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O Kit Regulatério das Telecomunicagoes

Paulo Roberto Ferreira Motta
Doutor em Direito do Estado pela UFPR. Professor de Direito Administrativo

Anovaregulagao das telecomunicagoes possui certidao de nascimento.
Trata-se da decisao do Tribunal de Justi¢a da entao Comunidade Econémica
Européia na famosa decisao British Telecomunications (Republica Italiana vs.
Comissao), datada de 20 de margo de 1985:!

A decisdo citada resolveu um recurso interposto contra uma decisio da Comissao,
adotada no marco do artigo 86 do Tratado CEE (abuso de posi¢io dominante),
sobre dois regulamentos da British Telecomunications (BT). Era, a mesma, entdo,
uma sociedade de Direito Pablico, detentora do monopdlio legal da gestao
dos sistemas de telecomunicagdes no Reino Unido. Aqueles regulamentos
(que nao chegaram a ser colocados em pratica) tinham por objeto restringir a
competicao derivada de novas iniciativas no campo das emissoes telefonicas.
Aproveitando as novas tecnologias, a iniciativa privada havia comecado a ofe-
recer um novo servigco de recepcao e transmissao, por conta de terceiros, de
mensagens, a precos sensivelmente inferiores ao que se derivavam da aplicacao
das tarifas correspondentes ao uso tradicional das linhas de telecomuni-
cacdes. De fato, os regulamentos tinham por objeto proibir a estes agentes
privados a pratica de pregos tais que permitissem a transmissio das mensagens
a pre¢o menor que se praticava pelo telex. A Comissao da CE estudou os regu-
lamentos e decidiu que os mesmos contrariavam o disposto no art. 86. Contra
esta decisdo foi interposto recurso perante o Tribunal de Justica da Comunidade
pela Repiblica Italiana. E curioso que o recorrente nao foi a British Telecomuni-
cations, nem o Reino Unido, que aparece como litisconsorte da empresa, mas
sim, a Republica Italiana. (...) Se entendeu, no julgamento, que o interesse da
Italia estaria em impedir que fossem desviados, ao Reino Unido, um volume
importante de mensagens internacionais e os ganhos correspondentes. (...)
Em todo o caso, é evidente que o Governo italiano havia preferido manter
uma politica restritiva de competigdo no mercado dos servicos de mensagens
telefonicas. (...) A Republica Italiana pretendeu, com efeito, que o art. 86 do
Tratado fosse aplicado unicamente as atividades empresariais desenvolvidas sob
formas juridico-privadas, e ndo em relagao a atividade normativa exercitada no
marco de um servigo publico prestado em condigoes prefixadas pelo legislador.
A Comissdo e o Reino Unido sustentaram, em sentido oposto, que a presta¢ao
dos servigos de telecomunicagdes é uma atividade empresarial. Sendo assim, se
alei britanica havia conferido a British Telecom a competéncia regulamentar, era
somente para fixar precos e condigdes em que o servigo deveria ser oferecido.
Os regulamentos questionados cumpriam, portanto, a mesma fungao, caso fos-
sem clausulas contratuais. Ao final, o Tribunal decidiu pela elimina¢io de toda
restri¢do a livre competigao.?

Dando prosseguimento, e com base no que restou assentado no

" MUNOZ MACHADO, Santiago, op. cit., t. II, p. 54-58.
21d.
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196 Paulo Roberto Ferreira Motta

aresto citado, foi elaborado o Livro verde sobre o desenvolvimento do mercado
comum dos servigos e aparatos de telecomunicagies, cujos principais pontos,
resumidamente, sdo os seguintes:

1) O desenvolvimento tecnol6gico, notadamente na informatica,
implica numa nova organizacao juridica para regular as novas
formas de telecomunicacoes (cabo, celular, satélite, internet, etc.).
Classificam-se os servigos em duas espécies: os de base (tudo
aquilo que ¢é essencialmente transmissdo de sons, ou de sons e
imagens), e os de valor adicionado (tudo aquilo que nao € essen-
cialmente telecomunica¢io, mais sim instrumental ao mesmo,
como por exemplo, um guia teleféonico);*

2) O potencial econdmico das novas espécies de telecomunicagoes
deve ser desenvolvido para criar uma “rede européia de teleco-
municagoes” barata e tecnicamente avancada; e

3) A criagao de um poderoso setor europeu de telecomunicagoes
depende do desenvolvimento das mesmas, para que o mercado
possa oferecer servicos em maior variedade e mais baratos. Tal
missdo se faz urgente, para enfrentar, economicamente, os Estados
Unidos e o Japao.*

Para alcangar o pretendido pelo Livro verde, a entaio Comunidade
Economica Européia inicia a edicio de uma série de diretivas, cujos
contetidos podem ser resumidos nos seguintes pontos:

1) Liberalizacao, com a introdugao de um regime de competi¢iao
nos mercados de servigos;

2) Harmonizacao das diferentes regulagdes técnicas de cada pais,
visando uma unificac¢io;

3) Liberalizagao para comercializagdo de equipamentos;

a. Liberalizagao das estruturas de telefonia fixa para os servigos
de outras empresas de telefonia fixa, para servigos distintos da
telefonia fixa, para comunicagoes por satélites, televisdo a cabo,
telefonia celular, etc.;

b.Eliminacdo de direitos especiais ou exclusivos para prestagiao
dos servicos de telecomunicagoes; e

c. Regulagbes normativas especificas para cada setor.”

Como o Livro verde, e também as diretrizes posteriores, jamais

3 Cf. RAVENTOS, Alberto. Servicios de Valor Afadido: Conmutacion de Datos por Paquetes, por Circuitos...,
todo.
4 MUNOZ MACHADO, Santiago. Id., p. 58 et seq.
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O Kit Regulatério das Telecomunicaces 197

determinaram a privatizacdo das empresas estatais, existentes em quase
todos os paises europeus, exigindo, isso sim, que os mercados de cada pais
integrante da entdo CEE fossem liberados para qualquer empresa, estatal
ou nao, foi necessario separar as fungdes de exploracao dos servigos com
as de regulagio,® nascendo assim as autoridades administrativas inde-
pendentes, que sao as agéncias reguladoras européias.

Este processo regulatdrio vai encontrar seu apice no ano de 1994,
quando sao publicadas duas resolugoes importantes, as de 7 de fevereiro
e a de 22 de dezembro. Pela primeira, cria-se a figura do denominado
servigo universal, ou seja, de telefonia fixa que deve ser prestado em todo
o territério, com amplo acesso por qualquer usudrio e com qualidade. A
qualidade ¢é estabelecida através de standards legais (tais como, por exemplo,
o tempo de espera para completar uma ligagdo). O regime tarifario deve
ser fixado em funcio dos custos, admitindo-se, e determinando-se, conforme
o caso, a flexibilizacdio dos mesmos, para atender necessidades sociais
especificas, o que demonstra a utilizagao de politicas de carater keynesiano.
Deve incluir, também, as seguintes prestacoes adicionais: guia telefonico,
servicos de informacao, servigos de assisténcia da operadora, telefones
publicos pagos e servigos gratuitos de acesso a telefones de urgéncia.”

O servico universal é direito do usudrio e as normatizagoes (ou
regulacdo, como queiram) obrigam cada pais membro a constituir uma
administragio independente (agéncia reguladora) para solucao de conflitos,
através de processos baratos, rapidos e acessiveis por qualquer utente.®

Pela resolucao de dezembro de 1994 foram estabelecidas as normas
de interconexao, procedimento de obtencdo de licencas, liberdade de
acesso de qualquer empresa européia em qualquer pais da entao Comu-
nidade e livre competi¢do em qualquer modalidade de servico, através de
um processo temporal especifico e determinado.’

Importa salientar, que dentro dos limites temporais estabelecidos
pela entao CEE, cada pais teve prazos diversos para fazer evoluir o processo
de implantagao da livre competi¢ao, que comportou duas fases distintas. A
primeira, da passagem do regime de monopdlio para o de duopdlio (com
a liberalizagao do mercado para um segundo operador,'” que no Brasil

@

CREMADES GARCIA, Javier. El Derecho de las Telecomunicaciones en Europa y en Espana, p. 11-12.
ESTEVEZ RODRIGUEZ, José Francisco. El Derecho Europeo de las Telecomunicaciones: Introduccién a los
Organismos Internacionales, p. 189 et seq.

Id., p. 12-13.

CREMADES, id., p. 19-20.

Ibid., p. 20.

Ibid.

© ® N o
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198 Paulo Roberto Ferreira Motta

é conhecido como empresa espelho). Num segundo momento, a aber-
tura total, através de titulos habilitantes denominados de autorizagoes
gerais'! para todo aquele que tivesse interesse, e um minimo de condigoes
previamente estabelecidas.'?

No tocante ao “novidadeiro” conceito de servigo universal, a doutrina
nao se furtou de realizar as devidas criticas e colocar o 6bvio: Para Carmen
Chinchilla, o conceito, mutatis mutantis, embute uma idéia de solidarie-
dade social que resgata a velho conceito de servigo publico elaborado
por Duguit."”

Tomas De La Quadra-Salcedo' aponta que é necessario, muitas
vezes, abandonando as classicas teorias liberais, realizar “intervencao na
politica de pregos, sacrificando-se a dinamica prépria do mercado” para
“satisfazer a técnica continental do servigo publico”.!” Quanto a deno-
minacdo de “servigo universal”, o consagrado autor entende que o mesmo
nao possui qualquer for¢a simboélica maior do que uma simples troca de
nomenclatura, até porque o objeto da regulacao deve ser o de “assegurar
a satisfacdo de determinadas necessidades indeclinaveis que antes eram
proéprias do servigo publico e que agora se chamam de servi¢o universal”.'®

Assim, cada pais da CEE, agora UE, com base nos marcos regu-
latérios sinteticamente expostos acima, passou a editar, sem modificagoes
de monta, a sua LGT (Lei Geral de Telecomunicacoes).

Dentro deste processo de “revolugao das telecomunicagoes européias”
importa apresentar uma organizagao internacional que vem desem-
penhando ativo papel propagador do kit regulatério. E a UIT — Unido
Internacional de Telecomunicagoes, fundada em 1865 e convertida, em
1947, em agéncia especializada da ONU. A UIT possui duas classes de
membros: a dos paises a ela filiados e das empresas de telecomunicagoes.
Mas, ateng¢do, somente as empresas que sejam Operadoras Internacionais de
Telecomunicagoes, ou seja, que reconhecidamente operem em mais de um

10 RODRIGUEZ, Maria Luisa. Servicios Finales: Telefonia Basica y Definicién de Servicio Universal, Liberalizacion
y el Segundo Operador, todo.

" Sobre a polémica pelo uso da expressao, ja que, também sem tradicdo doutrinaria em alguns paises,
consulte-se VILLAR URIBARRI, José Manuel. Pautas para una Nueva Regulacién de las Telecomunicaciones
en Espaha, p. 117-118.

2 1bid., p. 28 et seq.

3 CHINCHILLA, Carmen. Comentario. GARCIA DE ENTERRiA, Eduardo; DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas
(Coord.). Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones, p. 276-277.

14 Telecomunicaciones y Derecho Publico, p. 134.

> Op. cit., p. 134.

6 Op. cit., p. 135. Para uma conclusao diametralmente oposta a de DE LA QUADRA SALCEDO, consulte-se
ARINO ORTIZ, Gaspar. Servicio Publico y Servicio Universal en las Telecomunicaciones.
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O Kit Regulatério das Telecomunicaces 199

pais, podem integrar a referida Unido."”

A principal funcdo da UIT é a de “levar a cabo as politicas de
cooperacdo internacional, assim como promover e proporcionar assis-
téncia técnica aos paises em desenvolvimento, impulsionando a melhora,
através da utilizagio de meios técnicos, e mais eficiente exploragio”'®
dos servicos de telecomunicagdes. A UIT ainda possui, entre outros, um
6rgao denominado CCITT (International Telegraph and Telephone Consultative
Comittee) que é o responsavel pela “defini¢ao dos standards técnicos inter-
nacionais de carater global”, estando entre suas atribuigoes as “defini¢oes
técnicas e operativas sobre tarifas” que sdo elaboradas depois de
“negociagoes internacionais”."

Muito embora o novo sistema europeu possua muitas semelhancgas
com o norte-americano, ha, na origem de ambos, uma acentuada diferenca:
na Europa se estabeleceu um regime de ampla competi¢ao com a empresa
estatal de cada pais. Nos EUA, a preocupagao foi, com as reformas ini-
ciadas em 1994, a de extinguir o monopdlio de uma empresa privada, a
AT&T, proibindo a mesma de atuar na telefonia fixa, partilhando o seu
acervo em sete empresas regionais, denominadas de Bells (Pacific Telesis,
U. S. West, SBC, Ameritech, Bell South, Bell Atlantic, NYNEX).?° A reforma
foi completada em 1996 com a edi¢ao de novo marco regulatério, o
Telecommunications Act” *!

A exemplo da técnica utilizada na Europa, o Telecommunciations
Act também classificou os servigos de telecomunicagdoes em bdésicos e
adicionados.*

Este modelo foi clonado em quase toda a América hispanica, notada-
mente na Argentina, Bolivia, Chile, Peru, México e Venezuela,* através
da difusdo do kit empreendida pela AHCIET (Asociaciéon Hispanoame-
ricana de Centros de Investigacién y Empresas de Telecomunicaciones)
criada em 1982.*

A excegao, no processo, ocorreu no Uruguai, onde a Lei de Empresas

17 ESTEVEZ RODRIGUEZ, op. cit., p. 200-201.

81d., p. 201.

19 |bid., p. 202.

20 KNAUER, Leon T. £/ Entorno Mundlial de las Telecomunicaciones, p. 1147 et seq.

21 MEDINA ORS, Guillermo. Regimen Juridico de las Telecomunicaciones en los Estados Unidos, p. 1169 et
seq.

22 Qp. cit., p. cit.

2 PASTOR, Veronica. Las Telecomunicaciones en Iberoamerica, p. 1243 et seq.

24 GOMEZ ALAMILLO, Francisco et. al. Hechos Relevantes y Tendencias de las Telecomunicaciones en
Hispanoamérica, p. 1255 et seq.
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200 Paulo Roberto Ferreira Motta

Publicas, de 1991, determinava a realizacdo de plebiscito para autorizacao
ou nao da privatizagdo da operadora estatal ANTEL. Por maioria, o povo
uruguaio nao aceitou a privatizacao e a empresa opera, até hoje, em regime
de monopolio.” Também, em regime de monopdlio, mas com participagao
aciondria de capitais estrangeiros, opera a estatal ETECSA de Cuba.*

O modelo segue, invariavelmente, sempre o mesmo padrao, o que
nao significa dizer que alguns ndo sdo mais protetivos que outros. Contudo,
a telefonia fixa é prestada no regime de servico publico e as demais for-
mas tecnolégicas teleféonicas sob o regime da livre competi¢do. Outras
caracteristicas comuns sio a liberalizacio do mercado de telefonia fixa
em cada pais, sofrendo a operadora dominante, num primeiro momento,
a concorréncia do segundo operador e, posteriormente, por quaisquer
outros interessados.

No que se relaciona as agéncias reguladoras nao ha diferenca de
monta. Desde o nimero de dirigentes (sempre 5) até o rol de competéncias,
o modelo é unificado, com uma ou outra diferenca de carater local. Assim,
por exemplo, entre tantos, na LGT brasileira encontramos o art. 63, para-
grafo tnico, que qualifica o servigo de telecomunicagdes em regime publico
como aquele que é prestado mediante concessao ou permissao, com atri-
buicao a sua prestadora de obrigacoes de universaliza¢ao e continuidade.
O art. 37 da LGT espanhola, por sua vez, estabelece que o servi¢o universal
¢ o conjunto definido de servigos de telecomunica¢oes com uma qualidade
determinada, acessivel a todos os usudrios com independéncia de sua
localizagao geogréfica e preco acessivel.

O modelo transferido por infusdo para o direito brasileiro apresenta,
marcadamente, duas deficiéncias. Uma estrutural e outra conceitual.

A deficiéncia estrutural reside na importa¢io de um modelo im-
préprio. Explico.

O fundamento ideolégico da liberalizacao das telecomunicagbes,
no Velho Continente, estd assentado no fato de que na Unido Européia,
face ao principio da isonomia que deve reger a atividade econdmica no
seio de uma federagao de Estados soberanos, havia a necessidade de regular
a livre competi¢ao entre empresas prestadoras do servigo publico de
telecomunicacoes.

A abertura de cada um dos mercados nacionais era imposi¢ao

25 Op. cit., p. 1267.
2%0d., p. 1269.
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O Kit Regulatério das Telecomunicacdes 201

natural, sob pena de implosdo sistémica de todo o processo de construgao da
Uniao Européia. Contudo, esta abertura encontrava na origem dois
sérios obsticulos. Primeiro: o de que a empresa dominante em cada pais,
de propriedade do Estado nacional, exercia a atividade em regime de
monopolio. Segundo: a atividade desempenhada era servico publico.

No primeiro caso, para contornar o problema, estabeleceu-se o
principio da isonomia simétrica para cada uma das empresas nacionais.
Assim, a0 mesmo tempo em que seria obrigada a suportar concorréncia
em seu territério, poderia concorrer no territério dos outros. Para que
a competi¢do fosse juridicamente regrada, o Estado nacional teria, pelo
menos diretamente, de deixar de regular, eis que ndo poderia ser o regu-
lador e proprietario da empresa dominante ao mesmo tempo. Nao haveria,
por 6bvio, livre concorréncia. Assim, buscaram no direito americano a
institui¢do da agéncia reguladora.

No segundo, a criacdo foi, mais uma vez, sob o ponto de vista
sistémico da Uniao Européia, genial. Definiu-se um servigo universal (que
¢ o velho e afrancesado servigo publico com outra nomenclatura), ou seja,
aquele a qual todo cidadao-usudrio tem direito publico subjetivo. Tudo o
mais que fosse agregado, ou fruto de inovacdo tecnoldgica, a este mesmo
servigo seria tido como atividade econdmica privada. Tal método foi possivel
nos servigos de telecomunicagdes. Por elementar, seria impossivel nos
servigos de eletricidade ou de agua e esgoto, por exemplo, porque nada
de valor maior, ou novidade técnica, poderia ser adicionado aos mesmos.
Sao servigos, que pela sua prépria natureza, muito embora comportem
fases distintas, perdem sua esséncia se nao forem prestados globalmente.

Esta mesma genialidade, quando transferida por infusao, para paises
de realidade diversa, escancara toda a sua deficiéncia. No Brasil, espe-
cificamente, a privatizagao teve outros propésitos. Primordialmente o
de fazer “caixa” com a venda de ativos estatais para aplacar os credores
externos e, se alguma coisa sobrasse, aos internos.

Deste modo, a livre competi¢io, pelo angulo do modelo europeu,
frise-se, ndo tem nenhum sentido para o Direito brasileiro. Jamais houve,
em solo pétrio, qualquer necessidade de propiciar um sistema de livre
competi¢ao entre, por exemplo, TELEPAR e TELESC, ou entre TELEPAR
e TELESP.

Mesmo no campo da abertura do mercado brasileiro de teleco-
municagdes ao capital estrangeiro, nao havia a necessidade estrutural
da Unido instituir uma agéncia reguladora, eis que, deixando de ser
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202 Paulo Roberto Ferreira Motta

proprietaria da empresa estatal, pela privatizagido, poderia regular, com
independéncia, através do Ministério das Telecomunicagoes, a livre con-
corréncia entre a antiga estatal, agora privada e as novas empresas privadas
(espelho, autorizadas, etc.) A instituigao da ANATEL, assim, somente pode
ser compreendida dentro de uma globalizacao juridica de uniformizacao
dos processos do Direito a servico do neoliberalismo para: a) assegurar
que no Brasil o modelo privatizado seria igual ao dos paises europeus;
b) evitar (ou tornar muito dificil) que os governantes do futuro viessem a
modificar estruturalmente o modelo.

No novo modelo brasileiro ndo se poderia, jamais, a0 menos em
relacio a empresa espelho, permitir que a mesma se submeta (exclusi-
vamente) ao regime do Direito Privado, o que implica na ndo submissao
a qualquer propésito universalizante. No minimo alguma contribui¢io
para tanto deveria ser exigida. A implanta¢do do regime de prestagao pelo
regime privado, na telefonia fixa, ¢ demonstracao cabal de que o critério
reitor do processo jamais foi o da universalizacao material do servigo de
telefonia fixa, mas sim uma gorda arrecadacao na outorga. Afinal, se a
concorréncia importa em eficiéncia, a mesma deveria ser direcionada a
conquista da universalizagao material.

E nem se sustente que em virtude da assimetria regulatéria ha uma
légica no processo. No modelo vigente a regulacao é assimétrica entre a
operadora dominante e a espelho, pois se entende que a dominante foi
adquirida com toda a estrutura antes existente, ao contrario da outra,
onde na verdade nada material foi adquirido, apenas o direito de entrada
no mercado. A espelho, assim, ndo possuindo qualquer obrigacido de
universalizacdo material, disputara, como ¢ ébvia a evidéncia, apenas a
parcela mais rentdvel do mercado. Nesta l6gica, ha manifesto sinal de
perversdo social. Nos grandes centros urbanos, é, unicamente, nas regioes
de maior poder aquisitivo que ocorrera, por certo, a livre concorréncia
que tem como conseqiiéncia natural a queda dos precos e o aumento de
qualidade do servigo. Assim, os pre¢os caem e o servico melhora exclu-
sivamente para aqueles que sdo economicamente abonados.

Mas a falta de sensibilidade social ndo para por ai. Existem dois
outros elementos que devem ser desenvolvidos, mesmo que rapidamente.

Por primeiro o FUST - Fundo de Universalizagio dos Servigos
de Telecomunicagdes, cuja criacao foi prevista no arts. 80, pardagrafo 2° e
81, II, da LGT e efetivada pela Lei n® 9.998, de 17 de agosto de 2000, e
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regulamentado pelo Decreto n® 3.624, de 5 de outubro de 2000.%

Note-se que a regulagdo “ndo tem como objetivo primario o ree-
quilibrio das relagdes entre concorrentes, ainda que, indiretamente, possa
ter o efeito benéfico de compensar as vantagens concorrenciais existentes
a favor dos detentores das redes”.*’

O objetivo primdrio da regulacdo, nos servigos publicos, é o da
universalizacdo material. Pois bem, o FUST inverte esta l6gica. Segundo
o teor do art. 1°, da Lei n°® 9.998/2000, o FUST tem por finalidade
proporcionar recursos destinados a cobrir a parcela de custo exclusivamente
atribuivel ao cumprimento das obriga¢oes de universalizagio de servigos de
telecomunicagoes, que nao possa ser recuperada com a exploragao eficiente
do servico.*®

Ninguém discute, por elementar, que os propésitos descritos na
nota de rodapé imediatamente anterior possuem extraordinario alcance
social. H4, porém, um detalhe: Veja-se o teor do art. 6°, IV, e paragrafo
unico, da Lei n° 9.998/2000:

Art. 6°. Constituem receitas do Fundo:

()

IV — contribui¢do de um por cento sobre a receita operacional bruta, decorrente
de prestagio de servigos de telecomunicagdes nos regimes publico e privado,
excluindo-se o Imposto sobre Operagoes relativas a Circulacio de Mercadorias
e sobre Prestacdes de Servigos de Transportes Interestadual e Intermunicipal e

27 BRASIL. Lei n. 9.998, de 17 de agosto de 2000 - Institui o Fundo de Universalizacdo dos Servicos de
Telecomunicacdes.

28 BRASIL. Decreto n. 3.624, de 5 outubro de 2000 — Dispde sobre a regulamentacdo do Fundo de
Universalizacdo dos Servicos de Telecomunicagdes — FUST, e da outras providéncias.

22 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo e Desenvolvimento, p. 43-44.

30 Tais obrigacdes de universalizacdo, segundo a prdpria lei, art. 5°, sdo: Art. 5°. Os recursos do Fust serdo
aplicados em programas, projetos e atividades que estejam em consondncia com plano geral de metas
para universalizacao de servico de telecomunicagdes ou suas ampliacdes que contemplardo, entre outros,
os seguintes objetivos: | — atendimento a localidades com menos de cem habitantes; Il — (Vetado). Il —
complementacdo de metas estabelecidas no Plano Geral de Metas de Universalizacdo para atendimento
de comunidades de baixo poder aquisitivo; IV — implantacdo de acessos individuais para prestacao do
servico telefénico, em condicdes favorecidas, a estabelecimentos de ensino, bibliotecas e instituicdes de
saude; V — implantacdo de acessos para utilizacdo de servicos de redes digitais de informacdo destinadas
ao acesso publico, inclusive da internet, em condicdes favorecidas, a instituicdes de saude; VI — implantacao
de acessos para utilizacdo de servicos de rede digitais de informacao destinadas ao acesso publico,
inclusive de internet, em condicdes favorecidas, a estabelecimento de ensino e bibliotecas, incluindo os
equipamentos terminais para operacdo pelos usuarios; VIl — reducdo das contas de servicos de
telecomunicagdes de estabelecimentos de ensino e bibliotecas referentes a utilizacdo de servicos de redes
digitais de informacgdo destinadas ao acesso publico, inclusive de internet, de forma a beneficiar em
percentuais maiores os estabelecimentos freqiientados por populacdo carente, de acordo com a
regulamentacdo do Poder Executivo; VIl —instalacdo de redes de alta velocidade, destinadas ao intercdmbio
de sinais e a implantagéo de servicos de telecomunicacoes entre estabelecimentos de ensino e bibliotecas;
IX — atendimento a areas remotas e de fronteira de interesse estratégico; X — implantacdo de acessos
individuais para 6rgaos de seguranca publica; XI — implantacdo de servicos de telecomunicagdes em
unidades do servico publico, civis ou militares, situadas em pontos remotos do territério nacional; XIl —
fornecimento de acessos individuais e equipamentos de interface a instituices de assisténcia a deficientes;
XIV — fornecimento de acessos individuais e equipamentos de interface a deficientes carentes; XIV —
implantacéo da telefonia rural.
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de Comunicagoes — ICMS, o Programa de Integragiao Social — PIS e a Contri-
bui¢do para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins;

Pardgrafo tnico. Nao haverd a incidéncia do Fust sobre as transferéncias feitas
de uma prestadora de servigos de telecomunicagoes para outra e sobre as quais
j4 tenha havido o recolhimento por parte da prestadora que emitiu a conta ao
usudrio, na forma do disposto no art. 10 desta Lei.

Ou seja, parcela consideravel dos recursos que formam o fundo (ha
outras, arroladas no art. 6°, da citada lei, como dotagdes orcamentarias da
Uniao, pregos publicos cobrados pelas outorgas, etc.) tém como origem o
valor das contas telefonicas, ou seja, sdo suportados pelos usuarios.

Deste modo, se pode concluir, que as concessdes, a0 menos neste
modelo, ndo sao atividades exercidas por conta e risco do concessiondrio, uma
vez que os custos e os riscos presentes no atendimento a localidades com
menos de cem habitantes (de baixa rentabilidade, portanto) ou institui¢ao
de ensino, bibliotecas, institui¢oes de satide (também de baixa rentabilidade)
sdo suportados parcialmente pelos usudrios. Ha evidente socializagdo do
lado nao-rentivel do negécio que €, na sua origem e esséncia, servigo
publico. Contudo, no lado lucrativo da atividade, inexiste qualquer
socializacdo. Explico:

As concessiondrias, por serem as titulares das redes de telecomu-
nicacdo, cobram, das empresas espelho e das autorizadas, custos pela
interconexdo,”* que como antes visto e conceituado pela legislacao em vigor, é
o processo técnico pelo qual o assinante de uma operadora consegue acessar
o terminal telefénico de outro assinante, de outra operadora. Elementar
que a concessiondria, que herdou os assinantes das empresas estatais que
prestavam a atividade em regime de monopdlio, tem uma carteira de
assinantes muito maior. Assim, nesta compensag¢ao, a concessionaria adquire
ainda mais receitas (muito embora tenha custos para atender a inlerconexao,
reconheca-se).

Em virtude dos fatos acima vistos, temos que, quanto mais a con-
cessionaria titular das redes universalizar (formal ou materialmente) o servico
de telecomunicagdes, levando o mesmo ao maior niimero de pessoas fisicas
e juridicas, publicas ou privadas, mais arrecadara, nio s6 pelo maior niimero
de assinantes que obterd, mas também pela maior incidéncia de interconexao,
uma vez que, universalizando seus servi¢os propicia maior opgao de ligagoes

31 Conforme exposto no primeiro capitulo do presente trabalho, interconexao, segundo definicdo normativa
da ANATEL, art. 3°, VI, da Resolucdo n. 040/1998, é a ligacdo entre redes de telecomunicagbes
funcionamento compativeis, de modo que os usuérios de servicos de uma das redes possam comunicar-
se com usudarios de servicos de outra ou acessar servicos nela disponiveis.
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para os assinantes das empresas concorrentes. Assim, maior sera a sua
arrecadacao pelos dois lados do sistema: mais receita por ter aumentado
o nimero dos seus assinantes e mais receita por ter aumentado o fatura-
mento na mterconexao.

Crescendo a arrecadagdo, pela universalizagao, seria natural que os
onus da universaliza¢do nao-rentavel também fossem suportadas integral-
mente pela concessionaria (conta e risco da concessio). Mas nao, os mesmos
sao suportados, em parte, pelos usudrios e doutra parte pela Unido.

Como se isso ainda nao bastasse, o FUST incide sobre os valores
pagos pelos assinantes das operadoras espelho e autorizadas. Valores estes,
que na forma do paréagrafo tnico, do art. 6°, da citada lei, antes transcrito,
nao sao cobrados novamente (quando do acerto de contas da interconexao),
mas sdo cobrados nas contas pagas as empresas espelho e autorizadas.
Ou seja: os usuarios das concorrentes também pagam pelos custos de uni-
versalizacdo cuja materializagdo incumbe, por lei, a empresa da qual nao
sdo assinantes. Como aponta o professor Calixto Salomao Filho** ha clara
violagao, neste sistema, do art. 173, paragrafo 4°, da CF/88, no tocante ao
aumento arbitrario dos lucros, uma vez que a operadora, titular da rede,
recebe recursos do Fundo publico, cuja receita, em parte, vem do Erario e
doutra, pelo pagamento do plus imposto aos assinantes da prépria empresa
beneficiada e aos assinantes das suas concorrentes.

A conclusio, tal e qual realizou o citado professor, é somente uma:
“As empresas titulares das redes, além da enorme vantagem concorrencial
que a pura e simples operacao da rede lhe proporciona, se puderem, ainda,
repassar as demais o custo da universalizacao terdo obtido do Estado uma
verdadeira tutela da obten¢ao da margem maxima do lucro”.**

Na verdade, e a analise juridica da questdo nao comporta outra, a
universalizacdo material ndo esta sendo assegurada pela concessiondria,
mas sim pelo Erario e pelos usuarios de todas as empresas.

Outra questao a dificultar ainda mais a universalizagio material
dos servigos publicos de telecomunicagoes tem origem na denominada,
de forma manifestamente equivocada, internet gratis. Algumas operadoras
do servigo telefonico sdo, total ou parcialmente, proprietarias de alguns
provedores de acesso a inlernet e, pelo servigo prestado, nada cobram dos
seus assinantes. Resta, neste processo, uma evidéncia: se o servico prestado
nao ¢ cobrado dos assinantes dos provedores somente se pode concluir

Wr@d@r tem seus custos suportados pela operadora do servigo
. p. 44,

3 Ibid., p. 44. Ha na doutrina nacional um excelente estudo sobre o FUST da lavra de BOTELHO, Fernando
Neto. As Telecomunicacées e o FUST.
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de telefonia que ¢ a proprietaria do mesmo. Assim, utiliza-se de parte de
suas receitas, advindas da telefonia, para suportar a totalidade dos custos
de acesso a internet. Neste processo é evidente que ha, como afirmou o
superintendente de universalizacao da ANATEL, uma injusti¢a, uma vez
que “os 42 milhoes de usudrios de telefonia ndo podem sustentar os 12
milhoes de usudrios de internet”.*

De outra feita, estranhamente, nio se adotou, para propiciar a
livre, e efetiva, competicao entre a operadora dominante, a espelho e as
demais autorizadas, um critério presente no Direito europeu, ou seja, a
conservagio do nimero (art. 42, da LGT espanhola). Sendo o niimero do
telefone uma extensao do direito; de marca (notadamente de empresas que
atuam em todo o territdério nacional), da profissao (profissionais liberais) e
até mesmo da dignidade da pessoa humana e da sua integridade corporal
(socorro médico por ambulancias, hospitais, farmicias); é incompreensivel
que tal instrumento, absolutamente possivel em termos tecnolégicos,
nao tenha sido implantado. Assim, a livre competi¢ao, num sistema de
pluralidade de prestadores, fica brutalmente atingida, se, por exemplo, a
empresa de telemarketing ja editou milhoes de folhetos ou intensa e pretérita
publicidade do seu namero telefénico. Por mais vantajosas que sejam as
condigoes ofertadas pelo concorrente, a empresa utente nio encontra meios
de trocar de operadora, sob pena de brutal prejuizo.

Pelos aportes antes vistos, é possivel concluir, que a fuga do Direito
Administrativo, alcangada pela nova regulacao do setor de telefonia fixa,
implicou na traigao da universalizagao e do arcabougo classico da concessao
de servigos publicos, ja que as metas de universalizacdo, que ampliam os
usuarios e tornam o mercado mais rentavel e apetitoso, sao suportadas
pelo Erério e pelo préprio usudrio, nao havendo, por parte do prestador,
qualquer risco pela atividade exercida no tocante as tais “metas de
universalizacio”.
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