes para o
outro lado do rio, que passava entre St. Louis and East St. Louis. Essa caracte-
ristica geografica obrigava as linhas férreas a utilizar ou as pontes ou o termi-
nal dos barcos para travessar de uma margem para a outra do rio. Outra impor-
tante caracteristica do caso era o fato de todas as 24 linhas que serviam St.
Louis terminarem em uma das margens do rio, o que tornava essencial a inter-
conexdo para East St.Louis e demais localidades mais além. A essencialidade
estava caracterizada pelo fato de que nenhuma linha férrea poderia atravessar o
rio sem usar as instalacdes da associacao, inexistindo outra maneira economi-
camente viavel para fazé-lo.

53. A Suprema Corte poderia ter determinado a desconstituicdo da
associacdo, mas ao entendimento de que as instalagdes, na forma como foram
consolidadas, eram geradoras de eficiéncia e resultavam em vantagens para o
publico em geral, resolveu ordenar que se abrisse a associagao a qualquer linha,
presente ou futura, em termos justos e razoaveis. Mesmo que uma linha férrea
decidisse por ndo aderir a associagao, teria direito a acesso ao terminal, tam-
bém em termos justos e razodveis. Se as partes ndo chegassem a um bom termo
em suas negociagoes, ai sim, seria ordenada a desconstituicdo da associagao.

54. O critério de afericdo da essencialidade foi, pois, o de sobrevi-
véncia do proprio negocio, pois nos Estados Unidos, como aqui, a intervengao
do Poder Judiciario na propriedade privada estd condicionada a fundamento
legal rigido, ndo havendo margem para discricionariedade do juiz. Também
uma razao de ordem econdémica ndo recomenda intervencao dessa natureza em
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situagdes que nado estejam na linha divisoria entre a concorréncia e a regulacao,
pois nem sempre traz os resultados pretendidos. Por isso, recomenda-se seja
feita com parcimonia. Nessa linha, bem observa Robert Pitofsky®®, Presidente
da Federal Trade Commission (FTC), que a decisdo antitruste que impde o
acesso a servicos considerados essenciais tem sido rara, por algumas razdes.
Primeiro, porque se se facilita muito o acesso, as empresas beneficiadas tendem
a ndo se esforgar para assumir riscos, pressupondo que irdo aproveitar-se opor-
tunisticamente dos investimentos ja realizados pelo concorrente (free ride).
Segundo, porque o facil acesso ao concorrente pode desestimular os investi-
mentos arriscados e de alto custo, a ndo ser que haja alguma grande vantagem
que induza o primeiro a entrar no mercado. Por fim, a imposi¢dao do acesso s
teria resultado se se assegurasse que o preco e as demais condi¢des do acesso
fossem razoaveis. Todavia, completa Pitofski, ndo ¢ tarefa da autoridade anti-
truste regular precos e condigdes do negdcio, o que torna problematica sua
intervencao.

55. O direito estatutario norte-americano, também, ¢ citado pelo Re-
lator como supedaneo para a retransmissao obrigatoria. Na verdade, a retrans-
missao tornou-se obrigatdria nos Estados Unidos, ndo em virtude de preceden-
te judicial ou em razdo da doutrina da infra-estrutura essencial (essencial faci-
lity), mas por determinacao de lei, que estabelece, inclusive, prazos de caréncia
para que os acordos de retransmissao sejam feitos entre as partes interessadas.

56. A TV a cabo, surgida nos Estados Unidos no final da década de
40, para atender as localidades onde nao chegavam os sinais de TV, por se
situarem em areas distantes das estacodes, s6 veio a ser regulada pela Federal
Communications Commission, em 1965. No inicio, as operadoras de TV limi-
tavam-se a colocar antenas em areas de boa recep¢ao de sinais e dali os sinais
distribuiam por cabo, mediante o pagamento de uma taxa pelo interessado.

57. Hoje, um sistema de TV a cabo ¢ capaz de oferecer inimeros ca-
nais, o que lhe possibilita prover varios servigos, além da transmissao dos ca-
nais da TV aberta, como programas diversos, noticiario, informagdes sobre o
tempo e negdcios, cinema, esportes, programas infantis, bem como programa-
coes dirigidas a grupos especiais. Nos ultimos anos, tornou-se possivel para o
sistema a cabo oferecer servigcos varios de telecomunicacgdes, incluindo acesso
rapido a Internet e servigos locais de telefonia.

¥ Competition Policy In Communications Industries: New Antitrust Approaches.
Glasser Legal Works Seminar on Competitive Policy in Communications Industries:
New Antitrust Approaches. March 10, 1997

Washington, D.C.
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58. O desenvolvimento tecnoldgico da TV a cabo nos Estados Uni-
dos ndo passou desapercebido do 6rgao regulador, que, com base no Commu-
nications Act de 1934, expediu varias normas, até o ano 1984, quando foi pro-
mulgado o Cable Communications Policy Act. Apenas em 1992, com o Cable
Television Consumer Protection and Competition Act ¢ que a FCC passou a
adotar uma regulacdo especifica do sistema a cabo, a qual foi aperfeicoada em
1996, com o Telecommunications Act. Assim, o progresso tecnoldgico nao
impediu que a Federal Communications Commission —FCC regulamentasse o
setor, tomando sempre como parametro a legislacao a época existente, até que
o Congresso Nacional introduzisse reformas mais profundas quando a oportu-
nidade se apresentou, as quais deram nova configuragdo juridica aos servigos
de TV a cabo. E importante ressaltar que também a autoridade reguladora nor-
te-americana, ao definir a TV a cabo, diz expressamente que a programagao
transmitida sem fio, por meio de satélite ou outros meios nio ¢ TV a cabo.>

59. A TV por satélite, por sua vez, era regulada pelo Satellite Home
Viewer Act, de 1988, o Communications Act e o U.S. Copyright Act. Em no-
vembro de 1999, foi editado o Satellite Home Viewer Improvement Act, men-
cionado pelo Relator, que trouxe alteracdes substanciais, destinadas a promo-
ver a concorréncia entre as operadoras de TV a cabo ¢ as de TV por satélite.
Percebe-se, portanto, que naquele pais, cuja jurisprudéncia tem, nos ultimos
anos, pautado as decisdes do CADE, sendo inclusive referéncia para o voto do
Relator, o direito a retransmissdo de programacao de terceiros teve de ser ex-
pressamente regulado em lei, sendo tratado como um limite aos direitos auto-
rais.

60. Também 14, o legislador entendeu que nao deveria ser aplicada a
legislacao de TV a cabo a TV por satélite, pela via integrativa ou interpretativa
da lei, aprovando lei especifica. Nao se registra, por outro lado, qualquer in-
tervencao da agéncia antitruste para obrigar a retransmissdo antes que a lei
entrasse em vigor, ¢ somente depois de obter do Poder Legislativo autorizagao
expressa para obrigar a retransmissao ¢ que a FCC passou a editar as normas
pertinentes aos acordos a serem firmados entre o titular dos direitos autorais € a
operadora.

61. A restri¢do ao direito de propriedade intelectual ¢ também tratada na
Europa com cautela, nao tendo sido colocada em termos amplos, como faz crer o
voto do Relator. No caso ali citado, RTE-ITP, o que a Corte Européia deixa claro
¢ que o direito de propriedade intelectual ndo pode ser usado em todo e qualquer
caso como argumento de defesa em uma acusagao de abuso de posi¢ao dominante.

3 FCC Fact Sheet. Cable Television Information Sheet. What is Cable Television.
www.fcc.gov/csb/facts/csgen.html
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Em aprofundado estudo sobre o problema da concorréncia nos mercados de alta
tecnologia, onde esta incluido o de radiofusdo, John Temple Lang™ analisa os
fundamentos da decisdo da Corte naquele caso. Trata-se de monopolio de
emissoras de TV que se recusava a prover a revista Magill de informagdes acerca
de seus programas, ao argumento de que se tratava de direito de propriedade
intelectual. Tal recusa, segundo a Corte, estaria obstando o surgimento de um
novo produto, que ndo era oferecido pelo monopolio, € para o qual havia uma
demanda potencial por parte dos consumidores. A recusa nao teria sido justificada
de forma convincente pelas representadas, tendo a Corte entendido que o
monopodlio estava reservando para si um mercado secundario de revistas que
contém programagao de TV.

62. Para Lang, o caso RTE-ITP deve ser visto como uma afirmagado do
entendimento anterior da Corte de Justiga, consistente em duas regras basicas: a
primeira diz que a mera recusa de licenciar o direito de propriedade intelectual por
parte de uma empresa que detenha posi¢ao dominante nao € em si contraria ao art.
86 do Tratado de Roma; a segunda afirma que o abuso deve estar associado a
outros elementos decorrentes de condutas abusivas, como o prego excessivo, a
recusa arbitraria de fornecimento ou o ndo fornecimento de pecas de reposicao
necessarias com o objetivo de forcar o consumidor a adquirir um novo produto
para substituir o velho.

63. Segundo o autor, a decisdo do caso RTE-ITP ¢ breve e nao altera
significativamente a posi¢ao da Corte, cujo entendimento ¢ o de que nao se pode
obstar o surgimento de um novo produto necessario ao consumidor ou reservar a
si um mercado secundario complementar, sem que haja uma justificacao razoavel
para a recusa.

64. Por fim, conclui o autor que, segundo a Corte, a recusa em licenciar
um direito de propriedade intelectual so6 contraria o art. 86 se estiver associada a
uma conduta abusiva que tenha outros efeitos além daqueles que seriam causados
no mercado protegido pelos diretos de propriedade intelectual, em virtude da
simples recusa. Isto significa que s6 haveria uma infracdo se os efeitos
anticoncorrenciais decorressem de uma conduta abusiva, € nao da mera recusa,
que, em si, nao ¢ ilicita.

65. O estudo do Direito Comparado, portanto, leva a crer que as
restrigdes ao uso de um direito de propriedade ndo se impdem por via
interpretativa; ao contrario, o direito de usar e dispor de tais direitos, embora

* European Community antitrust law-innovation markets and high technology indus-
tries. Fordham Corporate Law Institute. 17/10/1996. New York
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se reconhecam limitagdes, tem na lei a Gnica fonte para qualquer tipo de
restri¢gdo. As leis de defesa da concorréncia ndo existem para mitigar tais
direitos, nem para proibir a natural posicdo dominante que deles decorra, em
virtude de leis especiais que os protegem. A incidéncia de tais leis sobre os
direitos de propriedade intelectual s6 ocorre em situagdes de abuso, nao
podendo ser considerado como tal a recusa de retransmissdao. Nunca ¢ demais
lembrar que a defesa da concorréncia ndo ¢ um principio absoluto. Ao,
contrario ha de ser entendido como um principio complementar de outro, o da
liberdade de iniciativa, e, por isso, nao deve ser interpretado de forma a
prejudicar os direitos decorrentes da liberdade que tém os individuos e as
empresas de criar, inovar e vender seus produtos e servigos. Nessa mesma
linha, nossa Lei exclui a possibilidade de se imputar a uma empresa que

conquista mercado rocesso natural fundado maior eficiéncia em relagdo a seus
cm Sua

um relevante, mediante

competidores

,a dominagao de mercado (art.20. § 2°).

66. Nessa seara, ¢ importante distinguir, para ndo se cometer uma injus-
tica, entre uma conduta anticoncorrencial, capaz de prejudicar a competigao € o0s
consumidores, de uma vantagem competitiva que uma empresa ou grupo de em-
presas detenha sobre seus concorrentes. Os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, que devem orientar uma decisdao justa, exigem que as restricoes
devam ser examinadas em um contexto de concorréncia, que requer das empresas
politicas agressivas e inovadoras, a fim de disputar a preferéncia dos consumido-
res. Confiar no esfor¢co alheio para ganhar fatias adicionais de mercado ¢ uma
atitude que deve ser amplamente coibida pelas autoridades da concorréncia, pois
constitui um desservico a competi¢do, com resultados contraproducentes para o
consumidor. Todo prejuizo ha de ter uma medida. Faz-se necessaria uma pon-
deracao dos bens envolvidos na disputa. Aqui, as representadas querem preser-
var seus direitos autorais, enquanto que a representante quer aumentar seus
lucros.

67. Para qualquer empresa ¢ sempre mais facil e menos custoso
utilizar-se do que ja se encontra no mercado do que inovar. Mas ¢ a inovagao
que move os mercados e a economia. Como ja dizia Schumpeter’’, ¢ o
empresario, com seu espirito empreendedor, que realiza as inovagdes das
forgas produtivas, ¢ estas, ao se propagarem, provocam um equilibrio em niveis
mais elevados, e assim, sucessivamente, formando ciclos. Desse processo nasce
a prosperidade, o lucro, que ¢ uma recompensa pelo trabalho inovador do
empresario. Para o ilustre economista, a concentragdo e o poder de monopodlio

! Joseph Schumpeter. A Histéria da Andlise Econémica. Rio de Janeiro : Fundo de
Cultura, 1964.
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sao indispensaveis a inovacao. O grande esfor¢o, em nivel internacional, para
assegurar a legitimidade do monopolio inovador — patentes, marcas e direito
autoral — tem mostrado que Schumpeter estava correto.

68. E fato que a concorréncia entre as operadoras de TV por assi-
natura deva ser incentivada, sendo mesmo um dos objetivos da regulagdo. O
incentivo da concorréncia nao esta, porém, em medidas que estimulem o locu-
pletamento do esfor¢o alheio. Mais concorréncia haveria e, certamente, maior
bem-estar seria proporcionado aos consumidores, se as operadoras dos varios
sistemas por assinatura oferecessem programacao diferenciada daquela que o
telespectador ja tem ao seu dispor gratuitamente. De fato, para o telespectador
nao faz diferencga assistir a programa da TV aberta em uma ou outra operadora,
pois ja o recebe de qualquer forma. O que o faz buscar a TV por assinatura € a
variedade da programacgao; ¢ exatamente esse diferencial que o faz pagar pelo
Servigo.

69. Feitas estas consideragdes, passemos as respostas das pergun-
tas tal qual formuladas pelos consulentes.

1) Poderia o Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE, ao
proferir decisio em processo instaurado pela Agéncia Nacional de Tele-
comunicacoes para apurar infracdo a ordem econémica, com base na Lei
n° 8.884/94, adotar interpretacio propria da legislacio sobre telecomuni-
cacoes, que contraria a interpretacao da Anatel?

Pelo principio da especialidade, que rege a atuacao dos 6rgaos e enti-
dades da Administracdo Publica, o Conselho Administrativo de Defesa Eco-
nodmica — CADE tem a funcao especifica de julgar as infragcdes contra a ordem
econdmica. Para desempenhar essa funcao, cabe-lhe aplicar a legislagao perti-
nente a defesa da concorréncia. Nao ¢ da sua competéncia indicar qual ¢ a
norma especifica que as agéncias reguladoras devam aplicar aos servigos regu-
lados, ou sobre elas emitir juizos de valor. No caso especifico da regulamenta-
¢do dos servicos de radiofusdo, aplicam-se-lhe as normas que o ente regulador
determinar, ndo podendo o CADE, pela via interpretativa, querer fazer incidir
sobre determinado servico norma diversa daquela estabelecida pela Anatel,
segundo sua competéncia reguladora.
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Ao agir assim, o CADE infringe os principios da legalidade e da es-
pecialidade, cometendo abuso de poder, o que torna seu ato passivel de anula-
¢ao.

2) O método de interpretaciao utilizado pelo Conselheiro Relator
resulta em uma decisao conforme o direito patrio ou cria arbitrari-
amente uma excecio ao preceito escrito, regulador da matéria pos-
ta a sua apreciacao?

O voto do Conselheiro-Relator abandona o preceito escrito re-
gedor da matéria que lhe foi submetida. O método interpretativo aban-
dona a norma de regéncia do caso, sem qualquer justificativa, para bus-
car no ordenamento juridico outra norma, como se se tratasse nao de
uma interpretagdo para se chegar a melhor decisdo para o caso, mas sim
de uma lacuna do direito a ser preenchida.

O abandono do direito vigente ndo foi explicado em passagem al-
guma do voto, escolhendo-se outra lei como objeto da interpretagdo, para dela
tentar extrair finalidade que ndo previu expressa ou implicitamente.

Os precedentes adotados em outros paises e trazidos a colagao no
voto referem-se a casos nao semelhantes ao apreciado, e sua citagdo se da fora
do contexto da quaestio iuris: a possibilidade de se limitar direitos autorais
sem expressa previsdo legal e de se impor sancdo (autorizacdo compulsoria
seguida de multa) sem que se configure o abuso na recusa da autorizagao.

A interpretagdo oferecida pelo Relator cria, sim, arbitrariamente uma
excecdo ao preceito escrito, além de nao se fazer de forma harmonica com
principios acolhidos pelo nosso ordenamento juridico : o da legalidade na
imposicao de obrigagdes e restricdes a direitos fundamentais; o da especiali-
dade no proceder da autoridade administrativa; o da indisponibilidade da fina-
lidade prevista em lei; o da anterioridade das leis sancionadoras e restritivas
de direitos; o da razoabilidade e da proporcionalidade na analise das condutas
anticoncorrenciais; o da liberdade de iniciativa; o da liberdade de concorrén-
cia e o da liberdade de uso e disponibilidade da propriedade intelectual, resul-
tando, assim, em uma decisao desconforme com o ordenamento juridico.

E o parecer.
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Brasilia, 16 de abril de 2001.
Neide Teresinha Malard
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