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Com a criacdo das agéncias reguladoras brasileiras, originadas no
esteio de uma reforma estrutural da Administracao Publica, inspiradas em
modelo de forte influéncia norte-americada, surgiu a controvérsia a res-
peito de quem teria competéncia para analisar os eventuais problemas
envolvendo os direitos dos usuarios, em decorréncia da prestacao dos
servicos da concessionaria de servigco publico.

N3o obstante o pouco tempo para comentar o assunto, no caso em
tela, serda demonstrado que os 6rgaos de defesa do consumidor ndo tém
competéncia para multar as concessionarias de servico publico de trans-
porte aéreo com relacao as questdes regulamentadas pela agéncia regu-
ladora competente.

Os orgaos de defesa do consumidor calcam sua competéncia
normativa, de controle e fiscalizacdo, com base no art. 55 e seguintes do
Cddigo de Defesa do Consumidor.

O paragrafo 12 do referido diploma legal determina que a Uniao,
os Estados e os Municipios fiscalizardao e controlardao a producao, indus-
trializacao, distribuicdo, a publicidade de produtos e servicos e o mercado
de consumo, no interesse da preservacao da vida, da saude, da seguranca,
da informacao e do bem-estar do consumidor, baixando as normas que se
fizerem necessarias.

O § 32, também do aludido dispositivo legal, manifesta-se no sen-
tido de que os d6rgaos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais
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com atribuicdes para fiscalizar e controlar o mercado de consumo man-
terdao comissdes permanentes para elaboracao, revisao e atualizacao das
normas referidas no § 12, sendo obrigatéria participacdao dos consumi-
dores e fornecedores.

Por sua vez, o § 42, do mesmo dispositivo, dispde que os orgaos
oficiais poderao expedir notificacdes aos fornecedores para que, sob pena
de desobediéncia, prestem informacdes sobre questdes de interesse do
consumidor.

Como se vé, de imediato, constata-se que os 6rgaos de defesa do
consumidor ndo podem se socorrer dos mencionados dispositivos, com
relacdo a questdes ja regulamentadas pela agéncia reguladora responsa-
vel por fiscalizar a concessionaria de servico publico, pois havera conflito
de interesses.

Para que se tenha certeza dessa assertiva, basta se observar que,
mesmo tratando-se de relacdo de consumidor/usudrio, ndo ha como se
admitir que os eventuais pontos sejam regulamentados pela agéncia
reguladora e, mais tarde, fiscalizados por outro érgao sem capacitacao
técnica.

Sem sombra de duvidas, foge a razoabilidade imaginar que a conces-
siondria de servico publico pratique um ato no exercicio regular do direito
€ em consonancia com o principio da legalidade, seguindo as orientagcdes
de determinada resolucdo, para, mais tarde, correr o risco de sofre algum
tipo de penalidade administrativa, caso o drgao de defesa do consumidor
entenda que houve violagao ao CDC.

Verifiguem-se os ensinamentos de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, em seu CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO, editora Malheiros,
262 edicao, pagina 172:

“Dado o principio constitucional da legalidade, e consequente
vedacdo a que atos inferiores inovem inicialmente na ordem
juridica (v. Capitulo Il, ns. 7 a 10), resulta claro que as deter-
minac¢des normativas advindas de tais entidades hao de se
cifrar a aspectos de providéncias subalternas, conforme se
menciona no CapituloVl, ns. 35-38, ao tratar dos regulamen-
tos. Afora isto, nos casos em que suas disposicoes se voltem
para concecssionarios ou permissionarios de servico publico,
é calro que podem, ugualmente, expedir as normas e deter-
minacOes de alcada do poder concedente (cf. capitulo XlI,
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n. 40-44) ou para quem esteja incluso no ambito doméstico
da Administracdao. Em suma: cabe-lhes expedir normas que
se encontrem abrangidas pelo campo da chamada “supre-
macia especial”.

Antes de tomar posse no Supremo Tribunal Federal, o Ministro LUIZ
FUX, ao atuar como relator no Recurso Especial n2 806.304-RS, foi taxativo
com relacdo a competéncia das agéncias reguladoras. Confira-se trecho
da ementa que sera reproduzida abaixo:

“0O judiciario sob pena de criar embaracos que podem com-
prometer a qualidade dos servicos e, até mesmo, inviabilizar
a sua prestacao, nao deve intervir para alterar as regras fixa-
das pelos 6rgaos competentes, salvo em controle de consti-
tucionalidade. Precedente STJ: AgRg na MC 10915/RN.

O ato normativo expedido por Agéncia Reguladora, criada
com a finalidade de ajustar, disciplinar e promover o funcio-
namento dos servicos publicos, objeto de concessao, permis-
sao e autorizagdo, assegurando um funcionamento em con-
dicdes de exceléncia tanto para fornecedor/produtor como
principalmente para consumidor/usudrio, posto urgente nao
autoriza que os estabelecimentos regulados sofram danos e
punicdes pelo cumprimento das regras maiores as quais se
subsumem, mercé do exercicio regular do direito, sendo cer-
to, ainda, que a auséncia de nulificacao especifica do ato da
Agéncia afasta a intervencao do Poder Judiciario no segmen-
to, sob pena de invasdao na seara administrativa e violacao
prima facie dos deveres do consumidor”.

A verdade é que a regulacao das atividades exercida pelas agéncias
reguladoras mediante normas secundarias, como, por exemplo, reso-
lugcdes, sao impositivas para as entidades atuantes no setor regulado.

Sob outro aspecto, preceitua o caput do art. 82 da Lei 11.182/2005
gue cabe a ANAC adotar as medidas necessarias para o atendimento
do interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da aviagao
civil, da infra-estrutura aeronautica e aeroportudria do Pais, atuando
com independéncia, legalidade, impessoalidade e publicidade, com-
petindo-lhe:
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“UXXV — reprimir infracoes a legislacdo, inclusive guanto aos
direitos dos usuarios, e aplicar as sancoes cabiveis”.

De acordo com o art. 112 da Lei Federal 9.784/99, que regula o pro-
cesso Administrativo Federal, a competéncia é irrenunciavel e se exerce
pelos 6rgaos administrativos a que foi atribuida como propria, salvo os
casos de delegacao e avocacao legalmente admitidos.

Preceituam os incisos | e Il do art. 29, da Lei 8.987/95 que incumbe ao
poder concedente regulamentar o servigo concedido, fiscalizar per-
manentemente a sua prestacao e aplicar as penalidades regulamentares
e contratuais.

Como se V&, por se tratar de um sistema juridico especifico e devi-
damente regulamentado, como é o caso do transporte aéreo, a defesa
do usuario de servico publico ndo é atribuicdo dos drgaos de defesa do
consumidor (Procons), e sim, da respectiva agéncia reguladora.

Para que ndo pairem duvidas no sentido de que nao ha competén-
cia concorrente dos 6rgaos de defesa do consumidor para as questdes
regulamentadas pela ANAC, convém registrar que, no ano de 2006, a Fun-
dacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor — Procon/SP, uma das mais
respeitadas do pais, ingressou, perante o Juizo da 62 Vara Federal de Sao
Paulo, com acao civil publica contra a Uniao Federal, ANAC e demais com-
panhias aéreas, objetivando que as questdes concernentes aos atrasos de
voOos e consequente assisténcia material, bem como direito a informacao
dos usuarios do servico publico fosse regulamentada.

Mais tarde, obedecendo determinacao do referido Juizo, em 09 de
marco de 2010, a Agéncia Nacional de Aviacao Civil criou a Resolucao
N2 141 que “dispoe sobre as Condicdes Gerais de Transporte aplicdveis
aos atrasos e cancelamentos de véos e as hipoteses de pretericdo de
passageiros e dd outras providéncias”.

Além de regulamentar varios pontos concernentes ao transporte
aéreo e direito do usuario, como, por exemplo, atraso de voo, direito a
informacao, auxilio-alimentacao, etc., a referida resolucao foi taxativa ao
dizer, no art. 19, que o descumprimento configura infracdao as condigdes
gerais de transporte, nos termos da alinea “u”, do inciso Ill, do art. 302 do
Cdédigo Brasileiro de Aeronautica.

Com efeito, ao analisar a questdao em foco, nao pode ser esquecido o
principio da predominancia do interesse, segundo o qual a Unido caberao
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aquelas matérias e questdes de predominante interesse geral, nacional,
ao passo que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predomi-
nante interesse local, diga-se estadual ou municipal.

Esse é mais um importante ponto que nos traz a nocao da impos-
sibilidade de competéncia concorrente dos drgaos de defesa do consu-
midor para apreciar questdes concernentes ao transporte aéreo e que
sao aplicadas em todo o territério nacional. Além dos problemas de or-
dem técnica, haveria também enorme conflito na fiscalizacao e aplica-
cdo de eventuais multas, na medida em que seria inevitavel o conflito
de metodologias.

O que dai se depreende é que os 6rgaos de defesa do consumi-
dor ndo tém competéncia para aplicar multas concernentes ao servico de
transporte aéreo, sendo que tal fato torna-se ainda mais irrefragavel com
a atitude da Fundacao Procon de Sao Paulo em ingressar com acao contra
a ANAC, objetivando que as providéncias necessarias garantam os direi-
tos dos usuarios de servico publico.

Vale aqui uma indagacdo: Por qual motivo a fundacdo Procon/SP
nao se socorreu do Codigo de Defesa do Consumidor para resolver even-
tuais problemas decorrentes da condicdes gerais do transporte aéreo em
vez de ingressar com acao civil publica objetivando que as questdes fos-
sem regulamentadas?

Ademais, nao ha razao légica, nem muito menos juridica, para o 6r-
gao de defesa do consumidor fiscalizar e aplicar multas as concessionarias
de servico publico de transporte aéreo, na medida em que ha legislagao
especifica e devidamente regulamentada para tratar dos interesses do
usuario do servigo publico, mesmo que esse usuario seja considerado o
chamado “usudrio/consumidor”.

Como se sabe, a lei especial prevalece sobre a lei geral, dando-se
preferéncia as disposicdes relacionadas mais direta e especialmente ao
assunto de que se trata.

Mesmo que tenha como pano de fundo alguns pontos que também
podem ser encaixados no CAdigo de Defesa do Consumidor, a realidade
é que as questoes decorrentes do complexo sistema de transporte aéreo
devem ser apreciadas por pessoas com qualificacdo técnica, sob pena de
a agéncia reguladora perder a sua propria finalidade.

Lembre-se de que o raciocinio em tela estd adstrito ao campo
administrativo, cabendo, se for o caso, ao usuario/consumidor buscar
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seus eventuais direitos no ambito judicial, como ocorre, por exemplo, nos
casos de extravio de bagagem, atraso de voo, etc. O que nao é admissivel
€ 0 orgao de defesa do consumidor se camuflar de agéncia reguladora
para fiscalizar e aplicar san¢cdes a companhia de servico publico de trans-
porte aéreo.

A aplicacdao do Codigo de Defesa do Consumidor a atividade regu-
latdria dos servicos publicos é conclusdao que necessariamente emerge da
observancia do principio da legalidade que informa a atividade dos 6rgaos
administrativos competentes para realiza-la. O CDC estabelece em seu
art. 22: “Os 6rgaos publicos, por si ou por suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sao
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos”.

A Lei que regula a concessao do servico publico, em seu art. 30,
paragrafo Unico, é clara ao dizer que a fiscalizagao do servico sera feita
por intermédio de orgao técnico do poder concedente ou com entidade
por ele conveniada, e, periodicamente, conforme previsto em norma
regulamentar, por comissao composta de representantes do poder con-
cedente, da concessionaria e dos usuarios.

Esta nitida, portanto, a preocupacao do legislador em ordenar que
as concessiondrias de servico publico sejam fiscalizadas por pessoas com
qualificacdo técnica e ndo, por curiosos.

Lembre-se de que os artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor sao,
na maioria das vezes, bastante genéricos, guando mencionam questdes como
deficiéncia na prestacao do servico, informacao inadequada, atraso etc.

N3ao podemos admitir que o mesmo funcionario do 6rgao de de-
fesa do consumidor que fiscalizou a padaria, supermercado ou qualquer
loja, tenha capacidade técnica para fiscalizar e aplicar multas a uma con-
cessionaria de servico publico que desempenha o complexo servico de
transporte aéreo.

O que seria direito de informacdo na relacdao obrigacional privada
para a venda de produto ou servico, ndao seria o mesmo direito de infor-
macao para a hipotese de transporte aéreo. Hd uma série de peculiaridades
técnicas que devem ser avaliadas, como, por exemplo, qual informacao
deveria ser prestada, de que forma essa informacao seria prestada e se
realmente tal informacao chegou as maos da companhia aérea.
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Para corroborar o que foi dito, convém transcrever a licao de ALE-
XANDRE SANTOS DE ARAGAO, em sua obra DIREITO DOS SERVICOS PU-
BLICOS, editora Forense, paginas 519/520:

“O direito positivo brasileiro adotou, a nosso ver acertada-
mente, uma posicao mista em relagao a categorizacao juri-
dica do usuario de servigo publico.

Nao ha duvidas, com efeito, quanto a aplicabilidade do C6-
digo de Defesa do Consumidor — CDC, aos servicos publicos
em razao de dispositivos expressos nesse sentido: por um
lado, o art. 7°, caput, da Lei de ConcessOes e Permissdes de
Servicos Publicos — Lei 8.987/95 — faz remissdo genérica a
aplicagao do CDC aos usuarios de servicos publicos; por ou-
tro lado, o CDC os contempla expressamente nos arts. 4°,
inciso Il (referéncia a melhoria dos servicos publicos como
principio da Politica Nacional das Relacdes de Consumo); 69,
X (prestacao adequada dos servicos publicos como direito
dos consumidores); e 22 (obrigacao do Estado e de seus de-
legatdrios pela prestacao de servicos adequados).

O STJ vem expressamente identificando as relagdes das quais
participam usuarios de servicos publicos especificos e remu-
nerados como relacdes de consumo. Ja ha decisdes nesse
sentido em relacdo aos usudrios pagantes de pedagio pela
manutencado de rodovias (Resp. n? 467.883), aos usudrios de
servicos de distribuicao domiciliar de dgua potavel (Resp
n° 263.229) e de correios (Resp n° 527.137), entre outros.

Todavia, o CDC nao pode ser aplicado indiscriminadamente
aos servigcos publicos, ja que eles nao sao atividades eco-
nomicas comuns, sujeitas a liberdade de empresa e desco-
nectadas da preocupacao de manutencao de um sistema
prestacional coletivo.

Os servigos publicos, ao revés, constituem atividades de
prestacao de bens e servigos muitas vezes titularizadas pelo
Estado com exclusividade, s6 podendo ser prestados por
particulares enquanto delegatarios (res extra commercium).
A razdo para tais atividades econ6micas serem retiradas da
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livre iniciativa e submetidas a um regime juridico tao espe-
cial se explica pelo fato de visarem a assegurar os interesses
dos cidadaos enquanto integrantes de uma mesma socie-
dade, ndo como pessoas individualmente consideradas”.

Na mesma linha de raciocinio, manifesta-se MARCAL JUSTEN FILHO,

em sua TEORIA GERAL DAS CONCESSOES DE SERVICO PUBLICO, editora
DIALETICA, pagina 560:

“Isso significa reconhecer a preponderancia do regime de
Direito Administrativo sobre o Direito do Consumidor. A dis-
ciplina do Direito do Consumidor apenas se aplicara na omis-
sao do Direito Administrativo e na medida em que nao haja
incompatibilidade com os principios fundamentais nortea-
dores do servico publico. Em termos praticos, essa solucao
pode gerar algumas dificuldades. O que é certo é a impossi-
bilidade de aplicacao pura e simples, de modo automatico,
do Cddigo de Defesa do Consumidor no ambito dos servicos
publicos”.

Observe-se, ainda, a opinido de JOSE DOS SANTOS CARVALHO

FILHO, em seu MANUAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 212 edicao, pagi-
nas 454/455:

62

“Agéncias Reguladoras. A qualificacao legal expressa voltou a
tona mais recentemente quando da instituicao das autarquias
de controle ou, se preferir, das agéncias reguladoras.....

A competéncia decisdria da agéncia abrange tanto os confli-
tos surgidos no ambito de concessiondrios, permissionarios
ou outras sociedades empresariais entre si (todas evidente-

mente sob seu controle), como também aqueles decorren-
tes da relacao entre tais pessoas e os usuarios dos servicos

e atividades por elas executados. No caso de irresignacao
contra decisao administrativa final, firmada pela instancia

maxima da entidade, deve o interessado buscar no judiciario
a satisfacao do seu interesse.

A despeito desse aspecto especial das citadas entidades,
tem havido entendimento no sentido da possibilidade de os
Ministérios exercerem poder revisional de oficio ou por pro-
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vocacao (recurso hierdrquico improéprio), sobre os atos das
agéncias quando ultrapassados os limites de sua competén-
cia ou contrariadas politicas publicas do governo central”.

Ha que se ter em mente que os érgaos de defesa do consumidor
nao foram criados para fiscalizar concessionarias de servico publico,
valendo a pena lembrar também que se o funcionario nao tiver qualifica-
cdo técnica, o auto de infracao serd inteiramente nulo por deficiéncia de
fundamentacao. O requisito basico da fundamentacao é que aquele que
pratica o ato tenha condig¢des técnicas para fundamenta-lo, ndo sendo, por
esse motivo, admissivel que qualquer cidadao profira decisao judicial.

Portanto, mais uma vez, é importante frisar o raciocinio de que,
além de ter alcance nacional, a operacao de transporte aéreo tem suas
peculiaridades proprias e necessita de pessoal com conhecimento técnico
para dirimir os eventuais problemas.

Imagine-se que cada 6rgao de defesa do consumidor municipal ou
estadual avoque a competéncia para fiscalizar as companhias de transporte
aéreo. Certamente, em curto espaco de tempo, teremos sérios problemas
de ordem técnica e juridica.

Ademais, foi por essa razao que a competéncia designada a ANAC é
especifica, sendo ela, portanto, a Unica competente para dirimir conflitos
administativos que envolvam questdes atinentes a Resolugdo 141/2010.

Novamente, é de bom alvitre observar os ensinamentos de JOSE
DOS SANTOS CARVALHO FILHO, em seus comentarios a Lei 9.784/99, Lumen
Juris, pagina 126:

“Quando a lei (ou o ato administrativo organizacional) es-

tabelece hipdtese de competéncia especifica, nao ha alter-
nativa outra senao a de ser iniciado o0 processo perante o

drgao ou agente dotado dessa competéncia, como assevera
o art. 11 da lei. Significa dizer que, tentada a instauracao
perante o drgdao incompetente, deve o administrador orien-
tar o administrado a fazé-lo junto ao 6rgao competente ou,
se nao verificada previamente a incompeténcia, remeté-lo
ao 6rgao proprio tao logo constatado o fato” (grifou-se).

Considere-se, ainda, o fato de que é a ANAC quem tem competéncia
administrativa para fiscalizar companhias aéreas, sendo que o inciso Ill do
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art. 13 da Lei 9.784/99 ¢é taxativo ao dizer que nao podem ser objeto de
delegagao as matérias de competéncia exclusiva do drgao ou autoridade.

Por fim, para sedimentarmos o raciocinio em foco, vale destacar

a licao de Cldudia Lima Marques, Antonio Herman V. Benjamin e Bruno
Mirangem sobre o tema:

64

“.a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 — que estabelece
o regime juridico das concessdes e permissdes de servicos
publicos -, determina em seu art. 30, paragrafo Unico, que “a
fiscalizacdo do servico sera feita através de orgao técnico do
poder concedente ou com entidade por ele conveniada, e,
periodicamente, conforme previsto em norma regulamentar,
por comissao composta de representantes do poder conce-
dente, da concessiondria e dos usudrios”.

Do mesmo modo, a propria atividade das agéncias regulado-
ras é significativamente mais ampla do que a defesa do con-
sumidor. Diz respeito a realizagdao do interesse publico, que,
embora envolvendo diversos aspectos, € indiscutivel que se
compOe também da protecdo do consumidor, a partir de sua

matriz constitucional. Assim, a evidéncia de que é funcao

das agéncias a defesa dos interesses do consumidor. Entre-
tanto, estes se articulam com uma série de outros aspectos a

serem considerados em relacao a dinamica da atividade eco-
nodmica regulada.

E_intuitivo gue as agéncias reguladoras, como drgao da
Administracao, vinculam-se ao disposto na legislacao e na
propria Constituicdo. Assim, tém o dever de aplicacao das

disposicoes do CDC na regulacdao da atividade econdomica
de que se ocupam. Em alguns casos, como o da Agéncia Na-

cional de Vigilancia Sanitaria, esta vinculacao é explicita. Nas
demais, embora isto nao reste expresso nas leis que as cria-
ram, € imposicdao da propria finalidade a que se propdem.
Entretanto, deve ser dito que até o presente momento a atu-
acdo destas agéncias — sobretudo as reguladoras de servicos
publicos — esta muito aguém do adequado para a garantia de
um nivel elevado de protecao dos consumidores.
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Em trabalho anterior, afirmamos que as agéncias reguladoras
nao pertenceriam ao SNDC. Partimos de um ponto de ana-
lise distinto, afirmando que dado o carater de coordenacao
atribuido pelo Cédigo ao DPDC e a autonomia reconhecida
as agéncias, ndo existiria possibilidade de relacao que permi-
tisse minima ingeréncia do drgao coordenador do sistema na
atividade de regulacao, sob pena de inviabilizar os diversos
interesses ponderados pela atividade de regulacao. Ocorre
gue a estrutura flexivel do SNDC, tal qual vislumbramos hoje,
parece afastar aquele argumento. Aproximo-me, assim, ao
entendimento ja defendido por Daniel Fink em seus comen-
tarios, quando distingue 6rgaos vinculados de modo direto
e indireto a defesa do consumidor (FINK, Daniel Roberto e
outros. Comentdrios..., 6.ed. Forense, 1999, p.845-847). No
caso, as agéncias, ainda que tenham uma atividade marca-
damente de ponderacao, tém, na defesa do consumidor, um
imperativo legal e constitucional, e por isso, desde logo,
integram o SNDC.

(...)

Todas as agéncias reguladoras mencionadas, conforme se
procurou demonstrar, incluem dentre suas atribuicdes, de
modo mais ou menos expresso, a consideracao dos interes-
ses dos consumidores na regulacao da atividade econdmica
de que se ocupam. Ao mesmo tempo, o prdprio CDC é
expresso em seu art. 22, ao incluir no seu ambito de inci-
déncia os servicos publicos cuja prestacdao caracterize-se
como relacdo de consumo, sejam eles prestados pela pro-

pria Administracao, sejam prestados mediante regime de
concessao e permissao.” (Comentarios ao Codigo de Defesa

do Consumidor, ed. RT, 32 ed., 2010, 1121/1124 — grifou-se).

Como se vé, mesmo tratando-se de questao envolvendo o Codigo
de Defesa do Consumidor, sendo a matéria regulamentada pela Agéncia
Nacional de Aviacao Civil, resta irrefragavel a incompeténcia dos orgaos
de defesa do consumidor para fiscalizar as concessionarias de servico
publico de transporte aéreo. <
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