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RESUMO

O Brasil aos poucos se desprende das amarras de um modelo interventor em que o
Estado financiava o desenvolvimento do pais exercendo controle sobre a economia. A
reforma do Estado empreendida a partir da década de noventa traz uma nova forma de atuagio
estatal. Ele ndo mais atuaria de forma provedora e interventora. Neste novo modelo, a
principal tarefa caberia a iniciativa privada, que é a da execucgfo. Ao Estado caberia somente a
fiscalizagdo, controle e regulagéo, assistindo ao mercado sem nele intervir diretamente. Surge
o Estado Regulador, com a presenca marcante das agéncias reguladoras, instituto importado
do sistema norte-americano. A estes novos personagens a lei conferiu uma série de poderes,
dentre eles, o poder de regular matérias atinentes a sua especialidade e capacidade especificas.
O limite deste poder normativo, conferido as agéncias reguladoras, constitui o objeto desta
monografia. Partindo-se de uma metodologia indutiva, na qual recorreu-se a uma revisao
bibliogréfica e legislativa abrangente, investiga-se se tal poder autorizaria as agéncias intervir
na economia contra o interesse publico. E o caso da regulagio tecnolégica, que se discute
cabivel ou ndo no sistema VoIP de telefonia, pois fatalmente acabaria engessando o
desenvolvimento do setor.
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1 INTRODUCAO

As agéncias reguladoras emergem num contexto politico-juridico em que se busca
uma mudanca na forma de intervencdo estatal na economia, com implementagdo de um
Estado predominantemente regulador de servigos publicos em vez de executor.

As privatizagdes deram inicio ao processo de modernizacdo do Estado, pois era
notdria a necessidade de uma reforma. Na medida em que aumentavam as exigéncias do
mercado os servigos publicos tornavam-se obsoletos e os investimentos estatais eram
insuficientes para gerar o desenvolvimento tecnoldgico e crescimento estrutural necessdrios.

Assim, as agéncias reguladoras foram criadas, no final da década de noventa, com a
funcdo primordial de promover a regulagdo da atividade econdmica e dos servigos publicos,
antes exercidos privativamente pelo Estado, que foram passados a iniciativa privada. O
exercicio de um controle contundente por parte da Administracdo Publica sobre a prestacdo
deste tipo de servicos € imperioso, pois sdo, em ultima andlise, de alta relevancia social. Para
tanto, as agéncias gozam de privilégios e poderes especiais, € langam mao de um rigoroso
programa de metas e objetivos a serem atingidos pelas concessiondrias, com vistas a proteger
os interesses da coletividade.

Dado o atual estigio de globalizacdo da economia, a atuacdo de uma agéncia
reguladora forte é cada vez mais importante para a industria, ja que a rapidez com que as
decisdes precisam ser tomadas ndo permite a iniciativa privada aguardar 0 moroso processo
legislativo criar normas que orientem e controlem o mercado.

Contudo, o problema central hoje percebido, encontra-se no fato de nao se ter nogao
exata dos limites deste poder de normatizar que detém as agéncias reguladoras. Ndo se tem
bem definido até onde elas podem regular sem estar, com isso, invadindo a esfera legislativa.

O presente trabalho objetiva trazer esta discussdo para dentro do polémico cendrio

da normatizac¢@o do uso de VolP (voice over internet protocol), uma seara contida dentro de



um vécuo legislativo que a torna intocdvel para a acdo reguladora das agéncias ao mesmo
tempo que permite a exploracio desordenada por parte da iniciativa privada.

A fim de aprofundar essa questdo, tratou-se, primeiramente, de tragar o contexto
histérico donde se originou o instituto “agéncias reguladoras”, passando a um minucioso
estudo acerca dos contornos basicos da entidade e seus fundamentos legais.

Na seqiiéncia, carreando elementos do direito positivo vigente, passa-se em revista
as fungdes e poderes conferidos a estas agé€ncias, procurando esclarecer quais os objetivos do
legislador quando desta delegacdo, a fim de definir qual o exato papel a ser desempenhado
por elas. Neste norte, naturalmente vem a tona o debate acerca dos limites estabelecidos para
o exercicio destes poderes, especialmente acerca da competéncia normativa dos entes
reguladores.

O foco, entdo, desloca-se do direito administrativo para o direito privado, as
atengdes do estudo sdo dirigidas para as telecomunicac¢des, com o objetivo de pdr a discussio
em termos praticos, permitindo o choque entre o principio da estrita legalidade administrativa,
ao qual se submetem as agéncias reguladoras e que apenas lhes permite fazer aquilo que a lei
determina, e o principio da legalidade que orienta a iniciativa privada, a quem tudo é
permitido, exceto o que lei expressamente proibe.

Assim, o segundo capitulo concentra-se em descrever a evolucdo das
telecomunicagdes, bem como da legislacio pertinente, com énfase para a criacio da ANATEL
e os servicos por ela regulados.

Procurou-se, outrossim, dar énfase ao sistema de transporte de voz através do
protocolo internet, conhecido por VolP, sua base tecnoldgica, funcionamento e aplicagdes,

dando uma visdo geral de suas vantagens sobre outras tecnologias.



Por fim, o terceiro capitulo é dedicado aos pormenores da legislacio concernente a
ANATEL e os poderes que lhe sdo conferidos por lei, com €nfase no impacto que sua acao
reguladora exerce sobre o mercado de telecomunicagdes de maneira geral.

A partir desta andlise, aborda-se a questdo da regulacdo do sistema VolP, tendo
como base a experiéncia internacional concernente ao assunto, que aponta as tendéncias a
serem seguidas pela agéncia reguladora brasileira.

O presente estudo culmina com a critica ao atual posicionamento adotado pela
ANATEL, com o levantamento de suas implica¢des, vantagens e desvantagens, € apresenta as
conclusdes a que chegaram os estudiosos da matéria acerca de quais seriam as melhores
medidas a serem adotadas na regulacdo do transporte de voz através do protocolo internet.

O tema proposto neste trabalho € recente e as discussdes em torno do objeto sob
andlise estdo apenas comegando a surgir na esfera administrativa. De fato, quando esta
monografia estava na fase final de desenvolvimento, j4 completa nas maos do professor
orientador, a ANATEL pronunciou-se oficialmente, em 09 de novembro, acerca da polémica
do uso de VolIP para oferta de servigos de voz, esclarecendo muitas das questdes abordadas
por este estudo.

Desta forma, ndo buscou-se oferecer uma resposta as inimeras questdes existentes,
mas sim espera-se que a pesquisa contribua para enriquecer a discussdo, talvez, com novas
indagacdes.

Utilizou-se, na pesquisa, o método de abordagem do tipo indutivo. O método de

procedimento adotado € a pesquisa bibliografica.
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2. AGENCIAS REGULADORAS

2.1 Estado Regulador

Desde a Constituicdo Imperial de 1824 e da primeira Constitui¢do Republicana de
1891, a Administracdo Publica brasileira adotou o modelo de Estado Liberal de Direito, da
forma como originalmente concebido por Locke e Montesquieu hd mais de trezentos anos.

Nesse periodo, a intervengdo do Estado no dominio econdmico era minima, sendo
que apenas exercia o papel de guardido da ordem publica (Estado policial) e mero garantidor
do cumprimento dos contratos - expressdo médxima do direito de propriedade - defendendo a
liberdade e o individualismo no ambito do direito privado.

Em face da expansdo das atividades produtivas propiciada pelas revolugdes
industrial e tecnoldgica, especialmente apés a grande crise do capitalismo que teve lugar no
ano de 1929, prosperou, no mundo ocidental, a crenca no Estado como ator econdmico idoneo
para organizar a economia.

Tal situagdo foi notadamente marcante depois da tomada do poder por Getilio
Vargas em 1930. Nesta época, Vargas implantou o que se denominou o inicio do “Estado
Desenvolvimentista”, em que o poder estatal financiava o desenvolvimento do pafs.

O Estado liberal, entdo, cedeu espaco a um Estado intervencionista com a

promulgacdo da Constituicdo de 1934, provedor de prestacdes tendentes a minimizar e a
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corrigir as imperfei¢des e iniqilidades do sistema capitalista em busca do bem-estar social. A

partir de entdo, a administragdo Piblica passou a adotar o modelo de Estado Social de Direito.
Em outras palavras, trata-se do abandono da conhecida visdo do Estado que,

segundo Adam Smith, seria regulado pura e simplesmente pela “mao invisivel” do mercado.

Com o Estado Novo o Governo iniciou o processo de intervengao direta na
ordem social, através da atuacdo no campo da sadde, educacdo, previdéncia
e assisténcia social, transporte e em outros servigos publicos essenciais.
Para conseguir implementar esse novo modelo estatal, o Governo precisou
ampliar a maquina Administrativa interna com a criagdo de Empresas
Pdblicas e Autarquias, para a prestacdo de servicos publicos, e de
Sociedades de Economia Mista, para a intervengdo no mercado econdmico
nas dreas considerada esséncias, tais como: sistema financeiro (Bancos
Estaduais), telefonia, energia elétrica, exploracdo de petréleo e outros
minérios. (ROCHAEL, 2005)

Assumindo uma nova postura, o Estado, outrora neutro em relacdo a atividade
econdmica, enveredou diretamente pelo terreno antes reservado a iniciativa privada e passou a
intervir no mercado como agente econdmico, e passou a condicionar diretamente a atuacio
dos particulares no mercado e, destarte, a favorecer ou limitar a proliferagdo das atividades
econOmicas na razdo direta do interesse coletivo por elas representado.

O movimento pendular da histéria, no entanto, cuidou de abalar profundamente a
convicgdo de que todos os problemas econdmicos seriam solucionados pela agéo estatal.

Especialmente a partir da década de 60, tedricos como Friedrich von Hayek
comecaram a questionar e a avaliar os custos da intervencdo direta estatal e
concluiram que estes foram mais drdsticos do que os que teriam sido
suportados acaso se tivesse deixado que o préprio mercado cuidasse do seu
revigoramento, por causa do crescimento excessivo das despesas estatais
para a manutencdo dos Orgdos interventores e do esgotamento da
capacidade estatal de investir em tecnologias novas. (FONSECA, 2001, p.
253)

Ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1967/69, a ultima a adotar o modelo de
Estado Social, a Administragdo Publica reconhece que sozinha ndo é mais capaz de prestar os
servigos publicos exigidos pela sociedade. O Estado estava enorme e endividado.

A ordem de grandeza das empresas estatais, na década de 80, pode ser mensurada a

luz do recenseamento feito, nos termos do Decreto n° 84.128, de 29 de outubro de 1979, pela
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Secretaria de Controle de Empresas Estatais. “[...] O cadastramento editado em setembro de
1981 contempla um universo de 530 empresas da Unido”. (TACITO, 2002, p- 29)

A morosidade e a inefici€ncia no atendimento das atividades e fungdes publicas, o
desperdicio de recursos, a burocracia e a corrupcio aliados ao total descontrole da inflacio e
dos gastos publicos, impedia o Estado de cumprir com a sua fungéo social, era preciso mudar.

A necessidade de mudanga trouxe a revitalizacdo do espirito liberal, sistematizado
em uma doutrina de principios econdmicos que foi logo batizada de escola neoliberal. Esta
apregoa, basicamente, a substituicio do Estado interventor pelo Estado regulador, ou seja, a
retracio da atividade econdmica estatal em prol do desenvolvimento das forgas econdmicas
privadas, agora nao mais livres, mas reguladas.

De um lado, portanto, “renasceu a convic¢do de que o mercado é, por exceléncia, o centro
decisoério que responderd as questdes de que, como e quem deve produzir, e, de outro, manteve-se viva
a lembranga da perda da inocéncia quanto aos desdobramentos do liberalismo”. (NUSDEO, 2001, p.

113) Assim, com a decadéncia do modelo desenvolvimentista, na ultima década o Brasil
vem se adequando a um novo modelo de Estado. Nesta nova fase, o Brasil ndo optou nem
pelo modelo intervencionista, caracterizado pelo “estado provedor” e nem pelo modelo
liberal, caracterizado pelo “estado minimo”. Nosso pais optou pelo modelo de “estado
regulador”, deixando a iniciativa privada, concorrendo entre si sob os olhos das agéncias,
executar aqueles servicos que até pouco tempo eram exclusividade do Estado.

Nosso pais, seguindo uma forte tendéncia mundial, estd desenhando uma
nova estrutura de estado. Ela é baseada em um modelo mediador e
regulador. Assim ele se desprende das amarras do monopdlio estatal,
resquicio de modelos interventores, de que sdo exemplos a época de Getiilio
Vargas e mais recentemente do regime militar. As mais importantes figuras
desta nova fase sdo as Agéncias Reguladoras. Percebe-se pelo exposto que
o Brasil mudou substancialmente a forma de atuagcdo do Estado na década
de 90. (COIMBRA, 2000)

O processo de transi¢do teve inicio, especificamente, com a edi¢do do Decreto n°

83.740/79, que instituiu o Programa Nacional de Desburocratizagao.
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A partir de 1981, foi definida uma politica restritiva a criacdo de novas
entidades paraestatais e também se estabeleceram as primeiras diretrizes de
transferéncia de empresas publicas ao setor privado. No ano de 1985, com a
publicacdo do Decreto n® 91.991/1985, aprimorou-se o Programa Nacional
de Desburocratizagdo ao se prever a criagdo do Conselho Interministerial de
Privatizagdo, o qual, com a entrada em vigor do Decreto n° 95.886/1988, foi
sucedido pelo Conselho Federal de Desestatizagdo. Com o inicio da década
de 90, iniciou-se outra fase do processo de redugdo do papel do Estado na
seara econdmica, que foi as das privatizagcdes. O advento da Medida
Provisdria n° 155/1990, posteriormente convertida na Lei n° 8.031/1990,
trouxe-se a lume o Programa Nacional de Desestatizagao. (MUSSI, 2004)

Segundo apregoa o artigo 2°, §1° do Programa Nacional de Desestatizacdo (PND), a
privatizacdo seria o processo de alienagdo, instaurado pela Unido, de direitos que lhe
assegurem, diretamente ou através de outras entidades controladas, a preponderincia nas
deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade.

As formas pela quais se daria a privatizagdo, segundo determinado pelo artigo 4° do
PND, seriam: 1. a transformacdo, a incorporagdo, a fusdo ou a cisdo da empresa estatal; 2. a
alienac@o de participacdo societdria do Estado; 3. a abertura ou aumento de capital social a
iniciativa privada; 4. a dissolugdo de empresas ou desativacdo parcial de empreendimentos; e
5. a alienag@o, o arrendamento, a locacdo, o comodato ou a cessdo de bens e instalagdes.

Com a promulga¢do da Constitui¢do Federal de 1988 se d4 mais uma mudanca no
modelo estatal, para o agora denominado Estado Democritico de Direito, no qual a
Administracdo Publica altera drasticamente sua forma de atuagdo e controle do dominio
econdmico.

O novo modelo do Estado Democritico de Direito estimula a harmonia
entre a atividade estatal e a acdo privada, valorizando os entes de
cooperacdo e fortalecendo o desenvolvimento da comunidade mediante os
instrumentos de garantia e de protecdo de direitos coletivos e difusos.
(TACITO, 2002, p. 29).

Devidamente estabelecido o Programa Nacional de Privatizacdo e definido o novo
modelo estatal, a Administracdo Publica, entdo, volta-se para os desafios impostos pelo
Mercado Econdmico o qual, através dos investidores estrangeiros, exige regras claras para

poder investir no Pais, maior controle do Estado na aplicagdo dos recursos captados e, ao
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mesmo tempo, exige espago para poder competir no mercado interno. O Brasil entra na era da
globalizacdo e, para poder atender as exigéncias e as pressdes internacionais, foi dado inicio
em 1995, no ambito do Poder Legislativo, a edi¢do de emendas constitucionais tendentes a
adequacdo do texto constitucional a nova realidade econdmica brasileira.

Ainda no ano de 1995, foi elaborado o Plano Diretor da Reforma do Estado, ao qual
coube relevar a func@o reguladora estatal, ao indicar que "a reforma do Estado deve ser
entendida dentro do contexto da redefinicdo do papel do Estado, que deixa de ser responsavel
pelo desenvolvimento econdmico e social pela via da producdo de bens e servicos, para
fortalecer-se na fun¢do de promotor e regulador desse desenvolvimento".

Nesta perspectiva, como referido anteriormente,"o Estado reduz seu papel de
executor ou prestador direto de servigos, mantendo-se entretanto no papel de regulador e
provedor ou promotor destes".

De maneira sintética, Maria Sylvia Zanella di Pietro enumera que a politica de
reducdo estatal no Brasil foi levada a cabo das seguintes maneiras: 1. a desregulagdo,
entendida como a diminuicdo da interven¢do do Estado no dominio econdmico; 2. a
desmonopolizacdo de atividades econdmicas; 3. a venda de a¢des de empresas estatais ao
setor privado; 4. a concessdo de servicos publicos, com a devolucdo da qualidade de
concessiondrio a empresa privada e ndo mais a empresas estatais, consoante vinha ocorrendo;
5. os contracting out, entendida como a forma pela qual a Administracdo Piblica celebra
acordos de variados tipos para buscar a colaboragio do setor privado, podendo-se mencionar,
como exemplos, os convénios e os contratos de obras e prestacdo de servigos. (DI PIETRO,
2002, p. 127-130)

O processo de privatizag@o brasileiro e a reestruturacdo das estratégias de
intervengdo estatal no dominio econdmico foram acompanhados de uma
politica econdmica que privilegiou a abertura comercial, a sobrevaloriza¢do
da moeda nacional, como forma de refreamento ao crescimento da inflacio,
e a desregulamentacdo do mercado financeiro brasileiro, com vistas a atrair
o capital estrangeiro e, também, de desconstituicio de monopdlios. [...] a
conseqiiéncia natural do amplo processo de remodelacio do Estado
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brasileiro, o que € reflexo de uma politica econdmica, foi a diminuicdo da
sua atuacdo no dominio econdmico, enquanto "Estado-empresario”,
passando a exercer mais fortemente a regulacdo de atividades econdmicas
do que a sua prestacdo direta. (MUSSI, 2004)

E neste cendrio que surgem, no Brasil, as agéncias reguladoras, recebendo do Estado
a missdo de serem agentes reguladores e normativos da atividade econdmica.

Em breve sintese, de agente econdmico, o Estado transformou-se em indutor,
fiscalizador e fomentador das atividades econdmicas, sempre em busca da maior
competitividade possivel entre os particulares, bem como, a um s6 tempo, da defesa do
consumidor.

As agéncias reguladoras independentes consistem em ‘“um dentre os vdrios
mecanismos de que pode dispor o Estado — como a tributacdo sobre as operagdes das
atividades da balanca comercial e financeira - no desempenho das suas atividades

regulatdrias”. (ARAGAO, 2002, p-28)

2.2 Histoéria e definicao do instituto

2.2.1 Histoéria

O instituto das agéncias reguladoras foi importado para o Direito Brasileiro ha
menos de dez anos, a partir de institui¢des similares dos Estados Unidos, sendo importante
indicar rapidamente a estrutura e as atribuicdes das entidades que, no exterior, serviram de
modelo para o legislador pétrio.

A criagdo de Agéncias de Regula¢do nos Estados Unidos aconteceu no fim do século
XIX, com o intuito de controlar alguns setores da atividade econdmica, combater a formacgao
de cartéis e permitir a livre concorréncia.

A primeira agéncia de que se tem noticia foi a Interstate Commerce
Commission, criada nos Estados Unidos em 1887,~com a finalidade de
regular o transporte ferrovidrio interestadual. (ARAGAO, 2002, p.229)
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Numa Segunda fase, localizada entre os anos 1930 e 1945, a economia norte-
americana, abalada por uma forte crise, foi socorrida por uma irrup¢ao de inimeras agéncias
administrativas que, como parte da politica o New deal, liderada pelo Presidente Roosevelt,
intervieram fortemente na economia. Tal intervencéo, suprimindo os principios bdsicos do
Liberalismo e conferindo ampla autonomia a tais agéncias administrativas, foi motivo de um
inicio de debate constitucional-jurisprudencial substancioso.

O terceiro momento, entre 1945 e 1965 e os anos seguintes sao primorosamente
sintetizados por Conrado Hiibner Mendes:

“A edi¢do de uma lei geral de procedimento administrativo (APA —
Administrative Procedural Act), trouxe uma uniformidade no processo de
tomada de decisGes pelas agéncias, conferindo-lhes maior legitimidade.
Entre os anos de 1965 e 1985 defrontou-se o sistema regulatério americano
com um problema que desvirtuou as finalidades da regulag¢do desvinculada
do poder politico: a captura das agéncias reguladoras pelos agentes
econOmicos regulados. Explique-se: os agentes privados, com seu colossal
poder econdmico e grande poder de influéncia, diante de entes reguladores
que dispunham de completa autonomia perante o poder politico, ndo
encontraram dificuldades para implantar um mecanismo de pressdo que
acabasse por quase que determinar o contetido da regulacdo que iriam
sofrer. Os maiores prejudicados, por conseqiiéncia, foram os consumidores.
Finalmente, em 1985, num processo que continua até os dias de hoje, o
modelo comegou a se redefinir para que se consolide um modelo regulador
independente, mas com os controles externos adequados para garantir essa
independéncia.” (MENDES, 2000, p. 99)

Como se sabe, as agéncias norte-americanas, diversamente do ocorrido no Brasil,
ndo surgiram apds um processo de privatizages, mas estdo arraigadas profundamente no
modelo de Estado Liberal que, com maior ou menor intensidade sempre caracterizou aquele
pais.

Nos Estados Unidos, o termo ‘“agéncia” é usado para designar um conjunto
vastissimo de entidades, com as mais diversas atribuicdes, tanto que abrangem qualquer
autoridade do Governo dos Estados Unidos, com exclusdo do Congresso e dos Tribunais.

No modo de pensar norte-americano entende-se que tais entidades “podem ditar
normas juridicas e atos administrativos se o Congresso ceder poderes que o povo, na

Constituicao, delegou ao Legislativo e ao Judiciario.” (CARBONELL, 1996, p. 22)
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Nas palavras de Alexandre Mazza, as agéncias reguladoras “exercem, assim,
competéncias chamadas de quase legislativas e quase jurisdicionais. As primeiras envolvem a
potestade regulamentar; as segundas, poderes para solucionar conflitos de interesse.”
(MAZZA, 2005, p. 78)

Partindo deste modelo norte-americano, a Administragdo Publica brasileira resolve
criar aqui no Brasil um "novo" modelo de institui¢do, cuja fungdo inicial era a de planejar e
realizar a fiscalizag@o e regulagdo das empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos
publicos.

Nossas agéncias configuram, portanto, uma importacdo de um conceito, de
um formato e de um modo especifico de estruturacdo do Estado. Faltam-
lhes, contudo, e isso poderd lhes ser fatal no curso do seu amadurecimento
institucional, um maior rigor na delimitacdo de seus poderes e na
compatibiliza¢do destes com os principios constitucionais. (GOMES, 2004,
p-4)

2.2.2 Definicao

Na escola de Celso Antonio Bandeira de Mello, “as agéncias reguladoras sdo
autarquias sob regime especial, criadas com a finalidade de disciplinar e controlar certas
atividades”. (MELLO, C. A. B., 2004, p. 156)

A natureza autdrquica vem expressamente determinada nos diplomas normativos
criadores de cada uma das agéncias reguladoras.

Alexandre Mazza explica que as agéncias possuem natureza juridica de autarquias,
“menos porque o legislador as tenha assim definido, e mais em razdo de desenvolverem
atividades que sdo préprias do Estado, uma vez que o conjunto de fungdes exercidas pelas
agéncias reguladoras pode ser reduzido a trés principais: o poder de policia, o fomento e as
atribuicdes de poder concedente”. (MAZZA, 2005, p. 83)

Nao ha hipdtese, assim, de desenvolvimento das sobreditas atividades sob regime de
Direito Privado, pois exatamente por serem pessoas de Direito Publico € que as autarquias

podem ser titulares de interesses ptiblicos.
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Dessa forma, a natureza juridica autdrquica era precisamente a Unica compativel
com o modo de atuacdo e com o tipo de atividade exercidos pelas agéncias reguladoras.
Na licdo de Hely Lopes Meirelles:

A autarquia ndo age por delegacdo, age por direito préprio e com autoridade
publica, na medida do jus imperii que lhe foi outorgado pela lei que a criou.
Como pessoa juridica de direito piblico interno, autarquia traz insita, para a
consecugdo de seus fins, uma parcela do poder estatal que ele deu vida.
Sendo um ente auténomo, ndo ha subordinagdo hierdrquica da autarquia
para com a entidade estatal a que pertence, porque, se isto ocorresse,

N

anularia seu cardter autarquico. H4 mera vinculacdo a entidade matriz de
que, por isso, passa a exercer, um controle legal, expresso no poder de
correcdo finalistico do servico autdrquico. (MEIRELLES, 2000, p. 326)

No plano juridico formal, portanto, as agéncias brasileiras nada mais sdo, pois, do
que as velhas e conhecidas autarquias, pessoas juridicas de direito publico, agora com nova
roupagem e dotadas de um grau maior de independéncia em relacdo ao poder central, dai a
qualificacao de “especial” que lhes € conferida pela lei.

Sobre o referido regime especial, define o art. 8°, § 2° da Lei 9.472/97: “A natureza
de autarquia especial conferida a Agéncia é caracterizada por independéncia administrativa,
auséncia de subordinac@o hierdrquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e
autonomia financeira”.

A Lei 9.961/00 complementa em seu artigo primeiro, pardgrafo dnico, apontando,
como caracterizadores de tal regime “autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de
gestdo de recursos humanos, autonomia nas suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus
dirigentes”.

Levemente cético em relagdo a suposta inovagdo que representariam as agéncias até
hoje instituidas entre nds, o Professor Celso Antonio Bandeira de Melo critica os atributos
dessas novas entidades, afirmando que “independéncia administrativa” ou ‘“autonomia
administrativa”, “autonomia financeira”, “autonomia funcional” e “patrimonial e da gestao de

recursos humanos” ou de quaisquer outros que lhe pertengam, “autonomia nas suas decisoes

técnicas” e “auséncia de subordinagdo hierdrquica” sdo elementos intrinsecos a natureza de
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toda e qualquer autarquia, nada acrescentando ao que lhes € inerente. Assim, nisto ndo ha
peculiaridade nenhuma; o que pode ocorrer, segundo ele, € um grau mais ou menos intenso
destes caracteres. (MELLO, C. A. B., 2004, p. 156-158)

De fato, formalmente, essas caracteristicas niao significam uma grande novidade,
visto que todas as autarquias sio entidades independentes.

Assim, o tnico ponto realmente peculiar em relacdo a generalidade das autarquias
estd nas disposi¢des atinentes a investidura e fixidez do mandato dos dirigentes destas
pessoas. Contra essa situagdo, manifesta-se Celso Antonio Bandeira de Mello, sustentando
que ao se permitir a um governante a outorga de mandatos nestas condi¢des, estende-se sua
influéncia para além do periodo em que lhe seria dado exercer influéncia sobre a politica e a
Administracdo Publica. Dessa forma, contraria-se a possibilidade de alteragdo de orientacdes
entre governos diferentes, obtida pela temporariedade de mandatos, levando o autor a afirmar
uma fraude contra o préprio povo. (MELLO, C. A. B., 2000, p. 139-141)

Seguindo o mesmo entendimento, Eros Grau afirma a inconstitucionalidade destes
mandatos, reportando-se ao artigo 84, II da Constitui¢cdo Federal. O dispositivo em tela atribui
ao Presidente da Republica competéncia privativa para a dire¢do superior da administracdo
federal, norma violada no caso de um presidente ter este poder obstado por seu antecessor. A
razdo disso seria o fato de que a duracdo dos cargos dos dirigentes além do mandato do
Presidente da Republica, afronta o direito de o Chefe do Executivo poder exercer livremente a
administraco federal. (GRAU, 2002, p. 27-28)

Na realidade, tal estabilidade foi concebida para garantir maior isengdo a estes
dirigentes, sem vincula-los ao timing eleitoral, que requer politicas ostensivas, as vezes
prédigas, a fim de garantir sucesso eleitoral. Assim, o Chefe do Executivo pode nomear os

dirigentes destas agéncias, mas ndo os pode dispensar imotivadamente, evitando a
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possibilidade de arbitrios e contendo o poder do Presidente da Republica na intervengdo sobre
as agéncias.

As criticas encontram-se corretamente formuladas. A nomeacgdo dos dirigentes €
feita pelo chefe do Poder Executivo a partir de escolhas técnicas e politicas. Estabelecer
possibilidades desiguais de intervengdo na Administragdo Publica representa uma afronta ao
regime presidencialista. Conclui-se dai que a estabilidade dos dirigentes s6 pode ser mantida
até o término do mandato presidencial, a menos que se altere 0 modo de nomeé-los.

Em sintese, a designacdo “autarquia sob regime especial”, destina-se apenas a frisar
a independéncia que se quer conferir aos 6rgdos reguladores, sem que a forma autdrquica
represente inovacao.

Em que pese a independéncia ndo constituir uma caracteristica exclusiva das
agéncias, posto ser comum a qualquer autarquia, ela é especialmente marcante nos 6rgaos em
tela, pois a partir dela se torna-se visivel a tentativa de se criar nas agéncias uma esfera
deciséria imune a interveng@o do governo.

A quase total autonomia técnica, administrativa e financeira, permite as agéncias
permanecerem alheias as matérias e decisdes politico-partiddrias e aos entraves da falta de
orcamento.

Conforme entendimento de varios doutrinadores, dentre eles, Luis Roberto Barroso,
a instituicdo de um regime juridico especial visa a preservar as agéncias reguladoras de
ingeréncia indevidas, inclusive e sobretudo, por parte do Estado e de seus agentes. Procurou-
se demarcar, por essa razdo, um espaco de legitima discricionariedade, com predominio de
juizos técnicos sobre as valoragdes politicas. Constada a necessidade de se resguardarem essas
autarquias especiais de injungdes externas inadequadas, foram-lhe outorgadas autonomia

politico-administrativa e autonomia econdmico-financeira. (BARROSO, 2003, p. 174).
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Sobre o assunto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro alerta para o relativismo da
proclamada independéncia, demonstrando seus limites. A autora esclarece que em relagdo ao
Poder Judicidrio ndo ha que se falar em independéncia, visto que nosso ordenamento consagra
o principio da unidade da jurisdi¢do (CF, art. 5°, XXXV), possibilitando a apreciacdo de
qualquer ato administrativo que implique em lesdo ou ameaga de lesdo a direito pelo Poder
Judicidrio. (DI PIETRO, 2002, p. 131-132)

Entretanto, Alexandre dos Santos Aragdo complementa e esclarece:

Em tese, sempre serd possivel o acionamento do Judicidrio contra as
decisdes dos entes reguladores. Todavia, em razio da ampla
discricionariedade conferida pela lei e ao cardter técnico-especializado do
seu exercicio, prevalece, na ddvida, a decisdo do 6rgdo ou entidade
reguladora, até porque, pela natureza da matéria, ela acabaria deixando de
ser decidida pela agéncia, para, na pratica, passar a ser decidida pelo perito
técnico do Judicidrio. O Poder Judicidrio acaba, portanto, em razdo de uma
salutar auto-limitacdo, tendo pouca ingeréncia material nas decisdes das
agéncias, limitando-se, na maioria das vezes, como imposi¢do do Estado de
Direito, aos aspectos procedimentais assecuratérios do devido processo
legal e da participacdo dos direta ou indiretamente interessados no objeto da
regulacdo. (ARAGAO, 2002, p. 30)

Igualmente inexistente é a independéncia em face do Poder Legislativo, dada a
necessidade de ajuste entre os atos das agéncias e as normas constitucionais e
infraconstitucionais, a possibilidade de controle destes atos pelo Congresso Nacional (CF 49,
X) e o controle pelo Tribunal de Contas (CF 70 e ss.). (DI PIETRO, 2002, p. 131-132)

Formalmente, portanto, observa-se a independéncia apenas com relacdo ao Poder
Executivo. Mesmo nesse caso, a autonomia ndo é absoluta, pois é possivel manter o controle
das agéncias por meio do Ministério a que se vinculem.

Afinal, se houvesse uma total independéncia administrativa e politica entre as
Agéncias de Regulacdio e Administracdo Direta, no bem da fungdo regulatdria, aquelas
deixariam de pertencer a Administracio Indireta e tornar-se-iam entidades estranhas a

Administracdo, mas com totais poderes sobre esta, algo inaceitdvel nos moldes da composicao

do atual Estado e do Direito Administrativo brasileiro.
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Ressalte-se que, ao menos constitucionalmente, a fun¢do administrativa e a
competéncia decisdria sobre as diretrizes politicas a serem implantadas pela Administracio
ainda pertencem ao Chefe do Poder executivo e seus auxiliares diretos, com ressalva apenas
ao entendimento do Supremo Tribunal Federal de constitucionalidade das restrigdes ao poder
de livre nomeacao e exoneracdo ad nutum pelo Chefe do Poder Executivo.

Além da natureza autdrquica e da independéncia das agéncias reguladoras, merece
destaque uma terceira caracteristica deste instituto, ligada ao principio da eficiéncia e a
exigéncia de racionalidade do poder na Administracdo Publica. Refere-se a especializagao de
cada agéncia em relacdo a sua atribuicdo técnica.

E justamente do grau de especializacdo técnica empregado nas decisdes destes
orgdos que se valem muitos autores para defender uma margem de discricionariedade técnica
as entidades reguladoras. Trata-se de um conceito bastante controvertido que basicamente
expressa a competéncia para tomar decisdes que ndo sejam propriamente discriciondrias, mas
que se encontram fora o campo do controle jurisdicional pela especificidade da matéria
envolvida, a qual s6 seria conhecida pelos administradores, técnicos, salvo nos casos de
desrespeito aos standards contidos em lei.

De fato, a especializacdo explica boa parte do poder normativo das agéncias.
Todavia, ndo configura uma competéncia discriciondria. Se discriciondria fosse, somente
justificaria decisdes tomadas perante casos concretos, nunca poderia se referir a estatui¢des
gerais e abstratas.

Por fim, deve-se notar que dificilmente existirdo duas solugdes técnicas
equivalentes, de modo que quanto mais técnica for uma decisdo, menos discricionariedade
haverd. Além disso, a necessidade de se verificar se os atos regulatdrios sdo feitos com base
em critério puramente técnicos constitui o principal argumento em defesa de um

acompanhamento rigido sobre estas decisoes.
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Em suma, Paulo Roberto Ferreira Motta ensina que:

Uma agéncia reguladora deve ser conceituada como um ente administrativo
dotado de autonomia, sendo que a sua criagdo deve ser realizada por lei
especifica, com personalidade juridica de direito publico interno,
patriménio préprio e competéncias perfeitamente especificadas no texto
legal criador daquela. A lei de criacdo, por sua vez, deve limitar,
detalhadamente, toda a competéncia, delegada pelo legislador a agéncia
reguladora. Os limites da delega¢do devem encontrar na lei criadora o locus
de sua intensidade e dimensdo, a fim de que possa o intérprete, com
presteza e correcao, verificar, no futuro, o campo normativo que continua
no ambito de competéncia do Parlamento e do Executivo. (MOTTA, 2003,
p-97)

2.3 Atribuicoes das Agéncias Reguladoras Brasileiras

Arnoldo Wald e Luiza Rangel Moraes, definem as agéncias reguladoras como sendo
organismos constituidos pelo Poder Piblico, para normatizar, aplicar as normas legais,
regulamentares e contratuais da atividade sob sua tutela, outorgar e rescindir os contratos de
concessdo, bem como fiscalizar os servicos concedidos, além de funcionar, em muitos casos,
como instancia deciséria dos conflitos entre as empresas concessiondrias € 0s uSudarios.
(WALD; MORAES, 1999, p. 143-171)

De fato, as agéncias reguladoras foram concebidas como organismos independentes
e autonomos em relacdo a estrutura tripartite de poderes estatais. Na liga de Marcos Augusto
Perez:

Para elas [agéncias reguladoras] se delegavam fungdes de cunho legislativo
(func¢@o reguladora), judicial (fungdo contenciosa) e administrativo (fungdo
de fiscalizac@o). A idéia que presidiu a criacdo dessas entidades era dotar o
Estado de 6rgdos que possuissem agilidade, especialidade e conhecimento
técnico suficientes para o direcionamento de determinados setores da
atividade econOmica, segmentos estes que potencialmente representariam
uma fonte de constantes problemas sociais. (...) As agéncias reguladoras
sdo, em esséncia, organismos tipicos do “estado de bem-estar”, voltados a
monitorar a intervengdo da Administragdo no dominio econdmico, atividade
que realizam através do poder regulamentar que lhes € atribuido, mas
também através de func@o contenciosa e de fiscalizacdo. (apud GOMES,
2004, p. 6)
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Neste norte, tem-se afirmado que as agéncias reguladoras sao detentoras de fungdes
“quase legislativas”, “quase executivas” e “quase judiciais”. Noutras palavras, a uma unica
agéncia podem ser outorgadas as mais diversas e importantes atividades estatais, tais como a
edicdo de normas com for¢a de lei e amplo e decisivo impacto sobre toda a sociedade; a
conducdo de investigacdes de certas condutas irregulares e a conseqiiente fixacdo de
penalidades aos particulares responsaveis por essas condutas; e o julgamento de certos litigios
inerentes a atividade objeto de regulacdo, dependendo da regulamentacdo especifica de cada
agéncia.. Na prética, as agéncias “imitam” as atividades dos trés Poderes tradicionais.

De modo geral, a compreensiao exata do papel exercido pelas agéncias reguladoras

estd vinculada a defini¢do da denominada “func¢do reguladora”.

2.3.1 Poder Normativo

O poder normativo das agéncias reguladoras somente se viabiliza devido a
necessidade de descentralizacdo normativa, principalmente de natureza técnica, sendo esta a
razdo de ser das entidades reguladoras independentes, ao que podemos acrescer o fato de a
competéncia normativa, abstrata ou concreta, integrar o préprio conceito de regulagdo.
(ARAGAO, 2000, p. 291)

Tal poder € considerado por muitos doutrinadores como o ponto de maior
controvérsia no que tange aos poderes conferidos as agéncias reguladoras. Para Celso Antonio
Bandeira de Mello, o maior e “verdadeiro problema com as agéncias reguladoras € o de se
saber o que e até onde podem regular algo sem estar, com isto, invadindo competéncia
legislativa”. (MELLO, C. A. B., 2004, p. 159)

Esta importante questdo serd pormenorizadamente analisada mais a frente.
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Por hora, devem ser diferenciados os signos "regular" (ligado as agéncias
reguladoras) e "regulamentar" (ligado ao poder legiferante do Estado), cujos relevantes

valores semanticos s@o, muitas vezes, desprezados pela doutrina.

Regulacao X Regulamentacao
Regulamentar significa ditar regras juridicas, porém, no direito brasileiro, perante a
atual Constituicdo, o poder regulamentar € exclusivo do Chefe do Poder Executivo, ndo sendo
incluido no pardgrafo dnico do dispositivo constitucional abaixo, entre as competéncias
delegéveis:
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
{{/.]— sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir

decretos e regulamentos para sua fiel execugdo;

[..]
Paragrafo unico. O Presidente da Republica poderd delegar as atribuicdes
mencionadas nos incisos VI, XII e XXV, primeira parte, aos Ministros de
Estado, ao Procurador-Geral da Reptiblica ou ao Advogado-Geral da Unido,
que observardo os limites tragados nas respectivas delegacdes.
Esta competéncia se caracteriza por ser uma fungo tipica, ou seja, intrinseca ao
Poder Executivo, ja que na idéia de execugdo das leis, estd incluida a regulamentagcdo dos
referidos ditames normativos como algo instrumental, acessério a lei e que visa a lhe dar
maior efetividade e alcance.
José Afonso da Silva ressalta que o poder regulamentar consiste num poder limitado,
que se distingue do poder legislativo pelo fato de ndo poder inovar na ordem juridica e que
encontra seus limites naturais no ambito da competéncia executiva e administrativa onde se

insere. (SILVA, 2000, p. 428-429)

O regulamento se distingue da lei no que se refere a subordinacdo do
primeiro ao tdltimo, mas o regulamento nio é mera reproducéo da lei. E um
texto mais minucioso, mais detalhado, que completa a lei, a fim garantir a
sua exata e fiel execucdo. E fundamental, entretanto, que nesta sua funcio
de complementar a lei, ndo a infrinja. (Leal, 1960, p.99)
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Também regular significa estabelecer regras, independentemente de quem as dite,
seja o Legislativo ou o Executivo, ainda que por meio de 6rgdos da Administragdo direta ou
entidade da Administragdo indireta. Trata-se de vocdbulo de sentido amplo, que abrange
inclusive a regulamentagfo, que tem um sentido mais estrito.

Vital Moreira ensina que o termo regulacio abarca trés acepgdes juridicas distintas.

Num primeiro sentido, mais abrangente, a regulacio seria toda forma de intervengdo
do Estado no dominio econdmico, independentemente dos instrumentos usados, bem como
dos fins perseguidos. Ou seja, “cobriria todas as atividades do Estado em relacdo com a
economia, incluindo o exercicio de atividades empresariais (empresas publicas em sentido
genérico) e as tarefas de condicionamento e disciplina da atividade privada”. (MOREIRA,
1997, p.35)

Numa acep¢do menos abrangente, seria a intervencao estatal na economia por outros
meios que ndo a participagdo direta na atividade econdmica. Equivaleria a coordenagio, ao
condicionamento e a disciplinagdo da atividade econdmica privada pelo Estado. Melhor
dizendo: indica toda e qualquer intervencdo do Estado na atividade econdmica exercida sobre
os entes privados, excluindo-se a participacdo direta estatal. (MOREIRA, 1997, p.35)

Pelo terceiro significado, mais restrito, a regulacdo é apenas o condicionamento
normativo da atividade econOmica privada, por meio de lei ou de outro instrumento
normativo. A regulacdo estaria reduzida a estatuicio de normas de conduta da atividade
econOmica, deixando-se de lado as tarefas de implementacdo administrativa ou técnica dessas
regras. (MOREIRA, 1997, p.35)

Sem duvidas, o parametro mais utilizado pela literatura juridica para delinear o que
seria a regulacdo, € o segundo daqueles propostos pelo supracitado doutrinador. (MUSSI,
2004)

A Constitui¢do Federal de 1988 confere tal poder ao Estado nos seguintes termos:
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Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as func¢des de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.

Ao criar as agéncias reguladoras, o Estado delega-lhes a missdo de atuarem como
agentes reguladores e normativos da atividade econdmica.

Comparativamente, enquanto o termo Regulacdo possui um significado
eminentemente ligado a técnica e a economia, regulamentacdo possui um critério
eminentemente politico. Em outras palavras:

Cumpre, pois, ndo confundir a regulacdo, que € um conceito econdmico,
com a regulamentacdo, que é um conceito juridico (politico). Aquela é
sujeita a critérios técnicos, que tanto podem ser definidos por agéncias
estatais (envolvendo a Teoria da Escolha Publica) preferencialmente
dotadas de independéncia (para fazer valer o juizo técnico sobre o politico),
como pelos préprios agentes regulados (autp-regulacdo). Em sintese:
enquanto a regulamentagdo trabalhard no campo da atuacdo tipica do
estado, definindo as politicas e interesses publicos mediante leis, a
regulacdo trabalhard no campo cientifico, com base na dogmética e no
profissionalismo. Dessa forma, n3o hd que se falar no termo
regulamentacdo as agéncias reguladoras, uma vez que este & termo
exclusivo do Poder Legislativo. Somente se poderd atribuir o valor
semantico regulacdo. (SOUTO, 2002, p. 43)

A regulagdo estatal seria o "conjunto de medidas legislativas, administrativas e
convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade
privada ou meramente indutiva, determina, controla ou influencia o comportamento dos
agentes econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco da
Constitui¢dio e orientando-os em dire¢des socialmente desejaveis". (ARAGAO, 2001, p.74)

Paulo R. F. Motta amplia esta defini¢do ao descrever regulagdo como o processo
administrativo encetado pela Administracio Pidblica, mediante a observancia do regime
juridico de Direito Publico, de limitacdo a liberdade e a propriedade, visando dar
funcionalidade e racionalidade ao mercado. Segundo este doutrinador, quando a regulagdo é
direcionada a atividade privada, estabelece um regime de sujeicdo geral e impde deveres aos

agentes do mercado. Ao revés, quando enderecada aos servicos publicos,constitui um regime
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de especial sujeicdo e impde obrigacdes aos prestadores e cidaddos-usudrios. (MOTTA, 2003,
p- 209).

A partir destes conceitos, concluimos que o termo regulacio, que se faz importante
por hora, diz respeito a todo tipo de intervengdo que o Estado faz na atividade econdmica
publica e privada, ora para controlar e orientar o mercado, ora para proteger o interesse
publico.

Por fim, a competéncia regulatéria, a luz do Direito brasileiro, compreende cinco
acOes estatais distintas, a saber: 1) a normatizacio do comportamento dos agentes
econdmicos, 2) a fiscalizacdo da conduta dos mesmos, 3) o poder de sancionar atos contrarios
aos principios constitucionais da ordem econdmica e aos ditames legais, 4) o arbitramento de

conflitos entre os prestadores de servicos regulados e 5) o fomento da atividade econdmica.

2.3.2 Poder Fiscalizador

A fiscalizacdo € o controle exercido pelas agéncias reguladoras sobre os entes
exploradores de atividade econdmica, com o objetivo de se manter a observancia aos
preceitos constitucionais fundantes da ordem juridica brasileira, ou seja, € um verdadeiro
poder de policia exercido sobre o mercado regulado.

O poder fiscalizador das agéncias reguladoras apresenta-se como um dos mais
relevantes, pois somente através dele concebe-se uma perfeita harmonizagdo entre poder
concedente, concessionarias € usuarios.

A efetivag@o deste poder € possivel através do respaldo econdmico proporcionado
por um gerenciamento adequado da receita de cada agéncia, para possibilitar a contratagdo de
corpo técnico adequado para fiscalizar as empresas reguladas.

Nesta seara, mister se faz a alusdo aos ensinamentos de Mauro Roberto Gomes de

Mattos:
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A agéncia reguladora compete a permanente tarefa de fiscalizar a
implementacdo das técnicas gerenciais modernas, com o objetivo que o
concessiondrio preste servico publico com eficiéncia, qualidade e precos
competitivos. Para isso, o Estado devera criar e manter condigdes
favoraveis ao desenvolvimento econémico (infra-estrutura), defendendo o
mercado e as liberdades econdmicas das pessoas vinculadas a prestacdo dos
servicos publicos. (MATTOS, 1999, p.73)
2.3.3 Poder Sancionador

Entende-se que o poder de impor sancdes ¢ uma verdadeira complementacdo a
funcdo fiscalizadora, pois de nada adiantaria atribuir as agéncias, ou aos outros entes que
exercam a competéncia reguladora, o poder de fiscalizacdo se ndo pudessem reprimir as
atitudes lesivas aos preceitos normativos.

Para o exercicio deste poder, de grande valia o cardter de neutralidade politico-
partiddria, pois ndo pode haver um objeto politico a perseguir, uma vez que a funcdo
reguladora é neutra.

Esta imparcialidade estaria severamente comprometida caso o poder para a apuracio
de possiveis condutas infratoras e a conseqiiente aplicacdo de sanc¢des, no ambito
administrativo, fosse legalmente atribuido a outro 6rgio estatal de feicdo eminentemente
politica — um Ministério, por exemplo.

Os riscos de atribui¢do de poder sancionador a ente basicamente politico, diverso do
orgao técnico e regulador sdo grandes, e facilmente perceptiveis: dispensa de tratamento nao
isondmico a particulares em situa¢do semelhante, alternancia constante de interpreta¢des das

normas aplicdveis, como conseqiiéncia de alteracdes nos rumos politicos da Pasta — ou mesmo

do titular do Ministério,

2.3.4 Poder de Solucionar Conflitos
O arbitramento de conflitos é uma faculdade conferida aos entes reguladores para

que, em funcdo de serem os 6rgdos técnicos especificos do setor, dirimam as desavencas
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surgidas entre as partes que integram a drea regulada — concessiondrias e usudrios.

Tendo em vista o fato de ndo possuir fundamento constitucional, expresso ou
implicito, a aceitacdo do poder de dirimir conflitos poderia ser obstaculizada por
entendimentos que nele vislumbrariam afrontas ao principio da inafastabilidade do Poder
Judiciario, contido no artigo 5°, XXXV da Constituicao Federal de 1988.

A resolugdo deste aparente conflito ndo guarda maiores percalgos, pois que a
independéncia, uma das caracteristicas das agéncias reguladoras, ndo deve ser interpretada de
tal modo que afaste os assuntos submetidos a esfera administrativa a futura apreciacdo
jurisdicional, em face do aludido principio.

Nao ¢ outro o entendimento de Hiibner Mendes:

Em nossa doutrina divergem os administrativistas sobre a existéncia de uma
esfera de discricionariedade imune ao controle judicial. A tendéncia
caminha para a maxima limitacdo de tal esfera. A contra-argumentacio,
trazida dos americanos, que identifica tal esfera por se tratar de questdes
técnicas, ndo supera ou ndo consegue elidir o principio da inafastabilidade
do controle judicial. Isso é pacifico em nossa doutrina processual e mesmo
administrativa: para julgar estes tipos de controvérsias o juiz faz uso da
pericia judicial que, a0 menos em tese, tem a funcdo de trazer ao juiz os
dados necessarios que o tornam apto a tomar tal decisdo. (MENDES, 2001,
p- 130-131)

2.3.5 Poder de Fomento

O fomento traduz-se na atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada de
utilidades publica, através do oferecimento de meios legais que se coadunem aos fins
objetivos; fins esses que se referem a satisfagdo das necessidades da coletividade e que se
realizam através de fontes de receitas alternativas, complementares, acessorias ou de projetos
associados, assim como por meio de uma mudanga de polarizagdo quanto a participacdo do

Poder Publico na intervencio econdmica para coibir monopdlios e incentivar a concorréncia.

(PALERMO, 2002)
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O fomento do desenvolvimento econdmico através das agéncias reguladoras se
convalida através do processo de regulacdo da competi¢do, nos moldes de um regramento

facilitador dos interesses que devem ser voltados para a universalizacdo dos servigos.

2.4 Limites do Poder Normativo das Agéncias Reguladoras

O texto constitucional brasileiro, consagra em seu art. 5° II, o principio da
legalidade, que estatui que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Note-se que o preceptivo nao diz ‘decreto’, ‘regulamento’,
‘portaria’, ‘resolucdo’ ou quejandos. Exige lei para que o Poder Publico possa impor
obrigacdes aos administrados. (MELLO, C. A. B., 2000, p. 297)

A compreensdo do principio da legalidade estd ligada a idéia que se tenha do
vocédbulo lei.

Carlos Ari Sunfeld ensina que a lei € o resultado da atividade estatal de legislar, a
qual cumpre inovar originariamente a ordem juridica, pois, apenas ao produto desta funcdo,
seria atribuida a faculdade de definir e limitar o desempenho dos direitos individuais, em
conformidade com o texto constitucional. (SUNFELD, 1997, p.28)

Demais disso, vale lembrar que a lei deve representar a vontade geral dos cidadaos,
por esta razdo a incumbéncia constitucional de elabora-la cabe ao Poder Legislativo, casa que
abriga os representantes da nacdo. Destarte, o principio da legalidade garante as pessoas que
suas liberdades e o seu patrimonio ndo serdo perturbados sendo em decorréncia de
mandamento advindo do Poder Legislativo, seu 6rgdo representativo.

Neste norte, Celso Antonio Bandeira de Mello entende que o principio da legalidade

tem o propdsito politico de submeter os exercentes do poder concreto — o administrativo — a
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um quadro normativo que embargue favoritismos, persegui¢cdes ou desmandos. Explica o
doutrinador:

Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a
lei editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o colégio representativo de
todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social -, garantir que a
atuacdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizacdo desta vontade
geral.

O principio da legalidade garante o particular contra os possiveis
desmandos do Executivo e do préprio Judicidrio. Instaura-se, em
conseqiiéncia, uma mecanica entre os Poderes do Estado, da qual resulta ser
licito apenas a um deles, qual seja o Legislativo, obrigar aos particulares. Os
demais atuam as suas competéncias dentro dos parametros fixados pela lei.
A obediéncia suprema dos particulares, pois, € para com o Legislativo. Os
outros, o Executivo e o Judicidrio, s6 compelem na medida em que atuam a
vontade da lei. Nao podem, contudo, impor ao individuo deveres ou
obrigacgdes ex novo, € dizer, calcados na sua exclusiva autoridade. (MELLO,
C. A. B., 2004, 90-98)

Fica claro, pelo exposto, que pelo principio da legalidade "apenas nos termos das
leis, editadas conforme as regras do processo legislativo constitucional, é que se pode
validamente conceder direito ou impor obrigacdo ao individuo". (TAVARES, 2002, p. 428)

O poder de regular deve ter estrita base no principio da legalidade, ndo possui o
conddo de inovar na ordem juridica, seja impondo deveres ou criando direitos ndo previstos
em lei anterior, posto que as normas que dele emanam sdao formalmente inferiores a lei.

Assim, as Agéncias de Regulacdo ndo tém competéncia para criar normas que tratem
de matérias constitucionalmente definidas como de reserva legal, ou seja, regras de conduta
que inovem a ordem juridica ou que afetem direitos individuais, impondo obrigacdes,
penalidades, deveres, ou criando beneficios, sob pena de violagdo dos principios da legalidade
e divisdo dos poderes. (ROCHAEL, 2005)

A atribuicdio de poderes normativos as agéncias reguladoras decorre do
reconhecimento da limitacdo do sistema representativo parlamentar em dar respostas rdpidas e

adequadas as complexas atividades econOmicas e aos servicos publicos regulados na

sociedade capitalista moderna. Trata-se de verdadeira ruptura com o modelo implantado no
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constitucionalismo, que se fundara basicamente na separacdo de poderes, com primazia da
atividade legislativa, segundo a formulacdo de Monstesquieu. (SILVA, 2003)

Nos novos tempos, o Poder Legislativo faz o que sempre fez: edita leis,
freqiientemente com alto grau de abstracdo e generalidades. SO que,
segundo os novos padrdes da sociedade, agora essas normas niao bastam,
sendo preciso normas mais diretas para tratar das especificidades, realizar o
planejamento dos setores, viabilizar a intervencdo do Estado em garantia do
cumprimento ou a realizacdo daqueles valores: protecio do meio ambiente e
do consumidor, busca do desenvolvimento nacional, expansdo das
telecomunicagdes nacionais, controle sobre o poder econdmico — enfim,
todos esses que hoje consideramos fundamentais e cuja persecugdo
exigimos do Estado. E isso o que justificou a atribui¢do de poder normativo
para as agéncias, o qual ndo exclui o poder de legislar que conhecemos, mas
significa, sim, o aprofundamento da atuacdo normativa do Estado.
(SUNFELD, 2000, p. 27).

O que, entdo, resta as agéncias reguladoras como poder normativo?
Maria Sylvia Di Pietro, define que as agencias de regulacdo apenas podem emitir
atos administrativos de efeitos concretos:

[...] ou seja, os atos que, formalmente, apresentam como atos normativos,
mas que, quanto ao conteudo, sdo verdadeiros atos administrativos, porque
decidem casos concretos. A medida que as agéncias vido se deparando com
situagdes irregulares, com atividades que quebram o equilibrio do mercado,
que afetam a concorréncia, que prejudicam o servigco publico e seus
usudrios, que geram conflitos, elas vdo baixando atos normativos para
decidir esses casos concretos. [...] af que é que estd o que ha de mais tipico
na funcdo reguladora: ela vai organizando determinado setor que lhe estd
afeto, respeitando o que resulta das normas superiores (e que garantem o
aspecto de estabilidade, de continuidade, de perenidade) e adaptando as
normas as situagdes concretas, naquilo que elas permitem certa margem de
flexibilidade ou de discricionariedade.(DI PIETRO, 2003, p. 57-58).

Como ato administrativo concreto, o poder normativo das agéncias de regulagdo,
ndo viola preceitos constitucionais € a0 mesmo tempo permite que as agéncias exercam
plenamente suas atividades de geréncia, de fiscalizacdo, negociais, administrativas,
normativas e sancionadoras.

Assim, resta ao poder regulador um nicho legislativo de atuagdo muito claro: nas

chamadas normas legais em branco. (BRUNA, 2003, p. 111) Nessa linha, as regula¢des terdo
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funcdo esclarecedora da norma, adaptando-a as evolugdes da conjuntura nacional, regida pela
mutagdo da realidade social.

Conclui-se que a técnica legislativa aplicada pelas agéncias reguladoras deve ficar
apenas no plano da maior especificidade das normas. Nunca no plano da criacdo de novas
situacdes ou na imposi¢ao de obrigagcdes imprevistas pela legislagao.

Nesse contexto, as regulacdes sio ferramentas a concretizagdo da norma, dado o fato
de uma regulagdo ser legislacdo hierarquicamente inferior. O poder regulador apenas atuard
na densificag@o das leis, tornando-as mais especificas.

O assunto trata de uma delegacdo legislativa conhecida pela doutrina e
jurisprudéncia americana como delegation with standards, que acontece
quando sdo fixados pardmetros (standards) de forma a colocar balizas,
ainda que genéricas, a atuac@o das agéncias, as quais se encarregardo de
regularizar os "pormenores" e especificidades das leis. (BARROSO, 2001,
p-173)

Restam evidentes, por todo o exposto, os limites fixados ao poder normativo das agéncias

reguladoras. Nunca uma regulacio podera criar situacdo juridica, mas somente atuar no plano
da eficicia, auxiliando na execucdo dos mandamentos legais. Poderd menos ainda ir de
encontro aos textos normativos e principios constitucionais explicitos e implicitos, por total

inconstitucionalidade.
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3. TELECOMUNICACOES

3.1 Historia

As telecomunicacdes elétricas modernas tiveram inicio no século XIX, com o
telégrafo e a telefonia.

Atribui-se ao escocé€s Alexander Graham Bell, professor de fisica nos Estados
Unidos, a inveng¢do do telefone numa versdo muito parecida com os de hoje. Em 1876, aos 29
anos, Bell anunciou seus resultados e patenteou um dispositivo capaz de receber e transmitir a
voz humana.

O Brasil acompanhou de perto a evolucdo inicial da telefonia. J4 em 1877, D.Pedro
IT instalou uma linha do Paldcio da Quinta da Boa Vista, onde hoje funciona o Museu
Nacional, até as residéncias de seus ministros.

A primeira regulamentacdo do servigo telefonico deu-se por um decreto de D.Pedro
I, de 1879, no qual era concedido a particulares o privilégio de introduzir o telefone e
explorar o servigo telefénico no Império.

Em 1881, um segundo decreto imperial determinava que as linhas telefonicas, assim

como as linhas telegrificas, eram de dominio exclusivo do Estado e que, portanto, a0 governo
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e s6 a ele, cabia o direito de conceder autorizagdo para a instalagdo de linhas para uso de
terceiros, com quaisquer finalidades.

Este decreto concedeu a Telephone Company of Brazil, empresa de capital
canadense, aqui chamada Companhia Telefonica do Brazil (CTB), autorizacdo para ser a
primeira entidade a explorar o servico de telefonia com fins comerciais no Brasil.

Nesta época, comecaram a aparecer problemas com a implantagéo e exploragdo das
linhas telefonicas, o que levou a assinatura, em 1882, de um outro decreto, que foi a primeira
Lei Geral das Telecomunicagdes do Brasil.

Os anos que se seguiram foram marcados pelo inicio da radiodifusdo no Brasil
(década de 20). Programas musicais, de noticias, novelas e propaganda eram veiculados com
sucesso pelo radio. A televisao foi introduzida no pais na década de 50 e, a partir da década de
60, passou a transmitir em cores.

Até a metade da década de 1950 o Brasil vivia uma fase embriondria das
telecomunicagdes, com a precariedade dos servigcos telefonicos e de televisdo. O Plano de
Metas do governo de Juscelino Kubistschek, cujo slogan desenvolvimentista era: "crescer
cingilenta anos em cinco", deu a partida para a viabilizacdo da interiorizacdo do
desenvolvimento. Era necessdrio, entdo, um sistema nacional de telecomunicacdes para
facilitar e agilizar a difusdo de informagdes para atingir a "integracdo nacional".

A despeito das medidas adotadas na época, dentre elas a elaboragdo do Cddigo
Nacional de Telecomunicagdes, os anos de 1960 encontraram um sistema telefonico brasileiro
absolutamente estagnado. A falta de investimentos, decorréncia em parte das baixas tarifas
impostas pelo governo, fizeram com que a demanda por telefones ndo fosse atendida durante
um longo periodo. O valor das linhas no mercado paralelo chegou a niveis ndo imagindveis. A

demora para conseguir linha para uma ligacdo era absurda.
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Havia entéo cerca de 1.200 empresas telefonicas no Pais, a grande maioria de médio
e pequeno porte, sem nenhuma coordenacio entre si € sem compromisso com diretrizes
comuns de desenvolvimento e de integracdo dos sistemas, o que representava grande
obstaculo ao bom desempenho do setor.

A precariedade da situacdo do setor sensibilizou o Governo e o Congresso, que
editaram entdo o Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes (CBT), em 1962, primeiro grande
marco na histéria das telecomunicagdes no Brasil.

Destaca-se dentre as inovagOes trazidas pelo referido cdédigo a instituicdo do
Conselho Nacional de Telecomunicagdes, CONTEL, a quem foi atribuido o poder para
aprovar as especificacdes das redes telefonicas, bem como o de estabelecer critérios para a
fixagd@o de tarifas em todo o territério nacional.

Foi também o CBT que atribuiu a Unido a competéncia para explorar diretamente os
troncos integrantes do Sistema Nacional de Telecomunicacdes e autorizou o Poder Executivo
a constituir empresa publica para explorar industrialmente os troncos integrantes do Sistema
Nacional de Telecomunicagdes (essa empresa viria a ser a EMBRATEL).

Por fim, destaque-se a instituicdo do FNT (Fundo Nacional de Telecomunicagdes)
constituido basicamente de recursos provenientes da aplicacdo de uma sobretarifa de até 30%
sobre as tarifas dos servigos publicos de telecomunicagdes, destinado a financiar as atividades
da EMBRATEL.

Os instrumentos criados pelo Cédigo foram aos poucos fazendo sentir seus efeitos.
O CONTEL passou a exercer sua missdo de orientacdo da politica e de fixagdo de diretrizes
para o setor de telecomunicagdes; com a submissio ao seu crivo dos planos de expansdo dos
servicos, ele passou também a coordenar essas expansdes. A EMBRATEL, constituida em 16
de setembro de 1965, langou-se, com o apoio do FNT, a imensa tarefa de interligar todas as

capitais e as principais cidades do Pais. Entre 1969 e 1973, a EMBRATEL assumiu a
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exploragdo dos servicos internacionais, 2 medida que expiravam os prazos de concessdo das
empresas estrangeiras que 0s operavam.

A Embratel se serviu, sobretudo de uma rede de microondas que ela propria,
rapidamente instalou..

Num prazo muito curto os efeitos desse plano de modernizacdo do Sistema
Brasileiro de Telecomunicagdes se fizeram sentir e entusiasmou 0s usudrios.

As ligagdes interurbanas, antes completadas com tempo de espera de horas,
passaram a ser instantaneas, por DDD, discagem direta a distancia. O
sistema DDD nasceu nessa época. Junto com comunicagdes de voz, seguiu-
se o sistema telex, um recurso de comunicagdes muito usado nas empresas.
Embora lento, era muito util para os negdécios. O sistema Embratel
viabilizou redes de canais de televisdo. Permitiu, ainda, o acompanhamento
em tempo real de eventos de toda natureza e a transmissdo simultinea em
todo o pais de noticidrios e de espetdculos muito apreciados pelo publico,
como jogos de futebol, inclusive do exterior. A Copa do Mundo de Futebol
de 1970 foi transmitida para o Brasil através de satélites, e o sinal
distribuido pela Embratel. (VIEIRA, 2005)

O Sistema Brasileiro de Telecomunicagdes estruturou-se nessa época a partir de uma
nova empresa, a Telebras, holding que passou entdo a controlar, a disciplinar e a expandir as
empresas estaduais, praticamente todas elas ji estatizadas. As redes telefonicas foram
ampliadas e grande parte da demanda reprimida foi atendida.

Os anos de 1980 e 1990, especialmente os ultimos, testemunharam mudanga
extraordindria na ordem internacional econdmica. O Brasil também foi envolvido pela
avassaladora onda liberal, com a desregulamentacdo de quase todos os setores da atividade.

A Lei Geral das Telecomunicacdes, de 1925 acabou com o monopdlio estatal e
privado. Na prética, levou a privatizagdo dos sistemas estatais de telecomunicagdes e as
chamadas empresas espelho, privadas, para evitar o monopdlio. Chegou ao fim o sistema
estatal Embratel/Telebrds e de todas as concessiondrias estaduais igualmente estatais de
servigo telefonico. O processo foi conduzido com sucesso por meio de leildes de privatizacao.

Deu-se inicio a uma nova fase das telecomunicagdes brasileiras.
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3.2. A Lei Geral de Telecomunicacoes

Até 1995 perdurava no Brasil o monopodlio estatal nas telecomunicacdes, que
determinava que a prestacdo dos servicos telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e
demais servicos publicos de telecomunicacdes, deveriam ser explorados pela Unido,
diretamente ou mediante concess@o a empresas sob o controle aciondrio estatal, excecdo feita
aos servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens e demais servicos de
telecomunicagdes para os quais se admitia a exploracdo indireta.

A recente revolucdo no setor de telecomunica¢des no Brasil iniciou-se em 15 de
agosto de 1995, com a edicio da Emenda Constitucional n.° 8, com a qual objetivava-se
flexibilizar o modelo brasileiro de telecomunicagdes, eliminando a exclusividade da
concessdo para exploracdo dos servigos publicos a empresas sob controle aciondrio estatal e
buscando introduzir o regime de competi¢do na prestacio desses servicos, visando, em udltima
andlise, ao beneficio do usudrio e ao aumento da produtividade da economia brasileira.

A partir da aprovacdo da Emenda Constitucional, a reforma estrutural das
telecomunicagdes no Brasil vem sendo discutida e implementada no contexto das profundas
transformagdes por que passa esse setor em todo o mundo, ditadas por trés forgas, ou vetores,
que se inter-relacionam e, em certa medida, se determinam reciprocamente: a) a globalizacdo
da economia; b) a evolugdo tecnoldgica; e c) a rapidez das mudangas no mercado e nas
necessidades dos consumidores.

Nesse contexto, a regulamentacdo até entdo vigente se mostrava inadequada, pois
fora concebida sob a égide de um mercado essencialmente monopolistico e pouco
diversificado, em estidgio tecnolégico ji amplamente superado. Se fazia necessdria uma
regulamentacdo que permitisse a rdpida rea¢do das operadoras frente aos imperativos do

mercado e da evolugdo tecnoldgica e que conferisse peso adequado ao papel social das
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telecomunicagdes, equilibrando disponibilidade, acesso e conectividade, e precos
satisfatorios.

Em resposta a esta necessidade e atendendo ao preceito constitucional que previa a
criacdo de lei que dispusesse sobre a organizacdo dos servigos, a criagdo de um Orgio
regulador e outros aspectos institucionais, veio a edi¢do da Lei 9.472/97, conhecida como Lei
Geral de Telecomunicagdes (LGT), a qual regulamentou de forma inovadora o mercado de
telecomunicagdes, atualizando e consolidando as disposicdes dispersas que tratavam da
matéria, e criou, também, uma agéncia reguladora, a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des
— ANATEL.

Os quatro macro-objetivos da reforma estrutural do setor de telecomunicacdes sdo
abordados pela LGT: a)aumentar e melhorar a oferta de servicos; em ambiente competitivo;
b)criar oportunidades atraentes de investimento e de desenvolvimento tecnoldgico e
industrial; c) criar condi¢cdes para que o desenvolvimento do setor seja harmonico com as
metas de desenvolvimento social do Pais e d) fortalecer o papel regulador e eliminar o papel
empresarial do Estado com a privatizag¢do do setor e criacdo do 6rgdo regulador.

A LGT, como constitucionalmente previsto, declara a competéncia da Unido para,
por intermédio de 6rgao regulador, organizar a exploragdo dos servicos de telecomunicagao,
onde se incluem a execugdo, a comercializacdo e uso dos servigos e a implantacdo e o
funcionamento de redes de telecomunicagdes e, em seu art. 2°, estabelece que o objetivo
basico da regulacdo promovida pelo Estado deve ser a garantia do direito de toda a populagdo
de acesso as telecomunicagdes, a tarifas e precos razoiveis e condicdes adequadas de
qualidade, protegendo ainda, de acordo com o art. 3°, os direitos de liberdade de escolha de
seu prestador de servigo, da inviolabilidade e do segredo da comunicagéo, e o da preservacao

de sua privacidade.
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3.3 Servicos de Telecomunicacio

A LGT define servico de telecomunicagdo como o conjunto de atividades que
possibilita a oferta de telecomunicacdo, que por sua vez, é a transmissdo, emissdo ou
recep¢do, por fio, radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacdes de

qualquer natureza.

3.3.1. Classificacao dos servicos

Quanto a abrangéncia dos interesses a que atendem, a LGT classifica os servigos de
telecomunicagdes em servigos de interesse coletivo - aqueles passiveis de serem oferecidos a
todos aqueles que se enquadrarem no regulamento especifico, ou seja, o prestador ndo pode
deixar de prestd-lo quando solicitado, desde que seja técnica e economicamente vidvel - e
servicos de interesse restrito - destinados ao uso do executante ou de um grupo de pessoas
naturais ou juridicas, caracterizado pela realizacdo de atividade especifica (p. ex. passageiros
de navios).

Quanto ao regime juridico de sua prestacdo, os servicos de telecomunicacdes
classificam-se em publicos - destinados ao uso do publico em geral, por isso sempre de
interesse coletivo, sdo aqueles prestados mediante concessdo ou permissdo, com atribui¢do a
sua prestadora de obrigacdes de universalizacdo e de continuidade - e privados — geralmente
outorgados mediante autorizacdo, sujeitos a regras mais flexiveis e com menor interferéncia
da Unido na sua regulacdo, ndo havendo controle de tarifas (pratica-se preco), podendo ser de

interesse restrito ou coletivo.
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3.3.2. Espécies de Outorga dos Servicos
A LGT prevé trés meios através dos quais o Estado pode transferir a exploragcao dos
servigos de telecomunicacgdo: concessdo, permissdo e autorizagao.

Define-se como concessdo de servigo de telecomunicagdes a delegacdo de
sua prestacdo, mediante contrato, por prazo determinado, no regime
publico, sujeitando-se a concessiondria aos riscos empresariais,
remunerando-se pela cobranca de tarifas dos usudrios ou por outras receitas
alternativas e respondendo diretamente pelas suas obrigacdes e pelos
prejuizos que causar. (MELCHIOR, 2003)

A permissao, por sua vez, € ato administrativo pelo qual se atribui a alguém o dever
de prestar servico de telecomunicagdes no regime publico e em cardter transitdrio, até que seja
normalizada a situagdo excepcional que a tenha ensejado. Observa-se, portanto, que a
permissdo € reservada para casos excepcionais.

Por fim, os servigos sob o regime privado sdo, em principio, objeto de autorizacao,
que é o ato administrativo vinculado que faculta a exploracdo, no regime privado, de
modalidade de servico de telecomunicagdes, quando preenchidas as condigdes objetivas e

subjetivas necessarias. (MELCHIOR, 2003)

3.3.3 Principais Servicos de Telecomunicacio

Hoje existem 67 servicos de telecomunicacdo diferentes que contam com
regulamentagdes proprias. A abordagem deste cendrio seria bastante abrangente e complexa,
razdo pela qual tratar-se-4 neste topico daqueles servicos de maior relevancia para a presente
pesquisa.

O Servigo Telefonico Fixo Comutado (STFC) € o servigo de telecomunicacdes que,
por meio de transmissdo de voz e de outros sinais, se destina a comunicacdo entre pontos
fixos determinados, utilizando processos de telefonia. De interesse coletivo, o STFC ¢
prestado em regime publico e em regime privado e admite as modalidades: local, longa

distancia nacional e longa distincia internacional.



43

A LGT cuida, ainda, do Servico Moével Celular (SMC), que é o servico de
telecomunicagdes movel terrestre, aberto a correspondéncia publica, que utiliza sistema de
radiocomunicagdes com técnica celular, interconectado a rede publica de telecomunicagdes, e
acessado por meio de terminais portateis, transportidveis ou veiculares, de uso individual.
Excepcionalmente, por motivos histéricos, 0 SMC, que € prestado em regime privado, foi
objeto de contrato de concessdo e ndo de autorizacdo. Atualmente, a Anatel j4 ndo emite
outorgas para SMC e incentiva as operadoras detentoras das licencas a substitui-las por novas
licencas de SMP.

O novo servico, Servico Movel Pessoal (SMP) € definido como o servico de
telecomunicagdes movel terrestre de interesse coletivo que possibilita a comunicacdo entre
Estacdes Moveis e de Estagdes Moveis para outras estagdes. O SMP ¢é caracterizado por
limitar a sua comunicacio entre estacdes de uma mesma Area de Registro do SMP. Caso as
estagdes se encontrem em diferentes Areas de Registro, a comunicacio far-se-4 mediante
acesso a redes de telecomunicagdes de interesse coletivo.

Por fim, o Servico de Comunicagdo Multimidia (SCM) € um servico fixo de
telecomunicacdes de interesse coletivo, prestado em ambito nacional e internacional, no
regime privado, que possibilita a oferta de capacidade de transmissdo, emissao e recep¢do de
informagdes multimidia, utilizando quaisquer meios, a assinantes dentro de uma area de
prestacao de servigo.

Seguindo esses conceitos, 0 modelo regulatério brasileiro é organizado por servigos
que, mesmo sem regulacdo da tecnologia empregada, t€m abrangéncia limitada a
determinadas caracteristicas. Os principais, como exposto, sdo: STFC, SMP e TV Paga, que
tém abrangéncia restrita ao provimento de servigos de telefonia e TV. Foi para remover tal

limitacdo, a ANATEL criou o SCM, de ampla abrangéncia, que pode ser outorgado a grupos
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jé detentores de outras outorgas. Por outro lado, o SCM pode utilizar as redes de outros
servigos através de EILD (Exploracdo Industrial de Linha Dedicada).

Assim, com o acréscimo da autorizacdo de SCM e a possibilidade de EILD, as
prestadoras podem usufruir integralmente das redes dos outros servigos e, portanto,da
convergéncia tecnoldgica. No futuro, a exemplo da Unido Européia, vislumbra-se a
necessidade de estudar a oferta ao mercado de uma autorizacdo geral de servicos de

telecomunicagdes.

3.4 Agéncia Nacional de Telecomunicacoes

A Constituicao da Republica em seu art. 21, inciso XI, prevé a criacdo de um 6rgio
regulador cujo papel seria o de auxiliar a Unido em sua competéncia normativa em matéria de
telecomunicagdes, elaborando normas hierarquicamente inferiores as leis, bem como o de
velar pelo cumprimento das normas disciplinadoras de telecomunicagdes, de todos os niveis
hierdrquicos, expedindo os atos administrativos cabiveis. A esse Orgdo caberia, ainda, a
responsabilidade pela outorga de concessdes (incluindo a preparacdo e realizacdo de
procedimentos licitatdrios) e permissdes, pela expedicdo de autorizacdes, pela fiscalizacdo,
intervencgdo e aplicacdo de sancdes.

As competéncias administrativas a serem exercitadas pela Unido em matéria de
telecomunicagdes podem ser criteriosamente repartidas entre o Ministério das Comunicagdes
estritamente considerado, e o 6rgdo regulador, nos termos da lei. Mas também podem ser
atribuidas precipuamente ao 6rgdo regulador, reservado ao Poder Executivo o estabelecimento
das politicas governamentais para o setor, € 0 que mais convier.

A expressdao utilizada na Constituicdo da Reptblica - 6rgdo -, tem, no direito

administrativo tradicional, o sentido de "parcela despersonalizada da Administracdo Pablica",
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isto é, plexo de competéncias administrativas que constitui uma unidade desprovida de
personalidade prépria, devendo estar integrada na estrutura de uma pessoa juridica. Esse
orgdo poderia ser dotado de maior ou menor autonomia, mas sempre integrado na estrutura
administrativa do ente a que pertenca, com todos os condicionamentos dai resultantes,
inclusive de ordem financeira.

No entanto, um “6rgdo”, como tradicionalmente concebido, ndo alcangaria os
objetivos maiores destinados ao ente regulador pela Constituicdo Federal.

A exposicdo de motivos da LGT explica:

[...] ndo ha que se cogitar de um 6rgdo regulador vinculado ao Poder
Legislativo, adotando por analogia a solug@o preconizada pelo art. 224 da
Constitui¢do. Essa solu¢do, transplantada para o setor das
telecomunicagdes, estaria eivada de inconstitucionalidade porque, devendo
o 6rgdo regulador exercer fungdo administrativa em matéria de competéncia
da Unido, sua vinculacdo ao Legislativo seria ofensiva ao principio da
separacdo dos Poderes. E se for despido de fun¢do administrativa nao se
atenderd ao comando constitucional. A solucdo seria, portanto, conceber o
orgdo regulador como entidade dotada de personalidade juridica, com
fisionomia prépria, inconfundivel com os modelos tradicionais de entes
governamentais de direito publico, como seria o caso de mais uma simples
autarquia ou fundacfo publica, ou de direito privado, como as empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacdes privadas da
Administracdo. (Lei 9472/97)

Um 6rgdo regulador deve apresentar caracteristicas especiais de independéncia que
assegurem estabilidade a sua atuacdo - ou seja, normalidade regulatéria -, de forma a
transmitir ao mercado a credibilidade necessdria a atracdo de investimentos privados para o
setor.

Tais caracteristicas relacionam-se, basicamente, a independéncia decisdria (isto &,
cabe ao 6rgdo regulador a decisdo administrativa final sobre os assuntos de sua competéncia,
e seus dirigentes t€m mandato fixo), a autonomia de gestdo (essencialmente no tocante aos
procedimentos de licitacdo para compras e para as outorgas, € quanto a administracdo de

recursos humanos) e a autonomia or¢amentdria e financeira.
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Com este perfil, a Lei Geral de Telecomunicacdes cria, nos seus arts. 7° e 8°, a
Agéncia Brasileira de Telecomunicagdes como autoridade administrativa independente,
integrada, porém, a Administracio Federal Indireta, vinculada ao Ministério das
Comunicagdes. D4, assim, cumprimento ao preceito constitucional de entregar a regulagio
das telecomunicacdes brasileiras a um 6rgdo que se quer independente, disciplinando o
processo de sua instalagdo, bem como seu funcionamento, suas competéncias e sua extin¢ao.

Em razdo mesmo desse peculiar perfil que ao 6rgio regulador se quis atribuir, o
referido ente foi criado sob o regime autdrquico especial, pormenorizadamente analisado no
primeiro capitulo do presente trabalho.

Em se constituindo como pessoa juridica sob regime autdrquico especial,
com competéncias e funcdes especificadas [na LGT], que t€m como
fundamento ultimo de validade a prépria Constitui¢do da Repiiblica, deve o
orgdo regulador gozar das prerrogativas e sofrer as restricdes inerentes as
funcdes que lhe [sdo] cometidas por esta Lei. (Lei 9472/97, Exposicdo de
motivos)

O art. 19 da LGT discrimina as principais competéncias da Agéncia, indispensaveis
ao cumprimento de suas finalidades institucionais. Entre elas: expedir normas disciplinadoras
da prestacdo e fruicdo dos servicos de telecomunicacdes no regime publico, bem como os
correspondentes atos de outorga, e expedir regras disciplinadoras das atividades de
telecomunicagdes no regime privado, com as respectivas autorizacdes. Entre tais normas
disciplinadoras estardo as referentes a interconexao, a administragido dos planos fundamentais
de sinalizag@o, transmissao, sincronismo e numeragao, € outras.

Como j4 visto, terd a Agéncia competéncia para editar atos normativos de carater
geral, minudenciando os delineamentos impostos pelas leis de telecomunicacio, para ensejar
sua fiel execucdo, bem como pelos decretos que forem baixados pelo Presidente da Republica.

Tera a Agéncia, portanto, um poder normativo infra-legal sobre o setor de
telecomunicagdes, exercendo-o com o auxilio da sociedade, que deverd ser ouvida,

necessariamente, através do mecanismo de consulta piblica
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Como expressdo maior de sua independéncia, caberd a Agéncia arrecadar e aplicar
suas receitas, bem como decidir em ultimo grau sobre as matérias de sua al¢ada.

Caberda a Agéncia, também, resolver administrativamente sobre a interpretacdo da
legislacdo de telecomunicacdes, prover sobre o0s casos omissos e compor, na esfera
administrativa, conflitos de interesse entre prestadores de servi¢os de telecomunicagdes.

Por fim, a Agéncia cabera adotar todas as medidas que forem necessdrias para o
atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das telecomunicagdes.

Exercendo esse conjunto de competéncias, a Agéncia terd plenas condigdes
de regular adequadamente o setor de telecomunicac¢des e, fazendo-o de
forma competente e transparente, construir a necessdria credibilidade para
estimular os investimentos privados, nacionais e estrangeiros, que
viabilizem o atendimento as necessidades da sociedade brasileira. (Lei
9472/97, Exposi¢do de motivos)

3.5 O Sistema VoIP

A comunicagdo em redes (inclusive na internet) se estabelece a partir de um
protocolo. O termo deriva do grego protocollon (uma folha de papel colada a um manuscrito
que descreve seu conteido) e em tecnologia da informacdo descreve um conjunto de regras
que permite o intercdmbio de informagdes entre pontos conectados em uma rede de
comunicacao.

Os protocolos recebem padronizagio internacional de acordo com o seu uso
industrial. O conjunto de padrdes que permite a entrega de dados entre dois
sistemas conectados a internet recebe o nome de Internet Protocol — 1P, que
juntamente com outro protocolo, o Transmission Control Protocol —
TCP/1P, possibilita a “conversa” entre estes mesmos sistemas. (PEIXOTO,
2005)

VoIP, acrénimo de Voice Over Internet Protocol, significa, literalmente, a
transmissdo de sinais de voz usando o protocolo IP das redes de dados pitiblica ou privadas,

originalmente formatado para entrega de dados.
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z

A ANATEL tem como defini¢cdo contida em seu glossario que VoIP é “a tecnologia
que possibilita o uso de redes I[P como o meio de transmissdo de voz”, o conceito € simples e
consiste em converter os pacotes de voz analdgicos em pacote digital e fazé-lo trafegar por
uma rede IP.

z

Este termo é utilizado para definir o conjunto de configuracdes que
permitem o gerenciamento da entrega de comunicagdo de voz com uso do
Protocolo Internet. Tecnicamente, VoIP vem a ser a entrega da voz
digitalmente em pequenos pacotes de comunicacgio ao invés dos tradicionais
protocolos de circuitos comutados presentes em sistemas de Public
Switched Telephone Network — PSTN, redes ptiblicas das operadoras de
telefonia outorgadas por 6rgdo competente. (PEIXOTO, 2005)

3.5.1 Como funciona a VoIP

De maneira sucinta, em um telefone analégico convencional, a voz é transformada
em um sinal elétrico que viaja pela rede de telefonia publica que € hierdrquica, ou seja, é
baseada em grandes centrais telefonicas interligadas de forma hierdrquica e que detém a
inteligéncia da rede. Além disso, os terminais sdo desprovidos de inteligéncia e o seu
enderecamento depende da geografia da 4rea de abrangéncia da rede.

No caso do sistema VoIP o sinal analdgico da voz € digitalizado, ou seja, €
convertido em dados. Logo, esses dados sdo cortados, encriptados, codificados, empacotados
em pedacos e transmitidos por uma rede de dados, Internet ou ndo, utilizando-se do protocolo
IP. Os pacotes possuem um endereco IP (numero identificador da maquina de destino, tnico
na rede), possibilitando a entrega da informagdo no computador desejado. No destino, os
pacotes sofrem entdo o processo inverso, os pacotes sdo entdo decodificados e os dados sdo
novamente convertidos para a forma analégica como sinais de voz.

Ocorre que, nas redes IP, os pacotes de dados com informagdo de voz sdo enviados
de forma independente, procurando, cada um deles, o melhor caminho para chegar ao seu
destino, de forma a usar com maior efici€ncia os recursos da rede. Assim, os pacotes de dados

associados a uma tnica origem de comunicacdo de voz podem seguir caminhos diferentes até
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o seu destino, ocasionando atrasos, alteracdo de seqiiéncia e mesmo perda de pacotes. Assim,
a comunicacdo, perdendo pacotes e consequentemente trechos da voz, ocorre de maneira
entrecortada e com qualidade inferior.

Para evitar que os pacotes trafeguem de maneira concorrencial com outras
informagdes, tais como paginas web, e-mails, e uma miriade de dados resultados de
aplicagdes como transagdes bancdrias, musicas e videos pelos variados caminhos de uma
rede, foi desenvolvido um conjunto de novos protocolos para viabilizar a comunicag¢do com as
mesmas caracteristicas das redes tradicionais.

A tecnologia desenvolvida para a comunica¢do VolP, implementada através dos
novos protocolos, assegura a reordenagdo dos pacotes de dados e a reconstitui¢do do sinal
original, compensando o eco decorrente do atraso fim-a-fim (delay) dos pacotes de dados, da

alteracdo de seqiiéncia (jitter) e a perda de pacotes.

3.5.2 Formas de VoIP

Em 1998, a FCC americana editou um documento — agora conhecido como Stevens
Report — no qual classifoca o trafego VoIP em trés categorias: computador-computador,
computador-telefone e telefone-telefone. Naquele documento a Comissdo esclarece que as
chamadas computador-computador (aquelas que do inicio ao fim trafegam sobre IP) e as
chamadas computador telefone (que iniciam ou terminam trafegando sobre IP) sdo
considerados servigos de informagao, no Brasil chamados de Servico de Valor Adicionado. Ja
as chamadas que se iniciam e se findam no formato tradicional de voz, sdo classificadas no
Stevens Report como servico de telecomunicagio.

A partir deste modelo, a ANATEL, em palestra apresentada pelo conselheiro José

Leite Pereira Filho (Ata da 65" Reunido do Conselho Consultivo, 18 de janeiro de 2005), e
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com o intuito de esclarecer as ddvidas do mercado, também classificou o VoIP em trés
diferentes classes.

Classe I — a comunicagdo se estabelece entre dois sistemas informéaticos conectados
a rede IP, sem passar pela rede puiblica STFC. Nessa classe o VoIP é fornecido como
facilidade de internet (ou outra rede baseada no protocolo IP) através de um software
instalado no computador.

Classe II - chamado VoIP Restrito. A comunicagdo se estabelece entre terminais
conectados a redes distintas, havendo interconexdo da rede VoIP com o STFC, ou seja, uma
chamada com origem em um terminal VoIP tem como destino um terminal telefonico
tradicional ou vice-versa,.pois a chamada € iniciada “ou” terminada na rede publica. O
provedor de VoIP deve possuir uma licenga de telecomunicacdes. Nesse caso, por exemplo,
partindo a ligagdo de um terminal VoIP, a voz percorre a maior parte do trajeto digitalizada
até o ponto mais préximo do receptor. Como o telefone que recebe a ligacdo ndo estd
conectado a rede, hd um curto percurso pela linha telefonica normal (rede STFC), motivo pelo
qual a ligagdo € tarifada como ligagdo local. Ou seja, um terminal VoIP de Floriandpolis liga
para um terminal STFC em Brasilia, a chamada ¢ transportada pela rede IP (internet) até a
capital brasileira e, somente 14, transmitida para a rede telefonica local.

Classe III - VoIP Irrestrito, é utilizado para transportar segmentos da chamada
telefonica, ou mesmo internamente na rede da prestadora de telecomunicacdes, havendo
interconexdo com STFC, pois a chamada ¢é iniciada “e” terminada na rede publica. A
operadora devera possuir uma licenga STFC.

Nesse sentido, seguindo o entendimento manifestado pelo Conselho Consultivo da
ANATEL, pode-se afirmar que: o VoIP Classe I pode ser prestado livremente; o VoIP Classe
II somente pode ser fornecido por autorizatirias do SCM; e o VoIP Classe III somente pode

ser fornecido por operadoras do STFC.
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3.5.3 Natureza da VolIP

Cada classe de VoIP, de acordo com a classificacdo da ANATEL ja exposta, tem
natureza distinta. A transmissdo de voz por rede IP é entendida como servico de
telecomunicacgdo, servico de valor adicionado (SVA), servico de comunicagdo multimidia
(SCM) ou, ainda, como tecnologia.

Oportuna e necesséaria a definicdo de cada um dos supracitados grupos..

Servico de Telecomunicacio: a prestacdo do servico de VoIP de forma irrestrita
(classe III), ou seja, aquele em que a chamada se origina e tem como destino um terminal
STFC, é considerado pela ANATEL como um servigo de telecomunicacdes, € a operadora
deverd possuir uma licenga de STFC.

Art. 60. Servico de telecomunicagcdes € o conjunto de atividades que
possibilita a oferta de telecomunicagdo.

7

§ 1° Telecomunicagdo € a transmissdo, emissdo ou recepgdo, por fio,
radioeletricidade, meios dpticos ou qualquer outro  processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou
informagdes de qualquer natureza. (Lei Geral das Telecomunicagdes)

Servico de Valor Adicionado: o VoIP oferecido como uma facilidade de internet
(classe I), por ser oferecido através, exclusivamente, de um protocolo aplicado a internet, e
sendo o servigo de acesso a internet um servigo de valor adicionado, o qual acrescenta novas
funcionalidades a um servico de telecomunicagdes preexistentes, que lhe d4 suporte e com o
qual ndo se confunde, esta modalidade de VoIP também € considerada pela ANATEL como
um servico de valor adicionado. Servico de valor adicionado ndo € servigo de

telecomunicagdes e seu provedor € classificado como usudrio do servi¢o de telecomunicagdes

que lhe d4 suporte.

Art. 61. Servico de valor adicionado € a atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunicagdes que lhe d4 suporte e com o qual ndo se
confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentacdo, movimentagdo ou recuperacgio de informagdes.
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§ 1° Servico de valor adicionado ndo constitui servigo de telecomunicacdes,
classificando-se seu provedor como usudrio do servico de telecomunicagdes
que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condi¢do. (Lei
Geral das Telecomunicacdes)

Servico de Comunicacdo Multimidia: na prestagdo do SCM ndo é permitida a

oferta de servigos com as caracteristicas do STFC, ou seja, o encaminhamento de trafego

telefénico simultaneamente originado e terminado nas redes de STFC. Em resumo, o VoIP

serd servico de comunicagdo multimidia somente iniciado ou terminado na rede publica.

z

Art. 3° O Servico de Comunicagdo Multimidia € um servico fixo de
telecomunica¢des de interesse coletivo, prestado em ambito nacional e
internacional, no regime privado, que possibilita a oferta de capacidade de
transmissdo, emissdo e recep¢cdo de informacdes multimidia, utilizando
quaisquer meios, a assinantes dentro de uma area de prestagio de servico.
Paragrafo tnico. Distinguem-se do Servico de Comunica¢do Multimidia, o
Servigo Telefonico Fixo Comutado destinado ao uso do publico em geral
(STFC) e os servigos de comunicagdo de massa, tais como o servico de
radiodifusdo, o servico de TV a cabo, o servico de distribui¢do de sinais
multiponto multicanal (MMDS) e o servico de distribui¢do de sinais de
televisdo e de dudio por assinatura via satélite (DTH). (Resolucdo n. 272/01
da ANATEL)

Tecnologia: De maneira geral e de forma a englobar as trés outras distingdes, a

ANATEL posiciona-se no sentido de que o VoIP nada mais é do que uma tecnologia e tudo

que a agéncia ja produziu sobre o assunto é a defini¢cdo contida em seu glossério, a qual

confirma o seu tratamento como a tecnologia que possibilita o uso de redes IP como o meio

de transmissao de voz

Tecnologia (palavra de origem grega, (teyvoloywa) techne (teyvn) "oficio”
+ logia (Aoyw) "que diz") é um termo abrangente que trata do conhecimento
e das ferramentas da humanidade e seus oficios. Dependendo do contexto, a
tecnologia é:

- As ferramentas e as maquinas que ajudam a resolver problemas;

- As técnicas (conhecimento) que inclui métodos, materiais, ferramentas, e
processos para resolver um problema (tal como a tecnologia de edificio ou
tecnologia médica);

- Uma atividade cultura de construcdo (tal como a tecnologia de
manufatura, a tecnologia de infra-estrutura ou a tecnologia espacial).

- A aplicacdo dos recursos para resolver um problema (tal como o
conhecimento, as habilidades, os processos, as técnicas, as ferramentas e
materiais). (pt.wikipedia.org)
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O presidente da Associagdo Brasileira de Prestadores de Servico Telefonico Fixo
Comutado (Abrafix), José Fernandes Pauletti explica: “Nao existe um servico chamado voz

sobre IP. Ha o servigo de transmissdo de voz. IP € uma tecnologia.” (GRACA, 2005).

Assim sendo, como todos os atuais servigos de telecomunicagdes de acesso
fixo no pais (STFC e SCM) incluem invariavelmente, na defini¢do de seus
features regulatérios, a voz, e a VolIP representa a tecnologia capaz de
tornar as redes IP meio para transmissdo desse feature, Logicamente, o
fornecimento do servigco de voz, pelo uso de redes IP, ora sob o manto da
concessao/autorizacdo de STFC, ora sob o da autorizacdo do SCM, deve
observar as obrigacdes regulatérias de cada servico, além das restricdes a
eles impostas. (COSTA, 2004)

Da forma como se apresenta o cendrio das comunicagdes hodiernamente, ndao ha
mais uma clara linha diviséria entre telecomunica¢do e servigos de informagdes, como
previsto na legislacdo em vigor.

Assim como nio existe diferenca entre um e-mail local e um e-mail internacional, o
sistema de telefonia tradicional passa por uma transformacdo que visa o rompimento das
fronteiras. Nao h4 mais diferenca, com o uso das novas tecnologias, entre chamada local, de
longa distancia ou internacional. As diferencas serdo artificialmente criadas e impostas pelo
orgdo regulador com o intuito de organizar o setor e facilitar a prestagdo e ampliar o uso dos

Servigos.

3.5.4 Vantagens VolP

A rede STFC € uma das mais cuidadosamente elaboradas, caras e complexas obras
de engenharia jamais projetadas na histéria da humanidade. Ela é, em esséncia, uma rede
desenvolvida com um propoésito especifico: permitir o traifego de voz. Por esse lado, a rede
STEFC ¢ altamente bem sucedida, afinal, hoje € possivel telefonar para qualquer do mundo

com alta qualidade, sem dificuldades e a custos relativamente baixos.
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No entanto, o aperfeicoamento da estrutura e da tecnologia dos sistemas de redes na
ultima década, em conjunto com a revolucdo digital observada a partir dos anos oitenta,
alteraram fundamentalmente a natureza do transporte de informacdes.

Em razdo do fato de a internet e suas tecnologias sofrerem indiscutivel avanco e
evolucdo nos dltimos anos, presenciamos a formulacdo de inimeros usos e possibilidades de
usos destes recursos.

Neste particular, a convergéncia de tecnologias de comunicacdes e internet
desenvolveu o sistema de redes IP, que apesar de ndo ser novidade absoluta, tem potencial
imenso e ainda desconhecido. Conectar escritérios remotos da mesma corporacdo ao redor do
planeta, reduzir significativamente o custo com telefonia, efetuar chamadas de longa distancia
a custo local, integrar dispositivos mdveis com telefonia fixa sdo apenas algumas das
vantagens viabilizadas pela Telefonia IP.

E impossivel prever todas as vantagens do VoIP sobre o sistema tradicional de
trafego de informacdes, em grande parte por que a tecnologia é tdo nova que muitas das
possibilidades sequer foram descobertas.

Exemplificativamente pode-se enumerar:

Custos mais baixos: em uma rede IP, o trafego de informacdes € constante (always
on) e os terminais estdo sempre abertos e prontos a enviar e receber informacdes. Além disto,
a rede [P é plana, ao contririo da rede STFC que € hierarquica. Dessa forma, todos os
terminais estdo interligados o tempo todo, eliminando os fatores tempo e distincia na
realizacdo das chamadas.

Assim, pela rede IP todas as chamadas sdo tratadas como chamadas locais, e como a
voz € tratada como um pacote de dados qualquer, o tempo da chamada ndo é computado, o

que visivelmente reduz os custos com telefonia.
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Convergéncia: A convergéncia tecnoldgica traz consigo a capacidade de integrar
trafego de voz, dados (multimidia — som e imagem) e video através da mesma plataforma,
reduzindo drasticamente os custos com infra-estrutura e possibilitando toda uma gama de
outras aplicagdes, além de permitir um gerenciamento simplificado dos servigos.

Portabilidade: interessante vantagem da telefonia IP € a portabilidade. Uma vez que
a localizagc@o geograifica é desconsiderada em tempos de rede mundial, o usudrio pode fazer e
receber chamadas em seu nimero IP estando em qualquer parte do globo, pagando sempre o
mesmo valor pelas chamadas. Ainda, é possivel programar para que as chamadas sejam
encaminhadas para locais especificos em hordrios pré-determinados e modificar essas
configurag¢des a qualquer tempo de qualquer lugar.

Realocacao simples: na telefonia tradicional, se o usudrio mudar-se para o
apartamento do andar de baixo, e quiser manter seu nimero de telefone, isso exigird
mudangas fisicas e estruturais na rede STFC, ao passo que se 0 mesmo usudrio usasse uma
linha IP, ele poderia mudar-se do Brasil para o Japdo e continuar usando o mesmo nimero de
telefone IP sem maiores complicagdes.

Conferéncia multimidia: o VoIP permite que vdarios usudrios mantenham uma
mesma ligacdo de voz e video a0 mesmo tempo em que observam em monitores o grafico que
um deles estd desenhando em tempo real ou uma apresentacdo multimidia que um deles esta
transmitindo. Por exemplo, a tecnologia permite que um grupo de engenheiros trabalhe no
desenvolvimento de um projeto, discutindo por voz e compartilhando imagens, dados e
documentos em tempo real.

A partir disto, tem-se uma idéia do potencial dessa tecnologia em comparagdo ao
sistema tradicional de rede telefonica, que alcangou seu dpice com aplicagdes como chamada

em espera e identificador de chamadas.
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4. A ANATEL E REGULACAO DO USO DE VOIP

4.1 A ediciao de normas pela ANATEL

A ANATEL, bem como as demais agéncias reguladoras, é legalmente dotada de
competéncia para edicdo de normas sobre a matéria de sua al¢ada, no caso, telecomunicagdes.

Nesse sentido, a LGT determina que “compete ao Conselho Diretor editar normas
sobre matérias de competéncia da Agéncia” (art. 22, IV, Lei 9472/97).

Entretanto, a legislacdo das agéncias ndo define a natureza nem estabelece o alcance
dessa competéncia normativa.

E este ¢ um detalhe importante quando se sabe que, no Direito Administrativo, a
falta de autorizagao legal equivale a uma proibicao.

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracdo particular € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa “poder fazer assim”; para o administrador publico
significa “deve fazer assim”. (MEIRELLES, 2004, p. 88)

Alexandre Moraes vai além ao enunciar que, em direito administrativo, “fanto os
atos que contrariam a lei, quanto aqueles em que nela ndo se fundam, sdo defeituosos,

viciados, invdlidos juridicamente” (MAZZA, 2001, p. 130)
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A dimensdo positiva do principio da legalidade administrativa tem suscitado muita
polémica no dmbito de atuacdo das agéncias reguladoras, principalmente no que se refere ao
seu poder normativo.

Dado que a competéncia normativa consiste na aptidio para emanar normas
juridicas, deve-se adotar como ponto de partida a prépria nocdo de norma juridica.

Segundo Norberto Bobbio, considera-se norma juridica o comando de conduta cuja
execucdo € garantida por uma sancio externa e institucionalizada.

2 N

Em termos gerais, o dever normativo é aquele voltado a edi¢do de
proposigdes prescritivas cuja violagdo causa uma resposta proveniente do
grupo social (sanc¢do externa) e que, além disso, sdo aplicadas por 6rgios
estatais especializados, de acordo com regras preestabelecidas (sangdo
institucionalizadas). (BOBBIO, 2001, p. 159)

Evidente que o supracitado conceito é por demais amplo, e o dever normativo
atribuido as agéncias reguladoras ndo inclui a competéncia para edi¢do de todas as espécies de
normas por ele abrangidas.

Desse modo, € necessario que se desenvolva um processo de sucessivos cortes no
vasto campo semantico da expressdo “norma juridica”, a fim de precisar que normas podem
emanar de tais entidades.

Em primeiro lugar, as agéncias reguladoras, obviamente, ndo podem editar normas
constitucionais.

Nao se pode admitir também que o poder normativo das agéncias envolva a criagdo
de disposicdes de natureza legislativa, isto €, de normas que inovem originariamente na ordem
juridica.

No Brasil, a delegacio do exercicio de funcfo legislativa ao Poder
Executivo s6 pode ser realizada pelo Congresso Nacional em favor do

Presidente da Reptiblica, por meio de resolugdo, consoante no previsto no
art. 68 da Constitui¢do Federal. (MAZZA, 2001, p. 175)

Resta afirmar, que o poder normativo das agéncias ndo envolve a expedi¢do de atos

regidos pelo direito privado, uma vez que tais entidades, sendo expressdo da vontade da
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Administracdo Puablica, atuam apenas na defesa dos interesses publicos e, tampouco cabe a
elas prescrigcdes de natureza jurisdicional, j4 que tal fungdo é exclusiva, pelo principio da
unidade de jurisdi¢do, ao Poder Judiciario.

Pelas razdes expostas, conclui-se que o poder normativo em questdo tem carater
infralegal, mesmo porque a prépria legislacdo criadora das agéncias reguladoras, com
destaque para a ANATEL, determina expressamente a subordinacdo de tais entidades ao
principio da legalidade:

Art. 38. A atividade da Agéncia serd juridicamente condicionada pelos
principios da legalidade, celeridade, finalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, impessoalidade, igualdade, devido processo legal,
publicidade e moralidade.(Lei 9472/97)

Nao ¢ outro o entendimento do Supremo Tribunal Federal , que ao apreciar a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 1668/DF proposta contra inimeros dispositivos da Lei 9472/9, decidiu ,
quanto aos incisos IV e X do artigo 19, dar-lhes interpretagdo conforme a Constitui¢do, pela qual a
competéncia normativa da ANATEL “subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a
outorga, prestacdo e fruicdo dos servicos de telecomunicagcdes no regime publico e no regime
privado”. (BRASIL, 1997) Ou seja, o poder normativo da agéncia, de acordo com o STF, ¢ infralegal e
infra-regulamentar.

Em suma, o legislador, ao atribuir as agéncias reguladoras competéncia para editar normas
sobre matérias de sua al¢ada, ndo conferiu a tais entidades aptiddo juridica para emanar normas de
natureza constitucional, legislativa, jurisdicional ou privada, mas sim de natureza administrativa,
sujeitando-se aos principios e regras do direito administrativo.

A competéncia normativa conferida as agéncias brasileiras ndo pode ser
exercida de modo a criar inovagdes juridicas ndo amparadas na lei, ja que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (art. 5°, Constituicio Federal). Isso por que tais atos
normativos ndo passam de atos administrativos, portanto, atos de caréter

infralegal, que ndo podem inovar originariamente na ordem juridica.
(MELLO, 1979, p. 316)
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O orgdo regulador difere de outros organismos governamentais na expedicdo de
normas dessa natureza porque tem de tomar decisdes que pressupdem competéncia técnica
para que atenda aos anseios da coletividade.

Neste sentido a Lei Geral de Telecomunicacdes consagra o cardter funcional da
regulacdo estatal, prescrevendo que o interesse coletivo devera ser alcancado por meio do
fomento a competicdo e repressao das infracdes da ordem econdmica:

Art. 6° Os servicos de telecomunicagdes serdo organizados com base
no principio da livre, ampla e justa competicdo entre todas prestadoras,
devendo o Poder Piblico atuar para propicid-la, bem como para corrigir os
efeitos da competicdo imperfeita e reprimir as infracdes da ordem

econdmica. (Lei 9472/97)

E evidente o interesse publico estar vinculado & competicio entre as prestadoras de
servigo, pois é sabido que a disputa pelo mercado fomenta o desenvolvimento tecnoldgico e
reduz o preco das tarifas. Sem competi¢do efetiva, a privatizagdo do segmento perderia um
pouco a objetividade.

Para que o cendrio seja propicio ao desenvolvimento da competi¢do, no entanto, a
regulacdo precisa permitir flexibilidade para acompanhar a evolugao cientifica e, a0 mesmo
tempo, estabilidade, traduzida em segurancga juridica, para incentivar investimentos.

Uma Agéncia reguladora, ao desenvolver atividades funcionais, ou seja, atuar na
busca e defesa de interesses que ndo sdo seus, mas da coletividade, devera perseguir, mediante
utilizacdo de prerrogativas instrumentais, finalidades preestabelecidas em lei, pois apesar de
as agéncias atuarem dentro de um espectro de dimensdes grandes, seus poderes sdo
delimitados por lei.

Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessirias para o
atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das
telecomunicacdes brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade, e especialmente:

[...]

IV - expedir normas quanto a outorga, prestacdo e frui¢do dos servicos de
telecomunicacgdes no regime publico;

[.]
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VI - celebrar e gerenciar contratos de concessao e fiscalizar a prestacdo do
servico no regime publico, aplicando sancdes e realizando intervengdes.

(Lei 9472/97)

O espirito que norteia a atuacdo da ANATEL no exercicio destas prerrogativas se
apéia em dois principios fundamentais: “o da universalizacdo dos servicos de
telecomunicagdo e o da competicio, que busca implementar e sustentar a concorréncia entre
as empresas prestadoras dos servigos de telecomunicacdo”(Relatério ANATEL, 2001) e, em
respeito a estes dois principios, a ANATEL se pronunciou oficialmente esclarecendo que tem

por diretriz a neutralidade tecnoldgica

4.2 Impactos da acao reguladora da ANATEL sobre o mercado

Dado o extremo dinamismo do setor de telecomunicagdes, ¢ fundamental que o
orgdo regulador disponha de poderes para estabelecer regras de forma a maximizar os
beneficios, para a sociedade, das modificacdes propiciadas especialmente pela modernizagio
da tecnologia.

Isso significa que a agéncia deve ter atribuicdes e poderes bastante amplos, para
possibilitar que a lei ndo tenha de ser exageradamente detalhista — e conseqiientemente
restritiva.

Quanto maior o avanco tecnoldgico, mais dificil se torna a tarefa de acompanhar a
evolucdo do mercado, ndo sendo vidvel ao moroso processo legislativo orientar a prestagio
dos servigos, notadamente em telecomunicacdes, setor em que a evolugdo técnica caminha a
passos largos.

Alguns especialistas defendem que a atuacio de uma agéncia reguladora forte é cada
vez mais importante para a indudstria, j4 que a rapidez com que as decisdes precisam ser

tomadas tornou-se ainda maior.
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Algumas das razdes apontadas para a necessidade de uma acdo reguladora efetiva da
ANATEL dizem respeito a padronizacdo de servicos ao usudrio e a prote¢do ao consumidor,
outras estdo ligadas ao necessario respeito aos compromissos das concessionarias.

Além da universalizagio e competicio a que faz mencdo a Lei Geral de
Telecomunicacdes e que garantem menores custos, 0 usudrio exige um minimo de garantia e
qualidade na prestagdo do servico ptiblico a que tem direito de acesso.

A protecdo dos interesses do consumidor deve ser objeto de atengdo por parte da
agéncia, a quem cabe especificar as obrigagdes de cada parte na relacdo de consumo e
fiscalizar o cumprimento das regras estabelecidas.

Por outro lado, a regulacdo se faz necessdria para prote¢do, também, do outro pdlo
da relacdo de prestacdo de servigos. As concessiondrias de STFC possuem compromissos de
continuidade e universaliza¢do dos servigos, o que exige vultuosos investimentos, sem falar
na pesada carga tributdria a que sdo submetidas.

Dessa maneira, falando especificamente de VoIP, essas empresas sentem-se
prejudicadas quando este é ofertado a usudrios brasileiros por empresas estrangeiras, sem
presencga no Brasil, a distancia, e, por esse motivo, ndo se considerando obrigadas a cumprir
com quaisquer normas impostas pelo Governo Brasileiro, mais particularmente pela
ANATEL.

Ha ainda outros conflitos de interesse em jogo, como por exemplo, 0os “supostos”
direitos adquiridos de grupos econdmicos que ja operam no setor de telefonia, para continuar
explorando o servigo, independente de qualquer novo evento.

Sobre esse ponto, interessante citar o raciocinio de Paulo Rebélo:

Imagine a hipétese de, hd cinco anos — quando a internet comegou a se
popularizar no Brasil — os Correios comegarem a cobrar por cada e-mail
enviado, sob alegacdo de que as pessoas estariam prejudicando a entidade
por abdicar da carta em favor da internet. E mais ou menos o que pode
acontecer. Cobrar por cada e-mail enviado? Fora de propdsito... Muita gente
ndo pensa assim: nos Estados Unidos, vérios projetos de lei permanecem

z

em estudo e alguns ja estdo em trdmite, cujo interesse € exatamente a
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taxagdo do correio eletrénico — cobrar por cada e-mail que se envie.
(REBELO, 2001)

A despeito do que alegam as concessiondrias, o 6rgdo regulador pode, a qualquer
momento, impor-lhes novas obrigacdes ou restringir-lhes a atuacdo, desde que respeite o
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessao, na forma da Lei:

Art. 96 A concessiondria devera:

[...]

V - submeter-se a regulamentagdo do servigo e a sua fiscalizacdo

Art. 108 [...]

§ 4° A oneracdo causada por novas regras sobre os servicos, pela dlea
econdmica extraordindria, bem como pelo aumento dos encargos legais ou
tributos, salvo o imposto sobre a renda, implicard a revisdo do contrato. (Lei
9472/97)

Plausivel, sob certo aspecto, as alegacdes das concessiondrias, pois em relacdo aos
servigos prestados em regime privado, a liberdade é a regra, na medida em que constituem
essencialmente exercicio de atividade econdmica privada e o mercado, em tese, se
encarregaria de regular o setor. No entanto, como telecomunicacdo é um servico publico, a
acdo estatal se faz necessaria na protec¢do dos interesses coletivos.

Uma das grandes diferencas entre o setor de Telecomunicacdes e outros de infra-
estrutura é o incessante avanco tecnoldgico. A criagdo de produtos, servicos e facilidades
estimula a industria e os consumidores rumo as inovagdes e, como conseqii€ncia, o0 mercado
se desenvolve impulsionado pelas oportunidades e pela competicao.

Ainda assim, a regulacdo do setor deve estabelecer tdo somente o modelo e as
condicdes da prestacdo dos servigos e ndo as caracteristicas e especificagdes tecnologicas das
plataformas de suporte, sendo essa a unica maneira de ndo engessar o desenvolvimento,
incentivando a atualidade tecnoldgica.

A regulagdo deve ter, ao mesmo tempo, flexibilidade para acompanhar a
evolucdo tecnoldgica e estabilidade para prover os incentivos necessarios
aos investimentos. (LEITE, 2004)

Foi essa a linha adotada pelo legislador quando da concep¢do da LGT. Dando énfase

a universalizacdo e competi¢do, a promocdo e o estimulo tecnoldgico em telecomunicagdes,
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ndo foram incorporados de maneira explicita no novo arranjo institucional do setor. A questdo
tecnoldgica ndo € tratada de maneira explicita na legislacdo pertinente.

A ANATEL, como agéncia reguladora submetida ao principio da legalidade, s6 é
permitido fazer o que a lei determina, e por essa razdo, ela ndo regulamenta tecnologia e sim
servigos de telecomunicacdo, como determina a LGT, que se omite na regulamentacio de
tecnologias.

A legislag@o pertinente observa o principio do “maior beneficio ao usudrio e o
interesse social e econdmico do Pais”, de modo que engessar o desenvolvimento tecnoldgico
iria de encontro ao espirito da Lei, pois este, embora de certa forma traga prejuizos as
concessiondrias, esta a favor do usuario final.

Ainda podemos evidenciar o fato da atividade econdmica no Brasil possuir
diretrizes baseadas nos principios da livre concorréncia, livre iniciativa e
repressdao ao abuso de poder econdmico, o que obsta qualquer iniciativa de
limitacdo de atividades que possam trazer beneficios e redugio de custos ao
usudrio final. (PEIXOTO, 2005)

Assim, constatado que a convergéncia tecnoldgica baseada no uso das redes IP traz
grandes redugdes nos custos telefonicos, a Agéncia deve zelar para que esse beneficio seja
repassado ao usudrio final, conforme determinagdo expressa da LGT:

Art. 108 [...]

§ 2° Serdo compartilhados com os usudrios, nos termos regulados pela
Agéncia, os ganhos econdmicos decorrentes da modernizagdo, expansio ou
racionalizacdo dos servigcos, bem como de novas receitas alternativas. (Lei
9472/97)

Assim a tecnologia VoIP tem encontrado grande aceitacdo por parte dos usudrios,
que tém observado suas contas telefOnicas sofrerem significativa redugdo mesmo com o
aumento de chamadas DDD e DDI.

Proporcional a aceitacdo dos usudrios € a resisténcia das operadoras em aceitar a

nova tecnologia, pois o VoIP tira cada vez mais receitas da telefonia fixa.
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Por 6bvio as concessiondrias tém procurado proteger seu mercado inibindo a
proliferacdo do uso de VolP, inclusive por meio de iniciativas flagrantemente ilegais que
acabam por pressionar a ANATEL a acabar com o vacuo regulatdrio atinente ao assunto.

Recentemente, por exemplo, a Telemar incluiu uma cldusula no termo de adesdo do
provedor de acesso em banda larga Velox que estabelecia:"ndo é permitido o trafego de voz
sobre IP através da utilizagdo do servigo Velox".

Em principio, a ANATEL considerou a medida legal, mas dias depois, divulgou um
comunicado oficial que afirma:

Contratos de prestacdo de Servigo de Comunicacdo Multimidia ndo podem
impor restricdes a transmissdo de nenhum tipo de sinal (dudio, video, dados,
VOZ e outros sons, imagens, textos e outras informagdes), por ser um servico
abrangente que, por defini¢do, possibilita a oferta de capacidade de
transmissdo, emissdo e recepcdo de informag¢des multimidia. (Comunicado
Oficial da Anatel de 09/11/2005).

Mais do que uma discussdo pontual, o episédio levantou o debate sobre os aspectos
regulatorios do VoIP e a confusdo trouxe amplas repercussdes, forcando a ANATEL a
assumir uma posigao.

Na declaracio oficial a ANATEL esclarece que nio ha restricdo regulamentar que
impe¢a uma prestadora de Servico de Comunicacdo Multimidia (SCM) de usar a tecnologia
Voz sobre IP no provimento de comunicagdo de voz.

Anteriormente a agéncia ja se pronunciava, embora extra-oficialmente, no sentido de
que aos operadores ndo existe qualquer restricdo regulatdria para a utilizagdo de tecnologias e
protocolos IP para a prestacdo de seus servigos, desde que use a tecnologia IP para prestar um
servico vinculado a respectiva licenga que possuem.

O que ocorre, € que a plataforma IP possibilita a chamada “convergéncia
tecnoldgica” - vale dizer, a possibilidade de uma tnica tecnologia transmitir (distribuir)
conteddos de voz, video, dados e textos.

A convergéncia dificulta limitar a abrangéncia de cada tipo de licenga, pois hoje é
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impossivel separar o que € telecomunicag@o, informadtica, internet — tudo isso é uma soma de
fatores interdependentes e indissocidveis.

Em suma, a ANATEL foi pressionada pelo mercado a tomar uma posic¢do, e o fez
acertadamente:

VoIP nio € servico, mas sim uma tecnologia, e, como Orgﬁo Regulador, a
ANATEL tem por diretriz ndo regulamentar tecnologias utilizadas na
prestacdo de servico. (Comunicado Oficial da Anatel de 09/11/2005).

A agéncia foi ainda mais longe ao estabelecer diretrizes gerais ao uso de VolP.
Esclareceu que do ponto de vista regulamentar, um assinante do SCM pode se comunicar com
um assinante do STFC destinado ao uso do publico em geral, assim como de qualquer outro
Servigo.

O Regulamento do SCM estabelece, no entanto, que, na prestagdo do servigo nao é
permitida a oferta de servico com caracteristicas do STFC, a telefonia fixa convencional, em
especial o encaminhamento, por meio da rede de SCM, de trafego telefonico simultaneamente
originado e terminado nas redes do STFC. Agora, oficialmente fica vedado uma comunicagio
iniciada por um assinante do STFC e dirigida a outro assinante do STFC, trafegar pela rede do

SCM.

4.3 Experiéncia Internacional

Nos paises onde a tecnologia chegou primeiro, a tendéncia ainda caminha pela ndo
regulamentac@o.

O grande receio dos reguladores € interferir no desenvolvimento de uma
tecnologia potencialmente vantajosa para os usudrios e para o mercado,
impondo regras cuja necessidade ndo mostra-se clara e cujos beneficios sdo
incertos.

De fato, qualquer intervencdo na economia deve sempre ser feita com uma
andlise de custo-beneficio. Para muitos tedricos, a regulagdo deve ocorrer
somente quando o mercado falhar em estimular um comportamento que
beneficie o interesse publico. (COSTA, 2004)
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4.3.1 Uniao Européia

A Unido Européia estabeleceu, em 1998, que Telefonia através da Internet ndo sera
objeto da mesma regulamentacdo aplicivel ao STFC, ao menos até que certas condicdes
sejam atingidas, como, por exemplo, qualidade equivalente aquela do STFC convencional.

Anos depois, em 2002, adotou um modelo regulatério para comunicacio eletronica
que integra telecomunicacdes, radiodifusdo e servicos baseados na Internet, onde o principal
avango, € a introducdo do conceito de outorga de uma licenca geral para a prestacdo de
qualquer servigo, independente da tecnologia empregada e da sua finalidade.

A Diretriz 2002/20/EC que trata das Autorizagdes cria a outorga de uma
Licenca Geral para a prestagdo de qualquer servi¢o, independente da
tecnologia empregada e da sua finalidade, tem como objetivo declarado
criar uma estrutura legal capaz de assegurar a liberdade para os agentes
econdmicos oferecerem redes e servicos de comunicacdo eletrOnica, no
sentido de estimular o desenvolvimento de novos servicos e de redes de
comunicacio pan-européias e de permitir que provedores e consumidores se
beneficiem com as economias de escala de um mercado integrado.
(MELLO, J. B., 2004)

As Diretrizes procuram simplificar e compatibilizar as regras dos diversos paises
membros da Comunidade Européia para beneficio de todos e busca também reduzir a
burocracia e limitar a quantidade de obriga¢cdes dos provedores de servico. Por exemplo, uma
vez concedida a licenga geral, o 6rgdo regulador ndo poderd exigir uma nova autorizacdo por
ocasido do inicio da prestagdo de um novo servigos. Basta que o provedor notifique a

Agéncia.

4.3.2 Reino Unido

O Reino Unido estabeleceu, em 2002, que VolP somente serd regulada quando uma
das condicdes ocorrer: 1. o servigo for comercializado como substituto ao STFC tradicional;
2. o servigo for considerado pelo consumidor como substituto para o STFC; 3.0 servigo for o

unico meio pelo qual o consumidor pode acessar o STFC.
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Na visdo inglesa, a regulamentacdo e a concessdo de licencas ndo mais devem ser
voltadas para servigos e, em alguns casos, para produtos, mas sim devem passar a ser voltadas
para mercados.

As previsdes mais otimistas prevéem a substituicio do sistema tradicional de

telefonia pelo sistema VoIP em todo pais até 2009.

4.3.3 Estados Unidos

O 6rgao regulador das telecomunicagdes norte-americano, Federal Communications
Commission — FCC, constantemente vem se manifestando contra a regulamentacio da
Internet e servigos que a utilizam.

O FCC decidiu (decisdo Pulver.com de 12/02/04) que o servico VolP entre dois
computadores conectados a Internet ndo € um servigo de telecomunicagdes e, portanto, nao
estd sujeito ao Telecom Act de 1996. A distingdo é de fundamental importincia para definir o
aspecto tributdrio que se adotard em relagéo ao servigo.

Ademais, tudo indica que os Estados Unidos serdo os primeiros a efetivamente
regulamentar o uso da tecnologia VoIP. Em 09/11/04, o FCC anunciou que as chamadas de
Telefonia via Internet sdo na sua natureza interestaduais e desta forma sujeitas a jurisdicdo
federal, ficando os estados proibidos a se pronunciarem sobre a regulamentagdo, de modo a

evitar maiores dificuldades de interconexao.

4.4 Tendéncias Regulatorias

Nao é uma tarefa facil determinar qual o nivel de regulag¢do necessdria para o VolP,

que, até agora, tem sido deixado livre de amarras e ao qual tem se permitido o

desenvolvimento fora da regulacdo estatal que governa as telecomunicagdes.
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A questdo insurgente ¢ qual o melhor posicionamento a ser adotado pela ANATEL
na regulacdo do VolIP a fim de satisfatoriamente atender aos anseios do mercado.

Dois caminhos se sobressaem em meio a acalorada discussdo em torno do assunto.
Ou a agéncia continua classificando a maior parte dos servicos de VoIP como servico de valor
adicionado (SVA), forcando um encaixe no sistema regulatério dos servicos de telefonia
tradicional ja existente, ou ela concebe um novo modelo regulatério que governe todos os
servigos baseados na tecnologia IP e suas aplicagdes.

E for¢oso reconhecer que a voz € apenas mais uma aplicacdo capaz de trafegar pela
rede IP, e assim, delimitando o que se trata de aplicacdo (servico) e o que se trata de
plataforma tecnoldgica ou meios que a viabilizam, o 6rgdo regulador poderd focar seus
esfor¢os na regulacdo econdmica — evitando o abuso do poder econdmico — e na regulacio
social — buscando a universaliza¢do do acesso — permitindo, com isso, que a tecnologia se
desenvolva com maior liberdade.

A separagdo da regulacdo econOmica, que engloba aspectos como as taxas de
interconexdo, da regulagdo social, que diz respeito a assuntos como o fundo de
universaliza¢do dos servigos, propiciard o desenvolvimento de acordo com as tendéncias do

mercado a medida que deixa de lado a regulacio tecnoldgica que engessa a evolucao técnica.

4.4.1 Aspectos regulatorios

Regulacio economica: A competicio efetiva, em prol dos interesses do usudrio
final, clama pela intervencédo regulatéria da agéncia reguladora.

O monopdlio natural dos gigantes da telefonia traz consigo um sistema de cobranca
por interconexdo que cria distor¢des no mercado e onera excessivamente o usudrio final. As

taxas de interconex@o — pagas por uma operadora a outra pelo direito de conectar-se a rede da
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concorrente para o intercAmbio de trifego — fazem com que essas distorcdes sejam
exacerbadas quando impostas aos provedores IP.

No passado, as operadoras locais, em cujas redes as chamadas sdo iniciadas e
terminadas, cobravam taxas de interconexdo quando as operadoras de longa distancia
precisavam fazer uso de sua infra-estrutura. Com o desenvolvimento das telecomunicagdes,
ao lado da Internet e das tecnologias de rede, provedores de servigos por cabo ou companhias
wireless, todos estdo submetidos ao pagamento de taxas de interconexao.

Ao invés de tratar essas novas entrancias de maneira uniforme, o regime de cobranca
pelo acesso impde taxas que variam de acordo com o tipo e tamanho da companhia que deseja
se interconectar, o local geogrifico de origem da chamada e outros fatores.

Nao obstante gerem bilhdes de reais em rendimentos para as operadoras (cerca de
20% do faturamento das teles é proveniente dessa pritica), as taxas de interconexdao tem
pouca ou nenhuma relagdo com os custos de manutengdo das redes.

A intervencdo da ANATEL nesta situacdo se faz necessdria a fim de promover a
adoc¢do de uma politica de cobranca uniforme de taxas de interconexao, com base apenas nos
custos de manutencdo das redes, e que trate da mesma forma todo o trafego, ndo importando a
origem geogrifica da chamada ou a plataforma tecnoldgica usada pela companhia que se
interconectar.

A intervengdo regulatdria nesse sentido facilitaria o intercimbio de todo o trafego na

rede, inclusive de VoIP.

Regulacdo Social: A regulacdo social diz respeito, principalmente, ao Fundo de

Universalizacdo de Servicos de Telecomunicagdo (FUST).
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O papel desse fundo € garantir que os servicos de telecomunicagdo alcancem todos
que dele necessitem, especialmente em dreas isoladas, onde a demanda é pequena e ndo
compensa o investimento em infra-estrutura e prestacéo de servigos.

E evidente que as grandes operadoras estio em melhores condi¢des de promover o
relevante papel social das telecomunicagdes que os pequenos provedores. No entanto ndo é
justo que as ultimas arquem sozinhas com o encargo.

Nesse aspecto a intervencdo regulatoria deve ser no sentido de equilibrar os esforgos
de acordo com a capacidade das empresas. Submeter os provedores VolP, por exemplo, aos
mesmos encargos sociais a que sdo submetidas as grandes operadoras impediria o

desenvolvimento do setor e garantiria o monopdlio tecnoldgico das dltimas.

Regulacdo tecnoldgica: E possivel afirmar que o modelo regulatério em telecomunicagio
hoje em vigor, foi construido ao redor de um tnico modelo de servigo, que usava uma tnica e
ultrapassada tecnologia: a de circuitos comutados. Através dessa tecnologia somente o
transporte de voz € possivel, e essa aplicacdo € inerente a infra-estrutura e, por isso, tempo e
distancia sdo relevantes na prestacdo do servigo.

A telefonia estd mudando. As companhias telefonicas ja digitalizaram suas
redes e as comunicagdes entre centrais ja sdo 100% digitais e trafegam em
pacotes, inclusive no Brasil. A comutacdo de circuitos, pilar histérico da
telefonia, estd agora restrita a dltima milha, ao terminal do assinante. N@o
bastasse isto, cada vez mais usuarios estdo deixando de usar a telefonia
convencional e passando para a telefonia internet, diminuindo,
conseqiientemente, o trafego das operadoras. (NAZARENO, 2005, p. 25)

Diante deste quadro, observa-se que a tecnologia estd fazendo seu papel oferecendo
novos meios de comunicacgio e servigcos a custos sempre menores para as operadoras, € como
jé mencionado no capitulo anterior, a LGT determina que essas vantagens econdmicas sejam
repassadas para o consumidor final:

Art. 108 [...]
§ 2° Serdo compartilhados com os usudrios, nos termos regulados pela
Agéncia, os ganhos econdmicos decorrentes da modernizagdo, expansio ou
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racionalizacdo dos servigcos, bem como de novas receitas alternativas. (Lei
9472/97)

Importante ressaltar que este dispositivo legal ndo autoriza a ANATEL a regular o
uso de tecnologias, apenas determina que os ganhos advindos em decorréncia da
modernizacao sejam compartilhados com os usudrios.

Neste aspecto a ANATEL precisa fazer uso de suas prerrogativas para garantir a
efetividade do dispositivo legal, tomando cuidado, contudo, para ndo exceder os limites do
poder que lhe foi legalmente atribuido, de modo a intervir no desenvolvimento tecnolégico.

De fato a regulacdo na seara tecnoldgica tende a engessar o desenvolvimento que,
como determina a lei, deve ser fomentado pela agéncia reguladora.

Sobre o assunto, Tom Freeburg, o “Futurologista chefe” (Chief Futurist) da
Motorola, que atualmente ¢ um dos vice-presidentes da empresa e dirige seu Centro de
Internet Réapida Sem Fio (Broadband Wireless Center), e tem como sua principal atividade
nos ultimos anos a pesquisa de tecnologias inovadoras, costuma afirmar que “sempre que
houve uma colisdo entre a tecnologia e o sistema legal, a tecnologia venceu”.

Desde fecundacio in vitro, passando pelo direito autoral e indo até a utilizacdo de
células tronco, tentar impedir o avango tecnoldgico através do ordenamento juridico nio tem
se mostrado eficaz. A intervengdo provoca atrasos na modernizagdo e traz prejuizos a

sociedade, mas no final a tecnologia supera a lei e confirma seu espaco.

4.4.2 Posicionamento da ANATEL

Com fundamento no principio da estrita legalidade do direito administrativo, ao qual
se encontra sujeita, a ANATEL durante muito tempo se absteve de tomar um posicionamento
acerca do sistema de comunica¢do VolP, baseada no fato de a lei ndo trazer permissivos a

interven¢do da agéncia na seara tecnoldgica.
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A ANATEL, ainda que informalmente, assumia a posi¢do de neutralidade
tecnoldgica na sua acdo regulatéria, afirmando que a agéncia ndo regula tecnologias, mas sim
servigos, e que a VoIP nada mais é do que uma tecnologia, a qual ndo pode ser classificada
como um servico de telecomunicagdo nem tampouco confundida com servico de valor
adicionado.

Recentemente, no entanto, um episédio veio a se tornar um divisor de dguas na
maneira de a agéncia encarar a questdo.

O motivo foi uma cldusula incluida no termo de adesdo do provedor de acesso em
banda larga Velox, da concessiondria Telemar, que proibia o uso de VoIP em sua rede. O texto
estabelecia que "ndo € permitido o trdfego de voz sobre IP através da utilizacdo do servico
Velox".

De acordo com a assessoria de imprensa da ANATEL, a Telemar tinha permissao
para acrescentar tal clausula no contrato de prestacdo do servico de banda larga devido ao
principio do regime privado, que estabelece que a prestadora tem liberdade de fechar negdcio
com o usudrio conforme lhe convenha.

Entretanto, no caso da proibicdo do uso de VoIP por meio do Velox, a regra nao
aplica porque o servico de banda larga é oferecido por meio da licenca SCM, que implica
oferta de voz, dados e imagem. Logo, a Telemar ndo tem o direito de restringir qualquer sinal
por meio da banda larga, inclusive de voz.

Em dois dias, a polémica levou a ANATEL a mudar sua interpretagdo concernente a
questdo e a fazer um pronunciamento oficial a respeito, forcando a alteracdo pela Telemar da
clausula em questao.

O comunicado oficial que firma o posicionamento da ANATEL esclarece que “VoIP

ndo é um servi¢o, mas sim uma tecnologia, e, como Orgdo Regulador, a ANATEL tem por
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diretriz ndo regulamentar tecnologias utilizadas na prestacdo de servico”. (Pronunciamento
oficial de 09 de novembro de 2005)

Desta declaragdo depreende-se que a ANATEL pretende manter-se afastada do cerne
da discuss@o, ao menos por hora, deixando o mercado livre para a exploracdo da nova
tecnologia.

O grande receio da agéncia € interferir no desenvolvimento de uma tecnologia
potencialmente vantajosa para os usudrios e para o mercado, impondo regras cuja necessidade
ndo se mostra clara e cujos beneficios sdo incertos.

A LGT determina, em muitas oportunidades, o dever da ANATEL de fomentar a
competicdo, criando, inclusive, os mecanismos para que ela seja alcancada. Levando-se em
consideracdo esta importante tarefa, a agéncia deveria encontrar a melhor solugdo para o
pleno desenvolvimento da VoIP no Brasil.

A partir do pronunciamento oficial feito pela ANATEL, fica claro o entendimento
da agéncia de que a regulacdo deve ocorrer somente quando o mercado falhar em estimular
um comportamento que beneficie o interesse publico, sendo a liberdade o melhor incentivo

para a evolugdo tecnoldgica.
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5. Consideracoes finais

A adocdo do modelo de Estado regulador tem como objetivo reduzir o ambito de
atuacdo estatal, incapaz de atender e acompanhas as necessidades do mercado, e ampliar as
possibilidades para a iniciativa privada, com o cuidado, no entanto, de evitar os erros do
antigo modelo liberal, por meio da regulagdo estatal, que compreende a fiscalizacdo, controle
e fomento de atividades econdmicas especificas.

Para alcancar tal propdsito, o Estado langcou méo da privatizacdo das empresas
estatais e da criagdo de autarquias especiais, denominadas agéncias reguladoras, com poderes
e prerrogativas préprias para o exercicio da atividade de regulacio.

Dentro os servigos publicos que foram repassados & iniciativa privada estd o de
telecomunicagdes, sendo criada, em seguida, a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, que
passou a ser o ente responsdvel pelo controle dos servicos prestados pelas concessiondrias do
setor.

Neste contexto, a demanda por informacdo e comunicacio se avolumava, exigindo
uma infra-estrutura dnica, com alta qualidade, médxima velocidade e custos reduzidos. E
justamente por atender a todos esses requisitos é que o uso do protocolo IP para transmitir
voz/dados através da plataforma da Internet surgiu e vem ganhando maior espaco.

Ha muitas questdes importantes que, nesse estdgio de desenvolvimento da
tecnologia, s6 podem ser controlados por meio da regulacdo,e, portanto, ndo podem ser
deixados sob o controle da “mao invisivel” do mercado, onde se faz necessdria a intervengao
da ANATEL.

Um modelo regulador ideal pode dirigir o mercado de acordo com o interesse
coletivo, ao passo que um modelo errdneo pode prejudicar seriamente o desenvolvimento do

mercado e conseqiientemente os investimentos no setor.
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Prejudicando os investimentos, diminuem a competicdo e as oportunidades de
escolha do consumidor, refreando inovagdes. E inovacdo é o que leva a indudstria da
telecomunicacdo adiante.

O posicionamento da ANATEL de neutralidade tecnolédgica, abstendo-se de exercer
sua fungdo reguladora, fez com que o sistema VoIP caisse em um vacuo legislativo que, por
trazer inseguranca juridica, acabou por inibir os investimentos e, conseqiientemente, 0 maior
desenvolvimento da tecnologia.

E bem verdade que a VoIP mudou tudo o que era conhecido como telecomunicagio
até entdo: a tecnologia, a regulamentacéo, a economia e mesmo a linguagem técnica, fato que
traz dificuldades extras a sua normatizacao.

Desapareceu a linha entre telecomunicacdo e servigos de informagdo como
atualmente definido na legislacdo em vigor.

Toda a estrutura regulamentar — décadas de leis, regulamentos e normas infralegais —
gira em torno de quem presta e quem paga pelos servigos de voz. Com a tecnologia de redes
IP, rapidamente o mundo estd se transformando em um lugar onde a voz ndo é nada mais que
outro pacote que pode viajar pelo mesmo meio que hoje pode carregar um e-mail.

Qualquer tentativa de enquadrar o VolP em alguma das categorias previstas na
legislacdo em vigor, ird fatalmente falhar Por uma simples razdo: custo. O VoIP torna
impossivel sustentar qualquer modelo de precos baseado no uso. A tendéncia € o
oferecimento pelas operadoras de pacotes com mensalidade fixa, com uso irrestrito do
servico, o que forgaria a revisdo dos contratos de concessdo por alteracdo do equilibrio
econdmico-financeiro.

Diante de tantas incertezas, era previsivel a ocorréncia de problemas no uso do
sistema VoIP, como observou-se na polémica da Velox, provocada pela proibicao do uso da

tecnologia pela Telemar, que forcou a ANATEL a posicionar-se oficialmente.
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Em recente pronunciamento a agé€ncia declarou nio ter autorizacdo legislativa para
regular o uso de tecnologias na prestagdo dos servicos, deixando transparecer o receio de
interferir no desenvolvimento de uma tecnologia potencialmente vantajosa para os usudrios e
para o mercado, impondo regras cuja necessidade ndo se mostra clara e cujos beneficios sdo
incertos.

A melhor solu¢do que pode ser adotada no momento para o fendmeno VolP, neste
contexto de transicdo, € a cobranca pelo uso das redes STFC quando houver a necessidade de
interconexdo para completar uma chamada. Esse posicionamento mantém o status quo dos
contratos de concessdo com as operadoras, protege o Fundo de Universalizacido dos Servigcos
e deixa a telefonia IP pura, livre.

E claro que € uma solucio para curto-prazo, pois como observado recentemente na
expansdo da telefonia celular, ndo levard muito tempo até que a rede STFC ndo seja mais
necessaria para conectar a maioria dos telefonemas.

Ainda levard algum tempo, no Brasil, para que as empresas de telecomunicagdao
sintam a queda no faturamento, pois a disponibilidade de banda-larga é condi¢do primordial
para o uso de VoIP e a oferta do servigo aqui ainda estd longe de ser universal.

O VoIP deveré influir necessariamente sobre a demanda dos servicos de DDD e
DDI, onde os altos custos geram uma grande demanda reprimida. No entanto, o nimero de
familias brasileiras que dispde de renda para serem consideradas usudrios em potencial de
banda-larga, e conseqiientemente de VolP, ainda € muito reduzido, pelo que se conclui que o
traifego de longa distincia convencional estd longe de terminar em um futuro préximo, fato
que deve ser considerado ao se pensar no equilibrio econdomico-financeiro dos contratos do

governo com as concessiondrias.
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A tecnologia estd fazendo o seu papel oferecendo novos meios de comunicagdo e
servicos a custos sempre menores. No entanto, os beneficios do uso de tecnologia nao tem
sido repassados ao usudrio final, como determina que seja feito a legislacdo em vigor.

A Lei Geral de Telecomunicacdes atribui 8 ANATEL o dever de fomentar a
competicao, criando, inclusive, os mecanismos para que ela seja alcancada. Portanto, se tal
incumbéncia vier a ser levada em consideracdo pelo 6rgdo regulador, ele deverd abandonar
seu posicionamento de neutralidade tecnoldgica a fim de propor uma solucio para o pleno
desenvolvimento da VoIP no Brasil.

As tentativas de encaixar o VoIP dentro da legislagcdo existente ndo produzirdo os
resultados, e uma vez que a LGT nao autoriza a ANATEL a exercer a regulagdo tecnolégica,
a agéncia deve lancar mao da regulacdo em seus aspectos econdmico e social, criando, por
exemplo, uma modalidade especifica de STFC ou de SCM, com garantias de acesso e
universalizacdo sem prejuizo da livre competicao.

Uma saida, que em tudo respeita o cardter infralegal do poder normativo da agéncia,
seria, no caso do STFC, a flexibilizacdo das metas de cobertura, qualidade e contribuicdo ao
Fundo de Universalizacdo dos Servicos, e no caso do SCM, a eliminacdo das restri¢des,
juntamente com a defini¢do da numeracio e remuneragao.

Cabe a agéncia encontrar uma solucio para essa questdo, pois a0 mesmo tempo em
que a lei ndo a autoriza a intervir na seara tecnoldgica, ela também atribui a agéncia o dever
de fomentar o desenvolvimento e a competicdo no setor, de forma que se abster de regular o

uso da VolIP, ndo € a solucdo adequada.



