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1 Introducéao

O fendbmeno da convergéncia pode ser caracterizado como uma mudanga na relacéo tradicional
entre redes e servicos (RODRIGUES, 2009, p. 48-49), permitida pelo desenvolvimento de novas
tecnologias de comunicacdo. A digitalizacdo da informacao (possibilidade de representar em nimeros
binarios os diversos tipos de informagéo, tais como sons, imagens e dados) (LEVY, 1999, p. 50-75), a
tecnologia de transmissdo de dados por comutacdo de pacotes (comunicagdo de dados via pacotes de
tamanhos padronizados) (ABBATE, 1999, p. 7-41) e o desenvolvimento do protocolo TCP/IP, que
possibilita a interligacdo entre diferentes redes (ABBATE, 1999, p. 127-133; 139-144), permitiram o
fornecimento dos mais diversos servigos de comunicagao (telefonia fixa e movel, transmissdo de sons,
imagens e dados) por meio de uma mesma e qualquer rede, independentemente da tecnologia na qual
esteja baseada (v. g. fios de diversos materiais, energia elétrica, satélite ou micro-ondas). Esta
convergéncia de servicos e redes € acompanhada pelo desenvolvimento de aparelhos terminais (v. g.
computador, celular e televisdo) capazes de manipular todos os tipos de informagdes (convergéncia de
terminais) e por uma tendéncia de concentragdo entre os diferentes setores da comunicagao — telefonia,
audiovisual e informatica (convergéncia setorial).

A convergéncia impBe a necessidade de reformular a regulamentacdo da comunicacao, pois
torna anacronico o estabelecimento de regras distintas para diferentes tipos de servigos e de redes e,
porque transforma a comunicacdo de dados em grande velocidade (internet em banda larga) no mais
relevante servico de comunicacdo. A reformulacédo deve, assim, preocupar-se nao apenas em adequar as
regras as tecnologias, mas principalmente em estabelecer condi¢cGes que permitam o desenvolvimento
de um moderno sistema de comunicagdo com acesso universal.

Questdo central neste debate refere-se ao papel do Estado. O movimento de privatizagéo e de
reforma regulatoria (desregulamentacéo) das decadas de 1980 e 1990 afastou o Estado da prestacdo
direta dos servicos de comunicacdo e reduziu seu poder de intervir por meio de regulamentacdo. No
momento atual, o Estado volta a ter um papel ativo e relevante na universalizacdo da comunicacgdo ao
redor do mundo®, o que reacende o debate sobre qual deve ser seu papel no setor. Esse contexto refere-
se diretamente ao Brasil, que passou, na decada de 1990, pelo processo de privatizacéo e de reforma do

marco regulatrio, e que debate atualmente a reforma da regulamentacdo da comunicagdo® e o papel do

! Vide a esse respeito 0 estudo “Next Generation Connectivity: a review of broadband Internet transitions and policy
from around the World”, do Berkman Center for Internet and Society (2010), que analisa as politicas de expansdo de
banda larga de diversos paises, como Coreia do Sul, Japdo, Suécia, Italia, Estados Unidos e Australia, e aponta valores
expressivos de investimento plblico voltado a essa finalidade.

2 Vide a esse respeito a Resolugdo n° 516/2008 da Anatel, que aprova o Plano Geral de Atualizacdo da Regulamentago
das Telecomunicagdes no Brasil.



Estado no setor®,

Levando em consideracdo os desafios impostos pela convergéncia das tecnologias de
comunicacao, 0 objetivo deste artigo sera analisar, com base na nocdo material de servigo publico, o
papel do Estado brasileiro na comunicacdo. Para essa andlise, serdo considerados a relevancia da
comunicagdo e seu reconhecimento como direito fundamental, as caracteristicas de sua exploragdo
econdmica e o papel do Estado nas trés fases historicas da comunicagdo no Brasil (1852 a 1962, 1962 a
1995 e 1995 em diante).

2 Arelevancia da comunicacao e as caracteristicas de sua exploracdo econémica

A comunicacdo é o processo de interacdo e troca de informagdes entre duas ou mais pessoas
(FISHER, 1984, p. 29; D'ARCY, s.d., p. 2). Trata-se de uma atividade social essencial para a formagéo
de um amplo e robusto espaco de debate publico, para o desenvolvimento da opinido publica, da
cidadania, da participacdo politica, para o controle das atividades privadas e estatais, para o
entretenimento e para o exercicio de outros direitos, como o direito a educacdo e o direito a cultura
(UNESCO, 1980, p. 14-33; FARACO, 2007, p. 10-21). A recente evolucido das tecnologias de
comunicacao reduziu os custos de acesso a informacdo e a cultura e ampliou as possibilidades de
realizacdo da democracia e dos direitos humanos (BENKLER, 2006, p. 2-3; 7-15). Ademais, 0s meios
de comunicagdo tornam-se cada vez mais ferramentas necessarias ao exercicio da cidadania, ja que
deles depende 0 acesso a varios servigos governamentais e privados.

A infraestrutura de comunicacgdo € também essencial para a economia. Além de necessaria aos
setores da agricultura, industria e servicos, a defesa do pais, a integracdo nacional e internacional e ao
desenvolvimento da ciéncia, tecnologia e inovacdo, a prdpria indistria da comunicacdo e suas
tecnologias constituem um setor econdmico altamente dindmico. Nesse sentido, a expansdo de sua
infraestrutura contribui para o desenvolvimento do pais e para a reducdo das desigualdades sociais e
regionais.

Por sua relevancia, a comunicacao € reconhecida como direito fundamental e protegida sob a
tutela do direito a liberdade de expressdo, do direito a informacdo e, em formulacdo mais
contemporanea, do direito a comunicacdo (ARIENTE, 2006; p. 67-74; 72-73; BONAVIDES, 2006, p.
569; COMPARATO, 1994, p. 65-70; D'ARCY, s.d., p. 2-3; FISHER, 1984, p. 16; HABERMAS, 1984,
p. 264; HESSE, p. 34-35; SARLET, 2009, p. 58). Nesse reconhecimento funda-se a exigéncia de
universalizagdo do acesso.

A telecomunicacgdo é um servico prestado sobre uma infraestrutura de rede, que tem alto custo

de criacdo e de duplicacdo, cuja utilizacdo oferece retornos crescentes de escala e que tem no acesso

® Vide a esse respeito 0 Plano Nacional de Banda Larga, instituido pelo Decreto n® 7.175/2010, que propde a politica
publica do Executivo para expandir o acesso as tecnologias de informacéo e comunicacéo no Brasil.
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condicdo necesséria para a concorréncia (POOL, 1983, p. 236-240; SALOMAO FILHO, 2001, p. 42-
43; 54). Devido ao alto custo da infraestrutura e a exigéncia de universalizacdo do acesso, 0 mercado é
ineficiente em promover o servico, pois ndo é capaz de expandir a infraestrutura e/ou cobrar um preco
acessivel em areas que ndo apresentam demanda suficiente (IPEA, 2010, p. 5).

Por sua relevancia social como uma atividade que ndo possui dimensdo exclusivamente
economica (FARACO, 2007, p. 50-64; BUCCI, 2003, p. 103; 106-107), que produz externalidades
sociais® e é essencial & coesdo e interdependéncia social e, pelas caracteristicas de sua infraestrutura, que
inviabilizam uma atuacdo eficiente do mercado, a comunicagdo é uma atividade que demanda a atuacao
do Estado.

3 O papel do Estado nas trés fases histdricas da comunica¢do no Brasil

Desde o século XIX, quando do desenvolvimento do telégrafo e posteriormente do telefone, a
telecomunicacéo é considerada um setor estratégico pelos Estados europeus e pelos Estados Unidos por
sua relevancia para a formacdo do espaco publico, para o comércio, defesa, desenvolvimento
tecnoldgico e para a expansdo da influéncia nacional a outros paises (MORAES, 2004; DANTAS, 2002,
p. 129-131). Por isso, esses Estados sempre exerceram uma forte influéncia no setor, seja através da
regulamentacdo da iniciativa privada pela teoria da “public utility” e do “common carrier” nos Estados
Unidos (POOL, 1983, p. 75-107)°, seja através do monopélio piblico e da nogdo de servico pablico na
Europa (JUSTEN, 2003; MORAES, 2004, p. 351-356).

No Brasil, ao contrario, por motivos de dependéncia econémica e tecnologica, mas também
por falta de visdo estratégica de Estado®, até a década de 1960, a telecomunicacdo foi desenvolvida

prioritariamente pela iniciativa privada internacional, em alian¢a com o Estado (RODRIGUES, 2009, p.

* Segundo Calixto Saloméo Filho (2001, p. 27-28), “[h]a externalidade sempre que uma determinada relacdo juridica
produz efeitos geralmente ndo-mensuraveis a sujeitos que ndo participam daquela determinada relacéo juridica. (...) Na
area social externalidades sdo beneficios ou maleficios causados pela relagdo juridica a grupos sociais menos
favorecidos ou a organizacdo da sociedade como um todo. (...) a existéncia de relevancia social na atividade (...) faz
com que ela ndo possa ser prestada pelos particulares sem efeitos distributivos perversos”. Para o autor, os setores que
possuem externalidades ndo séo regulamentaveis e o servico, nesses casos, deve ser prestado diretamente pelo Estado
gSALOMAO FILHO, 2001, p. 28).

Nos Estados Unidos, a relevincia da comunicagdo e a necessidade de atuacdo estatal para promové-la foram
reconhecidas desde a época do servigo postal. O subsidio estatal foi essencial para a formagdo de um espaco publico
rico e diverso nos Estados Unidos e a competéncia do Estado para promover sua infraestrutura foi inclusive prevista na
Constituicdo, em seu artigo |, secdo 8, que confere ao Congresso o poder de estabelecer vias e agéncias do servico
postal (POOL, 1983, p. 77-79). Vale dizer também que o fato de os servicos de telecomunicacdo terem sido
desenvolvidos pela iniciativa privada nos Estados Unidos nunca impediu que o Estado exercesse sua influéncia. Um
exemplo classico foi a intermediacdo da marinha americana na operacdo em que a RCA — Radio Corporation of
America, constituida em 1919 pela General Electric, adquiriu a Marconi American, subsididria americana da companhia
de radiodifusdo britanica British Marconi. A British Marconi, em conjunto com a propria General Electric e a AT&T,
detinha as patentes dos transmissores de radio. O governo americano, na época da Primeira Guerra Mundial, ndo queria
se sujeitar ao controle da tecnologia do radio pelos britanicos. Através desses entendimentos, 0 governo americano
trouxe a Westinghouse e a General Electric para a producdo de equipamentos de radio (SARTORI; GRAZZINI, 1987, p.
220-221; BENKLER, 2006, p. 191).
® A falta de disposicéo do Estado brasileiro em considerar a comunicacdo como uma atividade relevante é ilustrada pelo
caso do padre brasileiro Roberto Landell de Moura, que desenvolveu e chegou a patentear nos Estados Unidos
aparelhos telegréficos e radiofnicos, mas, em 1904, teve seu pedido de auxilio negado pelo presidente Rodrigues
Alves, além de ter sido taxado de “louco” (DANTAS, 2002, p. 131; 135; RODRIGUES, 2009, p. 163).
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16-20; DANTAS, 2002, p. 129-135). O resultado foi o desenvolvimento de um servico de baixa
qualidade, regulamentado de forma fragmentéria e desordenada e prestado através de uma infraestrutura
precaria, concentrada nas poucas localidades que apresentavam maior potencial de consumo
(RODRIGUES, 2009, p. 19-20; DANTAS, 2002, p. 134-135; 209; PEREIRA FILHO, 2002, p. 34-35).
No inicio da década de 1960, apesar de contar com cerca de 900 companhias telefonicas, o Brasil estava
entre os paises com menor densidade telefénica do mundo — tinha apenas um telefone para cada 100
habitantes, menos que paises como Estados Unidos (38), Suécia (35), Canada (29), Argentina (5,99),
Uruguai (5,01) e Chile (2,25) (PEREIRA FILHO, 2002, p. 35; DANTAS, 2002, p. 210)’.

Na década de 1960, uma nova fase se iniciou no setor da comunicagdo. O Brasil vivia 0
processo de industrializacdo iniciado nos anos 1930, marcado pela centralizacéo e pelo incremento da
estrutura do Estado, com a formacdo de um novo aparelho de regulamentacéo e intervencao econémica
(MELLO, J.; NOVAIS, 1998, p. 593-594; CARVALHO, 2009. p. 87-97). Em um cenério de grande
insatisfacdo com as telecomunicac@es, evidenciada por atos de politicos com diferentes orientagdes
ideoldgicas®, foi aprovado, em 1962, sob o governo de Jodo Goulart, o Codigo Brasileiro de
Telecomunicacdes (CBT), que unificou em um mesmo dispositivo normativo a regulamentacdo da
telecomunicacdo e da radiodifusdo. A ditadura militar iniciada em 1964 — que manteve o processo de
industrializacdo, mas sob um modelo diverso® — levou a cabo a proposta de intervencdo estatal
desenhada no CBT para a &rea da comunicacao, pois esta era considerada pelos militares um setor
essencial para a defesa e a para a integracdo nacional (PEREIRA FILHO, 2002, p. 36). Assim, um novo
modelo foi implementado.

Em 1965, tal qual previsto pelo CBT em seu art. 30, § 1°, foi criada a Embratel, uma empresa
publica que em cinco anos (1967 a 1972) interligou as principais cidades das cinco regides do pais por
meio de troncos de micro-ondas, permitindo a discagem direta a longa distancia (DDD) entre as capitais
e as principais cidades brasileiras. A Embratel expandiu a rede de telex e telégrafo, muito utilizada pela
imprensa para a montagem de agéncias de noticias e para o relacionamento com a imprensa regional,
desenvolveu o Servigo Movel Maritimo, que permitiu a comunicagao por voz e texto a partir do mar; e
filiou-se ao sistema de satélites Intelsat, viabilizando a transmissdo nacional de radiodifuséo e a
formacdo de sistemas nacionais de televisdo (RODRIGUES, 2009, p. 23-25; DANTAS, 2002, p. 210-
211; PEREIRA FILHO 2002, p. 37). Em 1972, foi criada a Telebréas, que incorporou a Embratel e, por

meio de suas subsidiarias (as “teles”, empresas polo estaduais), adquiriu as companhias municipais,

" Nas palavras de Pareto Neto (1976, p. 38), “[p]odia-se falar de casa, pelo telefone, do Rio e de S&o Paulo, para Paris,
Londres ou Nova lorque, porém ndo se podia falar para Porto Alegre, Salvador ou Recife”.

® No Rio Grande do Sul, Leonel Brizola havia privatizado a Companhia Telefonica Rio-Grandense, enquanto no Rio de
Janeiro, Carlos Lacerda criou a Cetel, com o objetivo de estender a cobertura do servico telefonico a bairros ndo
atendidos pela CTB — Companhia Telefonica Brasileira (DANTAS, 2002, p. 209-210; RODRIGUES, 2009, p. 22).

® Segundo Jodo Manuel Cardoso de Mello e Fernando A. Novais (1998, p. 618), a “Revolugdo de 64” interrompeu o
desenvolvimento de um capitalismo domesticado por valores modernos como a igualdade social e pratica democratica
dos cidadéos e optou pelo desenvolvimento de um capitalismo autoritario, plutocratico, isto &, regido pelos detentores
da riqueza. A esse respeito, vide também Fiori (1995a, p. 100-102) e Furtado (1981, p. 39-43).



5

uniformizou e expandiu a telefonia fixa residencial. Valendo-se de um sistema de financiamento

baseado na abertura e pulverizacio do capital'

e em subsidios cruzados (cobranga de taxas maiores
para o sistema empresarial para financiar o desenvolvimento do sistema residencial), a Telebras teve
grande éxito em expandir a infraestrutura de telefonia fixa no Brasil (RODRIGUES, 2009, p. 24-25;

DANTAS, 2002, p. 211). Segundo Dantas (2002, p. 211-212):

entre 1972 e 1975, o nimero de linhas saltou de 1,4 milhdo para 2,2 milhdes; nos trés anos
seguintes, chegou a 4,6 milhdes. O incremento anual do nimero de linhas vinha-se realizando a
taxas sempre superiores a 15%, tendo chegado a 32% em 1976, sobre 1975 (apud Telebras,
1993). De repente, esta acelerada expansdo sofreu uma brusca freada. Foi de 10% em 1979,
sobre 1978; 8% no ano seguinte; 5,3% em 1981.

A esse respeito, Rodrigues (2009, p. 25) informa que “[d]e 1970 a 1990, enquanto a populacao
brasileira cresceu 50% e o PIB 90%, a planta instalada de terminais telefonicos do Sistema Telebras
cresceu 500%”. O rapido desenvolvimento das comunica¢des no Brasil impulsionou a industria
eletroeletronica e atraiu empresas fornecedoras transnacionais. Ao longo da década de 1970, o governo
brasileiro lancou uma estratégia de desenvolvimento tecnoldgico levado a cabo pelo Centro de
Pesquisas Padre Landell de Moura (CpgD), que desenvolveu uma série de novos produtos, obteve
patentes no Brasil e no exterior e celebrou varios acordos e contratos de transferéncia de tecnologia
(RODRIGUES, 2009, p. 26-28; DANTAS, 2002, p. 215-218)™".

A crise fiscal do Estado brasileiro ao longo da década de 1980, provocada pelo crescimento da
divida externa, pela inflacdo e pelo estancamento de entrada de recursos estrangeiros, implicou a
desaceleracdo de investimentos, a degradacdo progressiva da infraestrutura econémica e a consequente
deterioracdo da qualidade dos servicos publicos (FIORI, 1995a, p. 108-113; FURTADO, 1981, p. 49-
56). A Telebras manteve certa capacidade de investimento, mas sofreu os efeitos da alta inflacéo e da
utilizacdo de suas receitas para 0 pagamento de divida externa, o que prejudicou o desempenho da
empresa (DANTAS, 2002, p. 231-232; KINGSTONE, 2003, p. 25; PEREIRA FILHO, 2002, p. 39). Em
meio ao debate politico da década de 1990, a empresa foi acusada de ineficiéncia e o Estado, de
incapacidade financeira e administrativa (RODRIGUES, 2009, p. 30-31; KINGSTONE, 2003, p. 25-
26). Sob 0 movimento neoliberal dessa década, o setor das telecomunicacdes brasileiro foi privatizado
em 1998, com o objetivo de levantar recursos para arcar com a divida externa e promover um Servigo
mais eficiente (RODRIGUES, 2009, p. 30-35; DANTAS, 2002, p. 232-236; PEREIRA FILHO, 2002, p.
41-43).

A Emenda Constitucional n° 8/95 alterou o artigo 21 da Constituicdo de 1988 e extinguiu o

monopdlio estatal na prestacdo dos servigos de telecomunica¢do. Em 1997, foi aprovada a LGT — Lei

19 Realizada por meio dos chamados planos de expansdo, pelos quais o consumidor adquiria um lote de acdes e, no
razo maximo de dois anos, recebia um telefone em sua casa.

1 O desenvolvimento tecnolégico encontrou barreiras em empresas estrangeiras como a Siemens, Ericsson e ITT, que

se associaram a grupos empresariais nacionais para fornecer produtos para a Telebrds (RODRIGUES, 2009, p. 27;

DANTAS, 2002, p. 215-218).



Geral das Telecomunicac@es (Lei n° 9472/97), que trouxe as novas regras para o setor e criou a Anatel —
Ageéncia Nacional de Telecomunicaces, 6rgao responsavel pela fiscalizacdo dos servicos.

A LGT classificou os servicos de telecomunicacao, quanto a abrangéncia dos interesses a que
atendem, em servicos de interesse publico ou restrito (art. 62) e, quanto ao regime juridico de sua
prestacdo, em servicos publicos ou privados (art. 63). Considerando a nocao formal, segundo a qual
servico plblico é aquele prestado em regime juridico de direito plblico®?, o que fez a LGT foi extinguir,
por meio legal, o carater pUblico de praticamente todos os servicos de telecomunicacéo®®. Apenas o
servico de telefonia fixo comutado, quando prestado por concessionario, foi qualificado como servigo
prestado em regime publico. O objeto principal dessas mudancas, num quadro de privatizacdo e
desregulamentacdo, foi afastar o Estado do exercicio direto e da regulamentacdo dos servicos de
telecomunicacdo. No regime privado, o Estado foi proibido de exigir metas de universalizacdo e
obrigacOes de continuidade, de controlar tarifas e padrdes de qualidade (v. g. velocidade das conexdes
de internet) e de exigir a reversibilidade de bens que poderiam assim ser considerados™

Em contrapartida ao alijamento do Estado, o governo estabeleceu, por meio do Plano Geral de
Outorgas, 0 modelo pelo qual pretendia promover a concorréncia no servico de telefonia fixa'>. No
servico de comunicacdo movel, o pais foi dividido em dez regides para as quais foram leiloadas faixas
de frequéncia, possibilitando a presenca de ao menos quatro concorrentes por area. No servi¢o de
televisdo por assinatura, ndo foram estabelecidas regras especificas para concorréncia.

As mudancas promovidas pela desregulamentacdo introduziram um quadro regulatorio
altamente fragmentado no Brasil. A partir da LGT, cindiu-se a regulamentacdo da telecomunicacao e da
radiodifusdo, de forma que essas atividades passaram a ter distintos marcos regulatorios (LGT e CBT) e
orgaos fiscalizadores (Anatel e Ministério das Comunicagdes). Os proprios servigos de telecomunicacéo
(telefonia fixa, movel, internet, comunicagdo via radio e por satélite e televisdo por assinatura) passaram
a ter classificacOes e regimes juridicos diferentes entre si. O exemplo mais ilustrativo € o do servigo de

televisdo por assinatura, regulamentada por distintos dispositivos normativos conforme a tecnologia

12 A nogdo formal cléssica de servigo publico é enunciada por Gaston Jéze (1930, p. 2): “A idéia de servico piblico esta
intimamente ligada aquela do procedimento de direito publico. Dizer que, em determinada hipotese, ha servigo publico,
é dizer que, para dar satisfacdo regular e continua a determinada categoria de necessidades de interesse geral, os agentes
publicos podem aplicar os procedimentos de direito publico, isto é, um regime juridico especial, e que a organizacdo do
servico publico pode ser modificada a todo instante pelas leis e regulamentos, sem que nenhum obstaculo intransponivel
de ordem juridica possa se opor” (tradugdo livre do autor). Entre os doutrinadores brasileiros que adotam a nogdo
formal de servico publico, vide Celso A. Bandeira de Mello (2001, p. 597) e Maria Sylvia Z. di Pietro (2000, p. 98).

® Note, a esse respeito, que a nogao formal de servico publico de Jéze permite que, a qualquer momento, por meio de
Iels e regulamentos, a organizacdo de um servigo publico seja alterada.

Y E 0 que se depreende da comparacao entre as normas aplicaveis aos servicos prestados em regime publico (artigos 79
a 125 da LGT) e as normas aplicaveis aos servigos prestados em regime privado (artigos 126 a 144 da LGT). Em
particular, o inciso | do artigo 128 da LGT ilustra de forma bastante clara essa disciplina: “Art. 128. Ao impor
condicionamentos administrativos ao direito de exploracdo das diversas modalidades de servico no regime privado,
sejam eles limites, encargos ou sujeicdes, a Agéncia observara a exigéncia de minima intervencdo na vida privada,
assegurando que: | - a liberdade sera a regra, constituindo excecéo as proibigdes, restrigdes e interferéncias do Poder
Publico”.
> Em breve resumo, o Plano dividiu o pais em quatro regides, nas quais as concessionarias deveriam prestar o servico
em concorréncia com as empresas autorizadas (empresas espelho).



segundo a qual é prestada®

Essa regulamentacdo fragmentada é inadequada a convergéncia tecnoldgica. A divisdo da
regulamentacdo conforme diferentes tecnologias e servicos deixa de fazer sentido na medida em que as
novas tecnologias permitem a oferta dos mais diversos servigos por meio de toda e qualquer rede. Se,
por um lado, o Brasil alinhou-se & tendéncia internacional de desregulamentagdo, por outro, ndo se
preocupou em estabelecer um marco regulatério adaptado as novas tecnologias e ao cenario da
convergéncia, que ja era uma realidade'’. Além de inadequada, a regulamentacdo brasileira é
anacrénica. Evidéncia disso é que o Unico servigo nela qualificado como publico e para o qual foram
estabelecidas metas de universalizagdo foi o de telefonia fixa, que é justamente 0 menos avangado e
convergente entre os servicos da telecomunicacdo — ndo tem mobilidade, é ineficiente para a
comunicacao de dados e para a transmissdo de outra modalidade de comunicagdo além do som. Esse
anacronismo prejudica a expansdo do sistema brasileiro, pois, como o FUST - Fundo de
Universalizagdo dos Servicos de Telecomunicagfes sO pode ser utilizado para financiar a
universalizacdo de servicos prestados em regime publico (no caso, apenas a telefonia fixa), seus
recursos ndo podem ser direcionados a expansao da infraestrutura de banda larga, hoje o servico mais
relevante e estratégico™®

A reforma regulatdria e a privatizacdo deram inicio a terceira fase histdrica das comunicacdes,
marcada, como a primeira, pelo distanciamento do Estado. O resultado ndo foi positivo. As metas de
universalizacdo ndo foram atendidas de fato™®. O modelo criado fracassou em seu objetivo de promover
concorréncia. Diferentemente do que se pensava na decada de 1990, atualmente, apenas trés grupos
empresariais — 0 grupo Telefonica (controlador da Vivo), Telmex (controlador da Net, Embratel e Claro)
e Oi (que incorporou a Brasil Telecom) — controlam 92,5% do mercado de telefonia fixa™®, 75,4% do
mercado de telefonia mével?!, 62,6% do mercado de televisdo por assinatura’?, 84,6% do mercado de

16 A Lei n° 8.977/95 regulamenta o servico a cabo, e o Decreto n° 2.196/97 regulamenta os servicos prestados por meio
de satélite (DTH) e por micro-ondas (MMDS).

" No Reino Unido, por exemplo, o Broadcasting Act, de 1996, anterior & LGT, j4 estabeleceu regras para a radiodifusdo
digital e o0 Communications Act, de 2003, estabeleceu licengas neutras tecnologicamente (que ndo fazem distingdo entre
tecnologias nem entre servicos), bem como unificou a fiscalizacdo e regulamentagdo em torno de um Unico 0rgdo, o
Ofcom — Office of Communications, extinguindo os cinco 6rgdos antes responsaveis pela fiscalizagdo dos servigos de
comunlcagao (DOYLE; VICK, 2005; UNITED KINGDOM, 2000).

.0 artlgo 1° do Decreto n° 3. 624/2000 que regulamenta 0 FUST, estabelece como sua finalidade cobrir custos
relativos as obrigacGes de universalizacdo dos servicos de telecomunicacfes, obrigacfes essas aplicaveis apenas aos
serwgos prestados em reglme publico.

° De 1994 a 2009, o nimero de linhas de telefone fixo instaladas cresceu de 13,3 milhes para 59,6 milhdes, nimero
superior & meta de 55 milhGes estabelecida no plano de universalizagdo elaborado quando da privatizagdo. Contudo,
conforme Dantas (2002, p. 22) e Rodrigues (2009, p. 54-57), diferentemente do critério adotado pelo governo para
analisar o cumprimento da meta (nimero de linhas instaladas), o critério que deve ser notado sao as linhas efetivamente
utilizadas. Essas constituem um ndmero consideravelmente menor, totalizando, em 2009, 41,5 milhGes de linhas.
Considerando o ndmero de linhas instaladas, a teledensidade brasileira corresponderia a 31,12 telefones a cada 100
habitantes. Ja tomando as linhas efetivamente utilizadas, a teledensidade decai para 21,6 telefones a cada 100
habitantes. Em compensacdo, a capacidade ociosa do sistema, que em paises desenvolvidos ndo ultrapassa 10%, no
Bra5|l é de 30%. Trata-se, portanto, de uma universalizagdo potencial e ndo efetiva.

Dlsponlvel em: <http://www.teleco.com.br/mshare_fix.asp>. Acesso em: 29.09.2010.

! Disponivel em: <http://www.teleco.com.br/opcelular.asp>. Acesso em: 29.09.2010. Somando-se a participacdo de
24,25% da Tim, chega-se a uma concentracéo de 99,65% do mercado.
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banda larga®®, e 79,8% do mercado de telecomunicagdo como um todo, considerando conjuntamente 0s
quatro mercados acima citados**. As empresas espelho previstas pelo Plano Geral de Outorgas ndo
prosperaram (RODRIGUES, 2009, 61-64) e o Plano teve que ser modificado em 2008% para permitir a
incorporacéo da Brasil Telecom pela Oi.

Além da falta de concorréncia, o avanco da telecomunicagdo no Brasil no cenario pos-
privatizacdo é barrado pelo alto preco e pela baixa qualidade. Em ranking elaborado pela UIT — Unido
Internacional das Telecomunicacfes (2010), que compara precos cobrados pela cesta de servicos de
telecomunicagcéo (telefone fixo, celular e banda larga) em 161 paises, o Brasil esta em um modesto 87°
lugar, com um custo equivalente a 4,14% da renda nacional per capita, atras de paises como india
(3,64%), Chile (3,49%), China (3,21%), Venezuela (2,99%), Argentina (2,71%), Uruguai (2,10%),
México (1,69%), e Estados Unidos (0,4%) (ITU, 2010, p. 57-58). Rodrigues (2009, p. 94-95) indica que
0s precos de banda larga variam muito conforme a regido e conforme as areas de uma mesma regiao,
podendo chegar a R$716,00 por mbps. No que tange a qualidade, de acordo com o Procon (2009, p. 6;
8), 0s servicos de telecomunicacédo sao os campedes em reclamacao dos consumidores, responsaveis por
45,8% de todas as reclamacoes.

Por fim, o principal fracasso do setor das telecomunicacfes pds-privatizacao esta no deficit de
acesso aos servicos. Os numeros da telefonia fixa foram apresentados acima. A telefonia movel
apresenta franca expansdo, tendo chegado em 2009 ao numero de 174 milhGes de aparelhos em
funcionamento, o que corresponde a uma densidade de 90,5%%. Entretanto, de acordo com a pesquisa
do CGI (2010, p. 321-322), apenas 59% das pessoas possuem celular e 90% dos aparelhos séo pré-
pagos, 0 que limita consideravelmente sua utilizacdo. A TV por assinatura também esta em ascensdo
(7,5 milhGes de assinaturas em 2009), porém o acesso é ainda muito limitado (3,9 assinantes a cada 100
habitantes).

O problema mais grave é verificado no acesso a banda larga. De acordo com o CGI (2010,
228-229), 24% dos domicilios brasileiros possuem acesso a internet, mas apenas 22% destes possuem
conexdes com velocidade igual ou superior a 1 mbps®’. A densidade de acesso & banda larga no Brasil
(5,19, em numeros de 2008) € baixa se comparada a paises como Suécia (36,22), Alemanha (27,56),
Franca (27,4), Chile (8,43), Argentina (7,57) e Uruguai (7,33) (UNCTAD, 2010, p. 104-107). Recente

22 Disponivel em: <http://www.teleco.com.br/optva.asp>. Acesso em: 29.09.2010. Somando-se a participacdo de 25,9%
da Sky, chega-se a uma concentra¢do de 88,5% do mercado.

* Disponivel em: <http://www.teleco.com.br/blarga.asp>. Acesso em: 29.09.2010. Sobre a falta de concorréncia neste
setor, vide também IPEA (2010, p. 5-7).

2 Disponivel em: <http://www.teleco.com.br/operadoras/grupos.asp>. Acesso em: 29.09.2010.
% O Decreto n° 2534/98, que estabelecia a primeira versao do Plano, foi substituido pelo Decreto n° 6654/08.
% Disponivel em: <http://www.teleco.com.br/estatis.asp>. Acesso em: 29.09.2010.

" Esse dado evidencia novamente a baixa qualidade do servico no Brasil, visto que nos paises europeus, na Coreia do
Sul, nos Estados Unidos, no Japdo e na Suécia, a velocidade de banda larga varia entre 10 mpbs a 1 gbps (IPEA, 2010,
p. 14). Vale dizer também que no Brasil, os provedores de internet garantem apenas 10% da velocidade contratada. Vide
pesquisa  do IDEC sobre o servico de banda larga no  Brasil, disponivel  em:
<http://www.idec.org.br/rev_idec_texto_impressa.asp?pagina=2&ordem=2&id=1224>. Acesso em: 01.10.2010.
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pesquisa do IPEA (2010, p. 5-10) demonstra gque 0 acesso a banda larga é profundamente desigual entre
as cinco regides brasileiras, entre cidade e campo e entre diferentes classes sociais (IPEA 2010, p. 5; 6;
9; 10). A pesquisa demonstra que a infraestrutura é direcionada as areas que concentram maior parcela
da renda, indicando que o déficit de acesso concentra-se nos municipios com menos habitantes — 56%
dos municipios com até 100 mil habitantes ndo possuem banda larga. Essas localidades concentram
92% da populacdo sem acesso a banda larga no Brasil, equivalente a 39,2 milhdes de pessoas (IPEA,
2010, p. 7-8). Sabe-se também que, mesmo em municipios que possuem acesso a banda larga, ha areas
sem oferta do servico (IPEA, 2010, p. 7-8).

4 A nocgdo material de servigo publico e o papel do Estado na comunicacao

A precariedade do setor brasileiro de telecomunicacdo em sua terceira e atual fase (1995 em
diante) pode ser comparada a da primeira fase da comunicacdo no Brasil (1852-1962). A observacdo da
histdria da comunicag&o brasileira evidencia que essas duas fases, caracterizadas pelo distanciamento do
Estado e pelo protagonismo do mercado, foram marcadas por caréncia e desigualdade de acesso,
regulamentacdo fragmentada e anacroénica, infraestrutura deficitaria e orientada para areas com maior
concentracdo de renda, além de forte atraso tecnologico frente ao cendrio internacional. Essa
constatacdo vai ao encontro do observado na Secao 2, que aponta a incapacidade do mercado em prestar
0 servi¢o de comunicagdo de forma satisfatdria, em razdo da natureza da infraestrutura em rede e das
externalidades sociais da comunicagdo, e a necessidade da presenga do Estado para um
desenvolvimento equilibrado do setor.

A observacdo da historia do setor da comunicacdo no Brasil, da relevancia dessa atividade e

das caracteristicas de sua exploragdo econdmica demonstra, ao encontro da nogdo material®®

, que a
comunicacao deve ser reconhecida como servico publico por ser uma atividade essencial, no atual
momento histdrico, a coesao e interdependéncia social, que, deixada sem a atuacdo do Estado, promove
a fragmentacéo social na medida em que impede seus cidaddos de se integrarem de forma equilibrada na
esfera pablica.

A critica de que a no¢do material tem pouca instrumentalidade juridica, pois ndo esta baseada
em elementos juridicos, mas sociais, econdémicos e politicos (MELLO, C., 2001, p. 597; GROTTI,
2003, p. 49) tem aqui algum fundamento. De fato, ndo seria adequado pretender, por exemplo, que o
reconhecimento da comunicagdo como servico publico a partir da nogdo material elidisse imediatamente

a eficacia da regulamentacdo em vigor. Até porque, conforme Del Picchia (2008, p. 135-136), a nog¢éo

% A nocdo material classica de servico publico é enunciada por Léon Duguit (1923, p. 55) como “toda atividade cujo
cumprimento deve ser assegurado, regulamentado e controlado pelos governantes, pois 0 cumprimento dessa atividade
é indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social e, porque ela é de tal natureza que ndo
pode ser realizada integralmente sem a intervengdo da forca governamental” (traducdo livre do autor). Entre os
doutrinadores brasileiros que adotam a no¢do formal de servigo publico, vide Eros Roberto Grau (2007, p. 136) e Ruy
Cirne Lima (1982, p. 82).
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material ndo € compativel com a visdo positivista-voluntarista do Direito e requer a ado¢do de uma
proposta metodoldgica distinta.

Por outro lado, a no¢do material tem o mérito de justamente admitir no Direito os elementos
politicos, sociais e econdmicos. Com base nesses elementos, considerados nos dados historicos e
empiricos aqui levantados, torna-se possivel reconhecer a comunicagdo como um servigo publico,
afirmar que a presenca e a atuagdo do Estado sdo necessérias para um desenvolvimento amplo e
equilibrado do sistema de comunicacao, que a exclusdo da intervencéo estatal promove a precarizacéo
da atividade e, em conformidade com Duguit (1923, p. 59; DEL PICCHIA, 2008, p. 103-105), retira
legitimidade do Estado que, em atendimento a Constituicdo, tem o dever-poder de prestar aos cidaddos
0s servicos publicos essenciais, de forma a promover a igualacdo das condigBes sociais de vida
(BERCOVICI, 2005, p. 77-78; GRAU, 1988, p. 179; 183). Se, portanto, por um lado, o reconhecimento
da comunicacdo como um servico publico com base na nocdo material ndo elide a eficacia da atual
regulamentac&o, por outro, fundamenta a necessidade de alteracdo da mesma e a legitimidade do Estado
para tanto.

Importante se faz afirmar, em conformidade com a ressalva de Fiori (1995b, 41-55), que a
atuacdo do Estado é um elemento necessario, porém nao suficiente, para garantir um desenvolvimento
equilibrado, haja visto o risco de que o Estado se alinhe a setores com interesses contrapostos a essa
finalidade, como ocorreu ao longo da industrializacdo brasileira. Nesse sentido, ndo seria adequado, por
exemplo, que o Estado se limitasse a arcar com os custos de operagdes néo atrativas ao mercado, como
a expansao da infraestrutura as regides menos atendidas do pais e aos menores municipios, deixando ao
privado a exploracao exclusiva das areas de maior demanda.

O reconhecimento da comunicacdo como um servico publico teria impactos positivos
imediatos, permitindo ao Estado, por exemplo, exigir metas de universalizagdo e controlar tarifas dos
servicos de telefonia movel e banda larga. Além disso, o Estado voltaria a ser considerado de forma
efetiva como o titular do servico, responsavel por sua prestacdo e fiscalizacdo, a quem os cidaddos
poderiam voltar-se em caso de mé qualidade do servico. Na configuragdo atual, apesar do disposto no
artigo 21, inciso Xl, da Constituicdo, o Estado tende a se eximir de tais obrigacdes com base na
disciplina regulatoria da LGT, que transfere tal responsabilidade aos particulares.

Em suma, a convergéncia tecnoldgica impde a necessidade de reformar a regulamentacéo
brasileira, de forma a adequé-la a realidade das novas tecnologias. Entretanto, a reformulacéo ndo deve
apenas promover essa adequacdo, mas sim preocupar-se em criar um ambiente que permita o
desenvolvimento desse relevante servico no Brasil. Para tanto, conforme aqui demonstrado, a
comunicacao deve voltar a ser reconhecida como um servi¢o publico, admitindo-se a necessidade e a
responsabilidade do Estado no setor. Esse é um importante desafio do Direito face a essas novas
tecnologias.
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