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INTRODUÇÃO

Cumprindo previsão legal anterior, a fase atual das telecomunicações em telefonia fixa, no Brasil, tem o seu término previsto para ocorrer em 31.12.2001.

À partir desta data, um novo cenário – a que estamos, neste trabalho, nominando “Fase 3 da Telefonia Fixa Brasileira” – se descortina.

O primeiro passo para o alinhavo dos novos horizontes desta terceira fase da telefonia fixa foi dado recentemente pela agência reguladora (ANATEL), que fez publicar, no DOU-União, a Consulta Pública 308 (CP-308).

A Consulta Pública – prevista e normatizada na Lei Geral de Telecomunicações (Lei 9472/97) – constitui procedimento administrativo via do qual a agência, antes da expedição do ato normativo-administrativo, colhe, junto à opinião pública, e como elemento formador do móvel determinante do futuro ato, opiniões, críticas, e sugestões, à vista das quais o ato é então definitivamente expedido.

Sem dúvida dos mais eficientes instrumentos da democracia brasileira, a Consulta Pública, no âmbito da ANATEL, vai se tornando, já de há muito, instrumento de eficiência para controle prévio da legalidade e adequação – oportunidade, conveniência – dos atos relacionados com a administração das telecomunicações brasileiras.

Relativamente ao novo cenário da telefonia fixa – a “Fase 3” – o marco histórico, da Consulta Pública 308, assume importância fundamental para a correta compreensão do mercado futuro da telefonia, e de suas amplas possibilidades.

Não sem razão, aliás justamente por isso, a CP-308 contém robusta proposta de normatização, que se avoluma em seus 10 (dez) anexos.

Para uma lógica aferição e segura crítica de suas propugnações, fazia-se necessário mínima ordenação-resumo desta massa de prescrições.

A isso nos lançamos: realizar, de modo lógico-sintético, através de um resumo essencial, a abordagem dos pontos substanciais das modificações preconizadas, introduzindo, quanto a elas, comentários tópicos e objetivos que estão lançados ao final deste trabalho, com os quais procuramos contribuir para a geração de massa crítica sobre o universo das propostas.

A apreciação está dividida nos oito tópicos seguintes, nos quais abordados os principais pontos da Consulta:

1 – ASPECTOS FORMAIS DA CONSULTA;

2 – CONTEÚDO DA CP 308;

3 – REFERÊNCIAS LEGAIS E NORMATIVAS;

4 – A ATUAL ESTRUTURA DE DISTRIBUIÇÃO GEOGRÁFICA DO STFC;

5 – A FUTURA ESTRUTURA DE DISTRIBUIÇÃO GEOGRÁFICA DO STFC-PRIVADO;

6 – DIFERENÇAS BÁSICAS ENTRE O NOVO STFC-PRIVADO E O ANTIGO STFC-PÚBLICO;

7 – COMENTÁRIOS GERAIS À CP-308;

8 – COMENTÁRIOS ESPECÍFICOS SOBRE O STFC-LOCAL.

T Ó P I C O S

1 – Aspectos Formais da Consulta Pública 308

· A CP-308 constitui-se de 10 documentos, assim distribuídos:

a) O Texto-anúncio da CP 308;

b) O Texto-base da CP 308 – Minuta propriamente do Regulamento de Autorizações para STFC

c) O Anexo I do Regulamento (Minuta de delimitação de Compromissos Mínimos de Abrangência de TFC na modalidade LOCAL)

d) O Anexo II do Regulamento (Minuta dos Requisitos para Habilitação de empresas à Autorização/STFC)

e) O Anexo III do Regulamento (Minuta das Declarações exigidas às empresas candidatas à habilitação para as Autorizações/STFC)

f) O Anexo IV do Regulamento (Minuta da Relação de Municípios por Região do PGO, a serem atendidos por Autorização de STFC na modalidade local)

g) O Anexo V do Regulamento compõe-se de tres minutas, assim discriminadas:

g.1 – Minuta do Termo de Autorização a ser firmado para prestação de STFC modalidade LOCAL;

g.2 – Minuta do Termo de Autorização a ser firmado para prestação de STFC modalidade LDN (Longa Distância Nacional);

g.3 – Minuta do Termo de Autorização a ser firmado para prestação de STFC modalidade LDI (Longa Distância Internacional).

2 – Conteúdo da CP 308

· O objeto da CP 308 é a proposta de Regulamento de novo serviço de Telecomunicações no país: O Serviço de Telefonia Fixa Comutada contendo as seguintes particularidades e características:

a) Serviço delegável por autorização, sem prévia licitação e mediante direta habilitação do interessado na aquisição ($) do direito (através de simples qualificação jurídica, técnica, econômico-financeira, regularidade fiscal e previdenciária, junto à ANATEL).

b) Serviço sujeito a prestação em regime jurídico privado, com as seguintes consequências:

b.1 - Dispensa de Compromisso de Universalização (toda a prestação será obrigatoriamente remunerável pelo usuário);

b.1.1 – Dispensa, em consequência, do cumprimento de metas/FUST (universalização com recursos do Fundo), mas com a subsistência do dever de recolhimento da contribuição mensal/FUST (ver apreciação crítica à seguir).

b.2 - Dispensa de Compromisso de Continuidade (possibilidade de interrupção da prestação);

b.3 - Ausência de regime público-tarifário dos serviços (regime de preços privados – preços livres, de mercado), com ausência de garantia a reequilíbrio econômico-financeiro;

c) Ausência de Exclusividade por área ou região na prestação (ampla e livre concorrência entre os novos prestadores);

d) Ausência de limitação a modalidade específica de serviços de telefonia – possibilidade de livre aquisição de autorizações e respectivas prestações (prestação de telefonia meramente local, local+nacional, local+internacional, local+nacional+internacional, nacional+internacional)

e) Possibilidade de conjugação de antigas concessões/STFC (regime público), ou de antigas autorizações/STFC-privado (espelhos) com as novas autorizações/STFC (regime privado).

f) Autorizações/STFC por prazo indeterminado (contrariamente às concessões públicas/STFC, que são por prazo certo de validade: 31.12.2005, prorrogáveis por 20 anos).

g) Excluído da nova autorização de STFC qualquer direito de exploração do espectro de radiofrequência  (para WLL, por ex.), que deverá ser adquirido à parte, quando do interesse;

h) Término da fase intermediária da desestatização (monopólio estatal/STFC anterior a 1.997 – fase 1 –  o monopólio privado, ou, no máximo, o duopólio regional, até dezembro/2001 – fase 2): início de ampla, livre, e privada competitividade – fase 3 – na telefonia fixa brasileira, à partir de janeiro/2002 em diante)

i) Sujeição do novo autorizatário a cumprimento de metas de qualidade (PMQ).

j) Obrigação de o novo autorizatário STFC dar início ao novo serviço autorizado em 12 meses contados da publicação oficial do ato de autorização.

3 – Referências Legais e Normativas do novo modelo STFC conforme disposição feita na CP 308

a) Tres Espécies de Autorização para o novo STFC (art. 15 do Regulamento – Primeiro Anexo):

a.1 – Local;

a.2 – LDN;

a.3 – LDI.

b) Definição do Regime Privado (arts. 1o, 2o do Regulamento)

c) Dispensa do encargo de universalização pelo regime privado (art. 63, parág. único, da Lei 9472/97)

d) Dispensa do encargo de continuidade pelo regime privado (art. 63, parág. único, da Lei 9472/97 e item 9.2, IV, do Termo da LOCAL, igual para LDN e LDI).

e) Remuneração por preços livres (itens 4.4 e 4.6 do Termo da LOCAL, estes iguais para LDN E LDI)

f) Exclusão do direito de exploração de radiofrequência (wireless para WLL) – itens 2.1 e 4.1 do Termo da LOCAL, iguais para LDN e LDI

g) Obrigação de iniciação do serviço em 12 meses da publicação do novo Termo (item 1.5 do Termo da LOCAL e art. 34 do Regulamento)

h) Ampla e Livre Concorrência (não-exclusividade na prestação) – itens 4.4, § único, do Termo da LOCAL, e 3.5 do Termo da LDN, igual ao da LDI

i) Atendimento isonômico de usuários novos mas sem dever de universalização (item 5.1, § 5o, do Termo da LOCAL, igual aos da LDN e LDI)

j) Desobrigação de continuidade (item 5.3 do Termo da LOCAL, igual para LDN e LDI)

k) Prazo indeterminado do Ato da Autorização (art. 5o do Regulamento).

l) Habilitação de empresas para a nova Autorização (art. 11 do Regulamento)

m) Obrigação do prestador da nova TFC LOCAL: assegurar portabilidade do Código de Acesso aos novos assinantes – inciso 6.1 do Termo da LOCAL.

n) Obrigação das novas prestadores de LOCAL, LDN e LDI: rateio dos custos operacionais necessários à portabilidade dos Códigos de Acesso – item 6.1, § 1o, do Termo da LOCAL, e 5.1, § 1o, do Termo da LDN e LDI 

o) Obrigação de Cumprimento de Metas mínimas de Qualidade (art. 35 do Regulamento de seu Anexo I).

p) Obrigação de todas as novas prestadoras (LOCAL, LDN e LDI) ao compartilhamento das respectivas estruturas – item 7.2 e 9.6 do Termo da LOCAL, igual para LDN e LDI);

q) Obrigação de todas as novas prestadoras de ceder acesso isonômico à interconexão – item 8.2 do Termo da LOCAL, igual para LDN e LDI).

r) Obrigação de manutenção de registro contábil individualizado por serviço (LOCAL, LDN, LDI) – item 9.1, V, do Termo da LOCAL, igual para LOCAL, LDN, LDI.

s) Responsabilidade administrativa exclusiva, e excludente do Poder Público, e responsabilidade civil objetiva, de cada nova prestadora de LOCAL/LDN/LDI (independente de culpa) por atos próprios ou de terceiros/prepostos (item 9.3 do Termo da LOCAL, igual para LDN e LDI)

t) Direito à transmissão, por ato “inter vivos” (negocial, entre particulares), da autorização (transmissão onerosa ou não-onerosa) – item 10.2 do Termo da LOCAL, igual para LDN e LDI.

u) Sujeição ao poder decisório-administrativo da ANATEL sobre questões concorrenciais, ou, da Lei Antitruste (item 11.1, VIII, e 11.3, do Termo da LOCAL, igual para LDN e LDI).

v) Sujeição à instância administrativa, da ANATEL, para solução de conflitos gerais – item 11.1, VII, do Termo da LOCAL, igual para LDN e LDI (vide comentário à seguir).

4 – A Atual Estrutura de Distribuição Geográfica do STFC

· Deve-se lembrar que, nos termos do Decreto 2534/98 (que aprovou o PGO para o STFC em regime público e privado), serviço telefônico fixo comutado constitui aquele que, por meio de voz e outros sinais (dados, por ex.), permite comunicação entre pontos fixos determinados, utilizando processos de telefonia, cujas modalidades são:

· serviço local (LOCAL), o que se destina à comunicação entre dois pontos fixos numa mesma Área local;

· serviço de longa distância nacional (LDN), o que se destina à comunicação entre pontos fixos entre Áreas locais distintas do território nacional;

· serviço de longa distância internacional (LDI), o que se destina à comunicação entre ponto situado no território nacional e ponto situado no exterior;

· Nesta sistemática atual do PGO para o STFC, o território nacional está geograficamente dividido em áreas e setores que definem 4 grandes regiões (I, II, III, e IV), sendo que, para estas regiões, estabeleceu-se, para a fase 2 que agora se encerra (encerramento em dezembro/2001):

A – Que uma mesma prestadora prestaria serviço local (LOCAL) e serviço de longa distância nacional (LDN) em cada uma das tres primeiras regiões (I, II, e III), sendo que  outra, que não aquelas prestadoras do serviço LOCAL, poderia prestar serviço de longa distância nacional (LDN) e serviço de longa distância internacional (LDI) na região IV (abrangente de todo o território nacional). Foi feita ressalva apenas para as autorizatárias-espelho quanto à prestação na mesma área de cada uma das tres primeiras regiões.

B – Não se admitiu – para esta fase 2 – uma mesma prestadora com todas as modalidades de serviços cumulados: LOCAL + LDN + LDI.

C – No máximo, se permitiu que uma mesma prestadora de LOCAL prestasse também LDN inter-regional.

CONSEQUÊNCIA: Para LDN e LDI, passou-se a ter, no cenário de STFC público, empresas “carriers”, e uma ampla necessidade, consequente, de interconexão a permitir que mesma chamada originada em serviço de telefonia fixa puramente LOCAL terminasse noutro ponto através de serviço LDN ou LDI, mediante uso de redes de titulares diversos, o que trouxe problemas para as prestadoras (contratação de interconexão, negociação, debates, custos, e arbitragem correspondente ao compartilhamento destas redes).

D – Esta situação, decorrente da limitação geográfica para a prestação de STFC pública (ou, o relativo monopólio privado – a que chamamos fase 2 da Telefonia fixa nacional) foi prevista para terminar em 31.12.2001, quando não mais deverá existir qualquer limite ao número de prestadoras por área ou região do território nacional (extinção do monopólio/duopólio privado).

E – A única restrição, após 31.12.2001 (e até 31.12.2003), foi imposta (1) às concessionárias do STFC público que, para aquisição de novas autorizações e prestação do novo STFC privado já à partir de 31.12.2001 deverão, primeiro, e em conjunto (conjunto de prestadoras por Região), cumprir, antecipadamente, metas de universalização assumidas quando da concessão, sob pena de não poderem adquirir quaisquer das novas autorizações para o STFC privado, e (2) às autorizatárias do STFC privado (espelhos), que, até 31.12.2001, deveriam cumprir metas de expansão e atendimento (qualidade) assumidas para cumprimento até 31.12.2002.

CONCLUSÃO 1 = Se as metas impostas ao antigo STFC-público (metas de universalização) forem mesmo cumpridas até o “deadline” de 31.12.2001 (análise a ser feita por grupo de prestadoras e respectiva região de concessões), estas antigas concessionárias regionais poderão se candidatar à aquisição, também, das novas autorizações do STFC-privado de que cuida a CP 308 (LOCAL+LDN+LDI), o mesmo ocorrendo com as atuais autorizatárias de STFC-privado (espelhos), desde que o façam, quanto à modalidade de telefonia que já desempenhem, para áreas, região e localidade diversas (art. 10 da Minuta de Resolução da CP 308).

CONCLUSÃO 2 = Cada antiga concessionária do STFC-público, ou cada antiga autorizatária do STFC-privado, que adquirir a nova autorização para o novo STFC-privado proposto na CP 308 (LDN+LDN+LDI) poderá liberar-se dos atuais encargos de interconexão, uma vez que, ao alcance restrito e originário de sua antiga concessão/autorização (LOCAL, LDN, ou, LDI), poderá agregar novo e amplo alcance dos novos serviços vindos com a nova autorização, podendo-se chegar ao ponto de uma mesma prestadora, com rede própria e exclusiva, realizar, à partir de 31.12.2001, serviço LOCAL+LDN+LDI, cumprindo, sozinha, toda a possibilidade de tráfego de telefonia fixa desde a chamada originada em sua área de prestação (nacional/local, nacional/regional, internacional), sem necessidade de compartilhamento de rêdes e sem o encargo de custeio adicional por interconexão. 

CONCLUSÃO 3 = Somando-se, ainda, a possibilidade de esta mesma prestadora (antiga concessionária regional de STFC-público) ainda haver adquirido – por si ou por empresa coligada (através de “holding”) – autorização do SMP para prestação de telefonia móvel (banda D, E, ou mesmo C), pode-se ter, ainda, para determinada área/região, além de completa prestação de telefonia fixa (STFC LOCAL + LDN + LDI) por um só grupo empresarial, prestação também de telefonia móvel pela mesma prestadora (ou grupo prestador – empresas “holding”), que passarão à condição de detentores de mesma planta de assinantes e de rêde, e, à rigor, de melhor possibilidade de absorção de novas demandas por serviços e novos usuários.

CONCLUSÃO 4 = Esta possibilidade (definida na “Conclusão 3” anterior) deverá ser temperada, obrigatoriamente, com o fato de que, para todas as espécies de serviços de telefonia (STFC-público, STFC-privado, e SMP), a nova realidade (após 31.12.2001) permitirá concorrência em cada segmento ou variável desses mesmos serviços, o que autorizará combinações de possibilidades e respectivas repercussões concorrenciais, que deverão ser sopesadas, tais como: possíveis prestadores/concorrentes apenas de  STFC/LOCAL, ou, de STFC/LDN, de STFC/LDI, de STFC/LOCAL+LDN-SMP, de STFC/LDN+LDI+SMP, de STFC/LOCAL + SMP, de STFC/LOCAL+LDN+LDI+SMP, STFC/LOCAL+LDN+LDI-SMP, de SMC+SMP, etc.

5 – A Nova Estrutura de Distribuição Geográfica do STFC-privado (proposta pela CP 308)

· A CP 308 define, como nova “Área de Prestação” do novo STFC-privado, uma “área geográfica CONTÍNUA” (art. 3o, II, da Minuta de Regulamento)

· Esta chamada área “geográfica contínua” está detalhada no art. 13 da Minuta do Regulamento como sendo:

1 – As 3 primeiras Regiões -  I, II e III - do PGO;

e,

2 – As Áreas de Numeração identificadas no Plano Geral de Códigos Nacionais – PGCN.

CONCLUSÃO 1 = Ao contrário da anterior definição/delimitação territorial-geográfica do PGO (feita pelo Decreto 2534/98) – isto é, a anterior divisão do território nacional em 4 grandes regiões físicas e, estas, em áreas e setores internos – tem-se, agora, pela proposta da CP 308, apenas 3 áreas geográficas contínuas, portanto não-segmentadas internamente em setores, e equivalentes às mesmas tres regiões do PGO (I, II, e III).

CONCLUSÃO 2 = Para a mesma finalidade, de outorga de novas autorizações do STFC-privado, considerar-se-ão áreas (além das 3 regiões do PGO), também as áreas de numeração do PGCN, que elenca códigos geográficos e não-geográficos de numeração (códigos de acesso do usuário, códigos de seleção de prestadora, etc.) (Res. 86/98 c/ respectivas modificações.)

· Fixada esta nova divisão pela proposta da CP 308 (por áreas geográficas + códigos numéricos), são as seguintes as inovações anunciadas para o período que se iniciará em 31.12.2001 e em relação às restrições do antigo PGO:

1 – A nova autorização para LDN será obrigatoriamente expedida com outra para LOCAL. Logo, quem se interessar em adquirir o novo STFC-privado para LDN terá de se preparar para adquirir, junto, também a prestação LOCAL, pela qual estará ao mesmo tempo se obrigando. Desse modo, pode-se concluir, representativamente: LDN = LDN + LOCAL (inc. I, art. 15 da Res.CP 308);

2 – Já a nova autorização para LDI será obrigatoriamente expedida com uma para LOCAL e, outra, para LDN. Logo, quem se interessar em adquirir STFC-privado para LDI terá de se preparar para adquirir e prestar, junto, serviço LOCAL e também LDN. Logo, LDI = LDI + LDN + LOCAL (inc. II, art. 15 da Res.CP 308);

3 – Além disso, a empresa que adquirir, para outras áreas, LDN ou LDI terá de prestar esses mesmos serviços (LDN e/ou LDI) nas áreas em que já estiver prestando LOCAL. Logo, a autorização para LDN ou LDI estende esses serviços para a área de prestação exclusivamente LOCAL (art. 27 da Res. CP 308). 

CONCLUSÃO 2.1: As novas adquirentes somente poderão adquirir uma única modalidade de serviço STFC-privado não-vinculado: o de telefonia puramente LOCAL (para qualquer área geográfica, lembrando-se que por área geográfica se deverá considerar, repita-se, cada uma das 3 regiões do PGO: I, II, e III), isto é, a área geográfica, seja para LOCAL, LDN, ou LDI, não equivale à área puramente municipal, nem a setor do antigo PGO, constituindo-se da abrangência total de cada região do PGO (I, II, e III), portanto integrada por rol de municípios, distritos, localidades, situados em cada uma destas antigas tres regiões. Assim, quem se interessar em prestar apenas LOCAL, não necessita prestar LDN ou LDI (devendo usar, para o tráfego de LDN e LDI, serviços de interconexão e de “carriers”), mas prestará diretamente o serviço LOCAL em todos os municípios-distritos-localidades que estiverem na região de sua nova autorização (I, II, ou III). Logo: LOCAL = Localidades (todas) da Região (I, ou II, ou III, do PGO)

CONCLUSÃO 2.2: As novas adquirentes (novos “players”), embora tenham liberdade de adquirir uma única modalidade de serviço STFC-privado não-vinculado (LOCAL, LDN, ou LDI), deverão, sempre que adquirirem serviço para LDN ou LDI, prestar também o serviço LOCAL na mesma região para a qual pedida a autorização de LDN ou LDI. E, além disso, a que vier a adquirir LDI, se obriga a prestar não só LOCAL, mas também LDN na mesma região. Logo (e repetindo): LDN = LDN + LOCAL, e LDI = LDI + LDN + LOCAL. Nestes dois casos (LDN e LDI), os serviços de interconexão com redes alheias (e respectivos custos) ficarão restritos apenas ao tráfego de (e para) fora da região da nova autorização.

· Tanto LOCAL, LDN, ou LDI podem ser pedidas, pelos novos “players”, para mais de uma área de prestação (portanto, para apenas uma, ou para mais de uma, das regiões I, II, III), mas quando a pretensão for de LDN ou LDI para mais de uma área, poderá a autorizada receber Código de Seleção de Prestadora específico (o mesmo) (§§ 1o e 2o, do art. 15 da Minuta de Regulamento da CP 308).

Exceção Para As Atuais Prestadoras de STFC

· Estão excepcionadas destas regras as antigas concessionárias do STFC-público. Estas antigas (mais precisamente, as atuais) concessionárias (que já são titulares de concessão em áreas do atual PGO – I, II, III, ou IV) somente poderão pedir novas autorizações para o novo STFC-privado para áreas geográficas (isto é, regiões I, II, ou III) que sejam distintas das de sua primitiva concessão (art. 10, 17 e 19 da Minuta de Resolução), exceção feita às seguintes concessionárias:

a) Setor 3 – Região I (CTBC Telecom);

b) Setores 22 e 25 – Região II (TELEGOIÁS e CTBC Telecom);

c) Setor 33 – Região III (CTBC Telecom).

Nota: Estas tres excessões, letras “a” a “c” (isto é, apenas estas antigas 2 empresas concessionárias de STFC-público), poderão requerer autorização para o novo STFC-privado tanto dentro quanto fora de suas respectivas áreas de outorga, sendo que a exceção está feita pelos arts. 17 e 19 da Minuta de Resolução da CP 308 (vide comentário sobre inconstitucionalidade desta exceção, à seguir, no item “Terceiro Comentário”). 

· A CP 308 – em seus arts. 18, 20 e 21 do Regulamento proposto – ainda noutra exceção, assegura, tanto às antigas concessionárias quanto às antigas autorizatárias (espelhos) do STFC, o direito de pretenderem novas autorizações também na parte em que a nova área seja complementada por porção físico-geográfica integrante da antiga região do PGO que foi a elas delegada.

· Por último – em seus arts. 23 e 24, a Minuta de Regulamento ainda preconiza outras duas exceções (à regra da proibição de que a antiga concessionária possa pedir nova autorização para a sua própria região de outorga). São as seguintes as exceções:

1 – Concessionária ou autorizatária antiga de STFC em serviços LOCAL e LDN poderá pedir autorização para prestação de STFC-privado, para a sua mesma região, em relação a LDI e LDN inter-regional, desde que para chamadas originadas nesta mesma área de concessão ou autorização;

CONCLUSÃO 3.1: Para as antigas concessionárias e autorizatárias de STFC somente se proíbe, em relação à mesma região da antiga outorga, (1) novas autorizações para LOCAL, e (2) novas autorizações para LDN e LDI quanto ao recebimento de chamadas externas à região, já que admitidas, para elas, novas autorizações LDN e LDI para chamadas originadas na região de origem (poderão carregar e transportar, elas próprias, estas chamadas em âmbito local, longa distância nacional, e internacional, mas somente poderão, naquela região, prestar a local ou longa distância nacional/internacional nos limites da antiga concessão/autorização que tiverem).

6 - Diferenças Básicas Entre o Novo STFC Privado e o Antigo STFC Público

Podem ser assim resumidas as diferenças básicas dos serviços de STFC (o antigo – público – e o novo – privado):

6.1 - NOVO STFC-PRIVADO : delegável por mera autorização (que constitui ato administrativo direto, que dispensa prévia licitação, e será outorgado sem garantia de reequilíbrio econômico-financeiro)

ANTIGO STFC-PÚBLICO : delegável somente por concessão (contrato administrativo celebrado após prévia licitação, com garantia de reequilíbrio econômico-financeiro)

6.2 - NOVO STFC-PRIVADO : Ausência de Obrigação de Universalização (toda a prestação será remunerável pelo usuário e não haverá metas de cumprimento compulsório de universalização);

ANTIGO STFC-PRIVADO: Obrigação de Universalização (prestação de serviços gratuitos, através do cumprimento de metas públicas de universalização, de alcance nacional-social)

6.3 – NOVO STFC-PRIVADO: Dispensa do cumprimento de metas/FUST (universalização com recursos do Fundo), mas com o dever de recolhimento da contribuição mensal/FUST (vide comentário à seguir)

ANTIGO STFC-PÚBLICO: Obrigação de cumprimento de metas/FUST e obrigação de recolhimento mensal da contribuição/FUST.

6.4 – NOVO STFC-PRIVADO: Dispensa de Obrigação de Continuidade (possibilidade de interrupção da prestação);

ANTIGO STFC-PÚBLICO: Obrigação de Continuidade da prestação de serviços (impossibilidade de interrupção ou suspensão dos serviços, salvo hipótese de falta de pagamento, nos termos da regulamentação)

6.5 - 
NOVO STFC-PRIVADO: Ausência de regime público-tarifário dos serviços (regime de preços privados – preços livres, fixados pelo mercado, por oferta/procura) (incisos 4.4 e 4.6, do “Termo de Autorização LOCAL”, do Anexo V, igual para LDN e LDI);

ANTIGO STFC-PÚBLICO: Regime de preços públicos (pautados ou fixados previamente pela ANATEL, como teto tarifário remuneratório dos serviços, que não podem ser ultrapassados e são revistos, periodicamente, pelo Poder Público)

6.6 – NOVO STFC-PRIVADO: Ausência de Exclusividade por área ou região da prestação (ampla e livre concorrência entre os novos prestadores; disputa de fatias de mercado consumidor com repercussão em “market share”);

ANTIGO STFC-PÚBLICO: Exclusividade da prestação por área/setor de Região do PGO (monopólio setorial; ausência de concorrência; garantia de mercado)

6.7 – NOVO STFC-PRIVADO: Ausência de limitação a modalidade específica de serviços de telefonia – possibilidade de livre aquisição de autorizações e respectivas combinações de prestação (LOCAL + LDN + LDI + SMP, etc.)

ANTIGO STFC-PÚBLICO: Limitação a modalidade específica de serviços de telefonia (apenas LOCAL + LDN, ou LDN + LDI, sem SMC ou SMP)

6.8 – NOVO STFC-PRIVADO: Possibilidade de conjugação de antigas concessões/STFC (regime público) com as novas autorizações/STFC (regime privado).

ANTIGO STFC-PRIVADO: Vedação de conjugação de concessões/autorizações por mesma empresa ou por empresa coligada

6.9 – NOVO STFC-PRIVADO: Autorizações/STFC por prazo indeterminado

ANTIGO STFC-PÚBLICO: concessões públicas por prazo certo de validade: 31.12.2005, prorrogáveis por 20 anos.

7 – Comentários GERAIS à CP-308
Com o intuito de contribuir para compreensão do alcance da proposta feita na CP 308, e para torná-la efetivamente exequível e menos exposta a debates e questionamentos, passa-se à apreciação, nos itens seguintes, de alguns de seus aspectos.

Primeiro Comentário
O primeiro aspecto que merece destaque diz respeito ao regime jurídico previsto para a delegação dos novos serviços brasileiros de STFC.

Prevê-se regime privado.

Confira-se, sobre as repercussões deste regime, as previsões que estão feitas no Termo de prestação LOCAL que integra o Anexo V da CP-308 – incisos “4.6” (liberdade tarifária) e “9.2” IV (direito de interrupção dos serviços) – e que são iguais para LDN e LDI.

Como se está, ali, tratando de normatização puramente administrativa, ou regulamentar, de serviços de telecomunicações, o ato normativo da ANATEL a ser a tanto expedido deve estrita obediência – hierárquica, aliás – à lei que se incumbe, no território nacional, do disciplinamento das telecomunicações.

Trata-se da LGT – Lei 9472/97.

A LGT - em seu art. 62 - estabelece, textualmente, que os serviços de telecomunicações brasileiros estão divididos, quanto à abrangência dos interesses a que visam atender, em serviços de interesse coletivo e serviços de interesse restrito.

O enquadramento do serviço em cada uma destas duas categorias (serviço de interesse coletivo ou de interesse restrito) se dará segundo o que dispõe o art. 17 da Resolução 73, de 1998 (da ANATEL).

Referido art. 17 determina adote perfil de serviço de interesse coletivo aquele cuja prestação deva ser proporcionada pela prestadora a qualquer interessado na sua fruição, isto é, em condições não-discriminatórias.

Pois bem.

Se a nova Regulamentação de STFC-privado visa normatizar as tres espécies, ou modalidades, de prestação (telefonia fixa LOCAL, LDN, e LDI), tem-se que:

· Estas tres modalidades de serviços terão alcances, sucessivamente, locais, regionais, nacionais, e internacionais;

· Abrangerão universo amplo de usuários variados, nos citados níveis geográficos;

· Assumirão amplitude municipal, Estadual, e nacional.

Tal abrangência os situa, portanto, sob a caracterização de serviços de interesse coletivo, pois que atingem, indistintamente, não o interesse restrito de alguns poucos, mas o interesse de toda a coletividade brasileira.

Fixado este pressuposto – o de que o novo serviço de STFC de abrangência nacional liga-se ao interesse coletivo - é preciso caminhar ao ponto seguinte da lei.

Diz, mais, a Lei 9472/97 – e também a Res. 73/98-ANATEL (esta, em seu art. 20) - que os serviços de telecomunicações se submeterão a regime jurídico (isto é, a específico e pré-definido regime legal).

Qual deverá ser então o regime jurídico a se submeterem os novos serviços de STFC propugnados na CP 308?

Dizem a LGT e a Res. 73/88 que os serviços de telecomunicações em geral poderão ser submetidos a:

· regime público

OU

· regime privado

OU

· regime público-privado

Se a lei prevê esta alternatividade para a escolha do regime – tratando-se, repita-se, de serviços ligados ao interesse de toda a coletividade brasileira – qual o adequado regime normativo-legal a ser selecionado, e quem, efetivamente, haverá de fazê-lo?

Principalmente, sob que parâmetros se implementará esta importante escolha?

Diz a Res. 73/88 que o regime jurídico dos serviços de telecomunicações será definido pelo Poder Executivo por meio de Decreto (art. 16, § 1o, da Res. 73/88 e art. 18, I, da LGT).

Como “Decreto” constitui espécie de norma suscetível de edição somente pelo Chefe do Executivo, e como, no caso, se está tratando de serviço público de competência da União Federal, obtém-se a conclusão de que, com exclusividade, apenas o Presidente da República – através, portanto, de ato “de uma só mão” – definirá o regime (público ou privado) para serviços de telefonia que abranjam o interesse coletivo.

Qual deverá ser o critério  (pessoal) para adoção do regime público e não do privado, ou vice-versa, pelo Presidente?

Apenas a sua vontade unitária, simples, pessoal?

Fosse assim, para todo o interesse de uma ampla coletividade, apenas um brasileiro definiria, segundo o próprio talante, o regime legal (ou jurídico) a se impor ao universo de usuários.

Pois esta exata decisão provoca resultantes de alta significância tanto para o mercado de telecomunicações onde presente a plêiade de empresas prestadoras quanto para o universo dos consumidores de serviços de telefonia.

Se o regime escolhido for o privado, a própria lei brasileira de telecomunicações (a LGT) o dispensa de:

· Encargos de universalização, isto é, autoriza que sejam prestados mediante equação puramente econômica, guiada por vertentes definidas tão só pelo prestador-particular e não pelo Poder Público (mediante remuneração respectiva);

· Encargos de continuidade, isto é, autoriza que sejam suspensos ou interrompidos independentemente de prévia delimitação causal;

· Prévia licitação – procedimento preparatório de contratação: permitida a delegação por mera e direta autorização.

· Tarifamento Público, isto é, estará dispensada a fixação público-estatal de tarifas para utilização de serviços (arbitramento ou pauta de preços, pela ANATEL), e permitida a auto-fixação, pelas próprias prestadoras, dos próprios preços, cuja regulação será então feita por vertentes de mercado (inobstante público o interesse envolvido na formação desse mesmo mercado).

Se, por outro lado, o regime for público, estarão presentes encargos: de universalização (extensão isonômico-social dos serviços), de continuidade (proibição de suspensão/interrupção), exigência de prévia licitação para contratação, e sujeição a regime de tarifamento público.

Já houve oportunidade de se abordar a inconstitucionalidade desta  opção individual, da Chefia Executiva da União, por regime privado (apreciação feita no livro “As Telecomunicações e o Fust”, 1a. ed., Del Rey, 2001).

Embora não caiba retomar aqui esta questão – da inconstitucionalidade do regime privado para serviços de telecomunicações de interesse coletivo – o fato é que, com ele, muda-se, radicalmente, a repercussão, para os usuários brasileiros e também para as prestadoras dos serviços, da prestação.

Por isso,  inclusive, a própria LGT, no parágrafo 1o, do seu art. 65, foi expressa em acentuar:

“ Art. 65 - .........

§ 1o – Não serão deixadas à exploração apenas em regime privado as modalidades de serviço de interesse coletivo que, sendo essenciais, estejam sujeitas a deveres de universalização.”

Empresas que venham a ser submetidas a regime meramente privado, delegados por autorizações – e não por contratos públicos de concessão após prévia seleção licitatória – arriscam-se a efeitos, que podem ser assim destacados:

· revogabilidade pura e simples do simplificado ato de autorização, que, sendo indeterminado quanto ao prazo, se torna essencialmente revogável “ad nutum”, e a revogação pode se dar iniciativa imotivada da autoridade pública;

· não gera garantia de estabilidade que somente a concessão pública contratual assegura, como o direito ao reequilíbrio econômico-financeiro, dever de respeito, pelo Poder Público concedente, ao cumprimento do prazo contratado (além de definição de extinção condicionada a hipóteses legais: encampação, rescisão, reversão, mediante motivação prévia, ensejadores, em qualquer caso, de reparação de danos).

CONCLUSÃO: Seja por aspectos de legalidade e constitucionalidade, seja por conveniência a ambos interesses contrapostos (das empresas prestadoras e dos usuários consumidores), a mais adequada opção, para estes novos serviços de interesse coletivo (o STFC-privado proposto na CP 308), deveria ser a do regime jurídico público concessional, delegável por contrato público, de prazo certo (ainda que prorrogável), mediante prévia licitação isonômica na qual se selecionassem novos prestadores, com garantia de legalidade, transparência, igualdade, e seriedade, no processo seletivo, a exemplo do que houve com a primitiva concessão do atual STFC-público. A mudança de regime jurídico – com a adoção das franquias do regime privado – aliado à ampla concorrência que se permitirá, arrisca, sob todos os aspectos, a estabilidade do cenário da telefonia fixa após 31.12.2001.

Segundo Comentário

Tendo em vista que, nos termos do art. 8o da Minuta do Regulamento da CP 308, a aquisição de nova autorização para o STFC-privado não incluirá direito de uso de radiofreqüências (para WLL) e nem direito ao uso de Código de Seleção de Prestadora, tem-se que considerar:

· sendo finito o espectro de radiofrequências, e sendo o WLL, como derivação do conceito “wireless”, tecnologia que permite expansão de rêdes fixas em relação a “last miles”, ter-se-á de considerar que não haverá, para determinados novos “players”, freqüência disponível em determinada área, para aquisição conjugada com a nova autorização, o que significará que, embora se assegure presença ilimitada de novos entrantes (e ilimitada competição regional) em áreas destinadas à telefonia fixa, somente poderão realizar serviços com tecnologia “wireless” (o WLL) aqueles que obtiverem a aquisição, conjugada, das faixas do espectro correspondentes, podendo-se, então, ter, nestas áreas, competidores que, dispondo da frequência adcionalmente adquirida, se utilizem do “back ground” do WLL em desigualdade com aqueles que não dispuserem desta prerrogativa para ampliação de programação das redes. É preciso considerar que cada novo “player” adquirirá, com a nova autorização, o que, em direito administrativo, se denomina prerrogativa subjetiva pública à prestação e ao exercício, isonômico (igual e equânime) com os demais competidores, igualdade que se sintetiza no dever de o Poder Público (a ANATEL) assegurar regras e parâmetros que, na mesma área, e quanto a mesma modalidade de telefonia fixa (LOCAL, LDN, ou LDI), não permita condições aprioristicamente favorecedoras.

· Não se observando a isonomia, implementar-se-á violação da Constituição Federal (art. 5o, “caput”).

Terceiro Comentário
A exceção feita pelo art. 17 da Minuta de Regulamento – onde inserida expressão segundo a qual “...excetuando-se as citadas no art. 19...” – torna claro que apenas duas empresas (CTBC Telecom e Telegoiás) estarão livres, no país, para a aquisição e prestação do novo STFC-privado sem restrições a todas as demais impostas (atuais e futuras).

Todavia, ambas empresas excepcionadas pela CP-308 integram o mesmo cenário de telefonia fixa integrado pelas restantes  prestadoras de telecomunicações em regime público.

Esta distinção rompe, portanto, a isonomia que deve presidir o tratamento normativo a aplicar-se a todos os “players” – atuais e futuros - do mercado de telecomunicações, razão porque, assim o fazendo, a minuta da CP-308, injustificadamente, fere o Texto da Constituição Federal (art. 5o, “caput”), passando a conter previsão inconstitucional.

Quarto Comentário
Diz o art. 16 da Minuta de Resolução que a autorização se materializará através da expedição de ato administrativo (pela ANATEL) adicionado de um “Termo de Autorização”, este cuja estrutura constitui-se dos tres modelos do “Anexo V”.

Leitura destes modelos de “Termo de Autorização” – para LOCAL, LDN, e LDI – dão bem a conta de que, muito ao contrário do que enuncia o art. 16 da Minuta do Regulamento, os “Termos” afeiçoam-se, na verdade e essencialmente considerados, a contratos, exigindo, inclusive, ao final, o rigor da firma de ambas as partes pactuantes (do Poder Público representado pela ANATEL e de cada novo adquirente).

Seguindo o princípio da instrumentalidade que gerencia a interpretação dos vínculos contratuais – a interpretação será feita atribuindo-se valor maior ao conteúdo e menor à forma da contratação – ter-se-á conclusão de que, pelos “Termos” propostos, se irá pactuar, na verdade, regras tipicamente contratuais (e contratos visivelmente sinalagmáticos).

Assim, de contrato se tratará em cada modelo do “Anexo V” da CP-308 – mais precisamente, de contratação pública.

Adicionando-se a esta interpretação o aspecto de que o objeto da contratação será um determinado serviço de abrangência coletiva, aliás coletivo-nacional, chega-se facilmente à conclusão de que, ainda que nominalmente “privado” o regime jurídico proposto para esta modalidade contratual, deverão os novos contratos (formalmente denominados “Termos”) ser regidos pelo conjunto de regras e leis que compõem o direito público administrativo.

Consequentemente, haverão de ser juridicamente tratados como contratos de concessão de serviços, e como tais deveriam ter sido, à rigor, delegados.

Isto significa – retornando a afirmação feita no “Primeiro Comentário” anterior – que o feitio dos novos serviços de STFC-privado não poderia afastar-se da tipologia da concessão pública (de natureza contratual).

Inclusive, no art. 24, § único, da própria Minuta da Resolução apresentada com a CP-308, anuncia-se que o novo “Termo” a ser firmado, quando as adquirentes dos novos serviços forem antigas concessionárias/autorizatárias do STFC, o será como “aditivo” ao próprio contrato ou ato da autorização.

Ora, aditamento, se sabe, constitui pacto acessório, que adere ao pacto principal mara modificá-lo ou suprimí-lo, sendo que, por regra geral e básica de direito, o (pacto) acessório seguirá sempre a sorte do (contrato) principal.

Torna-se certo que, sendo o principal um contrato de concessão-pública típico, não se poderá “aditá-lo” senão por outro vínculo que assuma iguais porte e natureza, razão pela qual, mesmo que nominado “Termo”, o novo instrumento, firmado e deliberado pelas partes, assumirá indiscutível feitio contratual.

Quinto Comentário
Há erro de impressão nos arts. 17, 21, 22, 26, 27, e 33, da Minuta da Resolução. Em todos esses artigos, a referência deveria ter sido feita ao art. 13, e não ao art. 12, como constou (questão que poderá ser corrigida quando da edição do Regulamento definitivo).

Sexto Comentário
O art. 28 desta mesma Minuta do Regulamento do novo STFC fixa, como regra, o prazo de 6 meses – após o início da operação - para cumprimento, pela nova prestadora, das metas de qualidade do novo serviço (segundo o PGMQ).

Considerando que o prazo para o “start” de início da operação é de 12 meses em regra (art. 34 da mesma Minuta do Regulamento), deduz-se que, desde a publicação oficial do novo “Termo” a ser firmado, a operadora do novo STFC disporá, no máximo, de 18 meses para conclusão de todos os seus encargos de qualidade.

Mas, exclusivamente para os serviços de STFC LOCAL, prevê o art. 36 da Minuta prazos sucessivos e mais elásticos para o cumprimento de metas de qualidade: 12, 24, e 36 meses da vigência da autorização nova.

Os compromissos mínimos de abrangência (que não são metas de universalização, repita-se) serão detalhados no Anexo I da Minuta do Regulamento-CP308.

SÉTIMO COMENTÁRIO

Considerando que, pela disposição do art. 27 do Regulamento proposto, a autorização para LDN ou LDI obriga a nova pestadora a prestar esses mesmos serviços também em suas áreas de prestação LOCAL, tem-se a impressão de que este art. 27 da Resolução colidiria com o disposto nos arts. 17 e 19 da mesma Resolução.

Trata-se, entretanto, de colidência puramente aparente.

Ter-se-á de entender, para harmonia destes dispositivos, que o art. 27 contém outra específica exceção à prestação dos novos serviços na mesma área de delegação primária.

Oitavo Comentário

As atuais prestadoras de telefonia fixa – em regime público – estão obrigadas, desde 02.01.2001, a encargos/FUST (Fundo de Universalização dos Serviços de Telecomunicações).

Estes encargos se resumem ao cumprimento, por elas, de duas espécies de obrigações (uma puramente pecuniária, outra econômico-operacional), assim definidas:

1 – Dever de pagamento mensal de novo tributo (contribuição tributária, equivalente a 1% do faturamento mensal bruto de cada presadora, deduzidos ICMS, PIS, COFINS).

2 – Cumprimento de novas metas de universalização, definidas pela Lei do FUST.

Para as atuais prestadoras de STFC em regime privado (espelhos), incide, no entanto, obrigação apenas de recolhimento mensal da contribuição/FUST (item “1” anterior), o que também deverá ocorrer com as novas empresas que adquirirem o STFC-regime privado nos termos da CP-308, embora, neste particular, haja omissão da disposição contida na “Cláusula 11.1”, X, do “Termo da LOCAL” (repetida para LDN e LDI), que institui, como dever pecuniário das novas autorizatárias, recolhimento de valores apenas ao FISTEL.

A omissão atinge, aliás, o FUST e o próprio FUNTTEL, fundos de telecomunicações atualmente vigentes e para os quais as empresas, tanto em regime público quanto privado, devem prestar contribuição tributária mensal.

Como o regime privado desobriga a prestadora do cumprimento de metas de universalização (item “2” anterior), e como o FUST foi legalmente instituído justamente para formação de um fundo financeiro (a ser composto pelos recursos desta exata contribuição tributária) destinado a cobrir o custo das empresas com o cumprimento das novas metas de universalização, conclui-se que, para as autorizatárias do STFC-privado (não só as antigas mas também as novas), a contribuição se tornaria inexigível.

Esta inexigibilidade decorreria de não se poder obrigar a empresa que esteja desobrigada de universalizar a contribuir para fundo destinado à universalização.

É questão que exige, entretanto, correspondente discussão judicial.

Nono Comentário

Para a habilitação de empresa que se interesse em adquirir as novas autorizações do STFC de que cuida a CP-308, exige-se cumprimento, apenas, dos requisitos definidos pela Minuta de Regulamento inserido na própria CP-308: qualificação (jurídica, econômico-financeiro, técnica, fiscal, e previdenciária).

Dentre estes requisitos – definidos e detalhados precisamente no Anexo II da CP-308 – assume destaque a exigência feita quanto à qualificação econômico-financeira.

Exige-se comprovação, pela interessada, de “Índice de Solvência” (IS), e que esteja o IS em nível não inferior a 1,2, segundo demonstração contábil a ser também fornecida pela interessada (item 1.2.1.1 do Anexo II).

O IS (índice de solvência) será apurado pela divisão do AT (Ativo Total) pelo PC (Passivo Circulante) mais o ELP (Exigível a Longo Prazo).

Estes dados (AT, PC, ELP) deverão ser extraídos das demonstrações contábeis do último exercício social, da empresa pretendente.

Como se vê, a definição do IS – aliada ao implemento dos demais qualificativos (técnico, fiscal, previdenciário, jurídico) – determinará o surgimento direto do direito subjetivo público da empresa, à obtenção da autorização para o novo STFC.

Noutras palavras, cumpridas as exigências da Minuta da CP-308 (fiscais, técnicas, previdenciárias, jurídicas, e econômico-financeiras), será automática a expedição, pela ANATEL, do novo ato de autorização do serviço (que vigorará, repita-se, por prazo indeterminado).

Décimo Comentário

A empresa de antigo STFC público, que já detenha concessão para LDN e assim possua próprio Código de Seleção de Prestadora, deverá usar o mesmo código de seleção nas novas autorizações do STFC-privado que obtiver (tanto nova autorização para LDN quanto para LDI).

8 – Comentários EPECÍFICOS SOBRE O STFC-LOCAL
Algumas particularidades para o novo serviço STFC-privado LOCAL recomendam referências especiais, o que se faz nos comentários seguintes.

Primeiro Comentário

Grande inovação introduzida no serviço LOCAL pela CP-308 constitui-se da previsão feita na Cláusula 6.1 e seu parágrafo único, ambos constantes da Minuta do “Termo de Autorização Local” (do Anexo V).

Trata-se do dever que a minuta atribui aos novos autorizatários do serviço LOCAL, de assegurarem, a todos os assinantes do serviço LOCAL, portabilidade dos respectivos códigos de acesso (códigos de acesso de assinante).

Na medida em que a proposta atribui esse específico dever à prestadora, de modo correlato ela atribui, ao assinante/usuário, o direito subjetivo público – oponível à prestadora e à ANATEL – a esta portabilidade do código de acesso.

Quando se fala em “portabilidade” como direito absoluto do assinante de serviço LOCAL – e, consequentemente, como dever absoluto, de garantí-lo, impsto à nova autorizatária de STFC LOCAL – adianta-se a necessidade de materializar-se o conceito exato de código de acesso portável.

Esta portabilidade, vinculada à ampla extensão da região (I, II, e III) para a qual será expedida a autorização, determina solução de difícil equação técnico-operacional, qual a de que seja assegurada, pela operadora, ao assinante, o direito de acessar o serviço de qualquer ponto da região autorizada usando mesmo código de acesso.

Esta inovação requer introdução de nova tecnologia, inclusive quanto à capacidade e tipologia de processamento das CCC (Centrais de Comutação), consequentemente novos e robustos custos operacionais, para as novas prestadoras.

Prevendo a questão, a CP-308, no parágrafo único, da “Cláusula 6.1”, do “Termo de Autorização Local”, estabeleceu que “...Os custos referentes aos investimentos necessários para permitir a portabilidade de códigos de acesso serão divididos entre a AUTORIZADA e as demais prestadoras de serviço de telecomunicações, em regime público e privado..."

A CP-308 está, assim, instituindo rateio de custos operacionais, atribuindo-o a empresas não apenas alheias à autorização LOCAL (que vier a ser concedida a alguma ou algumas), mas, principalmente, concorrentes (concorrência em custos e busca em plataformas de assinantes).

Este rateio entre concorrentes para suporte operacional de algum ou alguns ainda inclui as próprias concessionárias atuais, de serviços públicos, e mesmo as novas autorizatárias de LDN e LDI (item 5.1, § 1o, do Termo da Autorização para LDN, repedido para LDI, no mesmo ANEXO V).

Em resumo, quer-se que todos, indistintamente, concorram para a instalação do novo sistema que permitirá a portabilidade do código de acesso de assinante na mesma região, para o serviço LOCAL-privado, quando nem todos estarão habilitados (ou estrategicamente alocados) para este rateio, eis que custos operacionais dizem respeito, de ordinário, exclusiva própria estimativa de investimentos, ligados ao próprio interesse de cada prestadora, e definidos em cada “budget” individualizado.

Esta imposição – que tem caráter econômico-pecuniário – toma, assim, perfil impositivo-patrimonial, eis que, por ela, se quer impor a comunhão de contribuições econômicas, para viabilização de cumprimento obrigacional nem a todos exigível.

Esta imposição, assim formulada, assume caráter tributário.

E, sabidamente, tributo não pode ser instituído senão em virtude de lei (nunca de ato administrativo regulamentar, como o da CP-308), e exigido sempre com respeito aos limites definidos no Sistema Tributário Nacional, da Constituição Federal, segundo especialmente os princípios da reserva legal, da tipologia tributária, da anterioridade, da imunidade tributária dos serviços de telecomunicações, etc.

A este aspecto se soma a equação que está armada também pela Constituição Federal, de que ninguém poderá ser  obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo senão em virtude de lei (votada no Congresso Nacional, e promulgada regularmente), nunca através de regulamento administrativo, que não pode ser editado com o objetivo de inaugurar obrigações, ou restringir direitos, sobretudo quando repercutam em aspectos individuais-econômicos das pessoas (naturais ou jurídicas).

Esta questão, portanto – a da portabilidade onerosa dos códigos de acesso de assinantes de serviço LOCAL, como encargo cujos custos deverão se sujeitar a rateio das novas operadoras e também das antigas concessionárias – foge claramente ao alcance da lei, o que arrisca correspondentes debates judiciais.

Segundo Comentário

A “Cláusula 7.1” do “Termo de Autorização Local” define, como obrigação da nova autorizatária-LOCAL, a de “...discriminar o tipo e a quantidade de cada serviço prestado ao assinante...”

Enquanto presente o sistema métrico-temporal (pulso) para a remuneração dos serviços de telefonia locais, esta imposição atribui, à nova prestadora, deveres de:

a) tipificar, detalhadamente, a cobrança, em correspondentes notas de serviços ao assinante, tipologia que se ligará à espécie das atividades tarifadas;

b) quantificar a cobrança, vinculando-a – enquanto presente o sistema do pulso decádico – a pulsos individualizadores dos serviços usados.

Terceiro Comentário

A obrigação de cessão de estrutura de rêdes para compartilhamento físico com outros prestadores, e o dever de cessão desta estrutura para a interconexão – ambos como encargo sujeito a tratamento isonômico, a ser dispensado ao conjunto de prestadores – estão renovados nos incisos “7.2”, “8.2” e “11.1, VI”, da Minuta do Termo da LOCAL, com iguais perfis anteriormente definidos na regulamentação editada pela ANATEL.

Trata-se, portanto, neste particular – compartilhamento de rêdes e interconexão – de desnecessária referência feita também no Termo novo, pois que, constando já da regulamentação da agência, bastaria que o Termo a ela se referisse como encargo a onerar (também) a nova autorização.

De qualquer forma, e para afastar dúvida, a nova autorização para LOCAL também acarreta estes deveres: (1) de ceder a autorizatária espaço ao compartilhamento físico, e (2) de ceder a própria rêde à interconexão isonômica.

Correlatamente, o novo autorizatário passa a ter direito ao compartilhamento e à interconexão com as estruturas e rêdes alheias, em igualdade de condições com aqueles que já usufruam mesmos direitos.

Quarto Comentário

No item “7.3”, o Termo da LOCAL prevê “desconto ao assinante afetado por eventuais descontinuidades na prestação do serviço autorizado”.

Como, formalmente, se quis e se quer desobrigar o novo autorizatário de respeitar encargo de continuidade do serviço, assegurando-lhe, por esse meio, direito de implementar suspensão da prestação contratada (aspecto, no entanto, sujeito a duvidoso respaldo constitucional, como já dito em comentário anterior), está-se instituindo, no novo Termo-LOCAL, um denominado “desconto” que assume feitio compensatório pela interrupção.

Inobstante esta imprópria denominação escolhida pela agência – “desconto” – assume o proveito nítido caráter técnico-indenizatório.

Trata-se de indenização essencial, ou, reparação pecuniária de prejuízos, por interrupção dos serviços.

Este, então, o direito – o “an debeatur” – que a nova prestadora de serviço LOCAL deverá atender ao usuário atingido por interrupção.

Entretanto, e conforme vem decidindo, uniformemente, a Justiça Brasileira, a quantificação deste direito (de indenização) – o “quantum debeatur” – tem-se segmentado em duas esferas de repercussão: patrimonial e não-patrimonial.

No que se refere ao dano patrimonial, o incumbido de repará-lo deverá fazê-lo quanto a todos os prejuízos materiais suportados pelo lesado, e também todos aqueles lucros que não tiverem sido por ele percebidos em consequência da lesão (danos emergentes e lucros cessantes).

No que concerne ao dano não-patrimonial, deverá ainda o causador do prejuízo responder por efeitos morais (constrangimentos, dor física ou moral, sofrimento, etc.), não se tendo atualmente um índice ou coeficiente pacífico de delimitação deste prejuízo, ficando a cargo da Justiça fixá-lo.

Portanto, este “desconto”, previsto na CP-308 para a nova autorizatária que interromper os serviços, pode, à rigor, atingir cifras muito diversas daquelas que se refiram, puramente, a valores da “conta” de telefonia.

Há, inclusive, quanto a isso,  contradição clara no novo “Termo de Autorização Local” – consignada tanto no item “8.1”, VII, quanto no inciso XII desse mesmo item – pois, aí, assegura-se, ao usuário, direito à não suspensão dos serviços contratados e à reparação de danos causados por violações de suas prerrogativas de usuário, enquanto que, paradoxalmente, o regime privado atribuído a essa modalidade de serviços dispensa a prestadora do encargo da continuidade, e a cláusula anterior (7.3) prevê, justamente, “desconto” indenizatório pela mesma interrução dos serviços.

Esta antagônica inserção de dispositivos num mesmo Termo levará, em eventual debate judicial da questão, à interpretação, provável, favorecedora do usuário, e não da prestadora, porque em prol daquele há, inclusive, norma legal pública-protetiva do consumo (e não da prestação) dos serviços de interesse coletivo.

Portanto, somos de opinião de que o mecanismo do “desconto” – e o uso da “franquia” para interrupção imotivada dos serviços, pela nova prestadora – deverá ser observado com cuidado e cautela, sob pena de avolumar-se o risco de indenizações judiciais a assinantes atingidos por interrupção de telefonia contratada, além da fissura na imagem pública da empresa.

A ressalva é feita sempre com a certeza de que, muito antes desta iniquidade, estar-se implementando serviço público de abrangência coletiva sujeitando-o a regime privado de prestação, sem encargo de continuidade.

Quinto Comentário

Novidade também se institui, como direito do assinante ao novo serviço LOCAL – consequentemente, como encargo da nova prestadora, em assegurá-lo e tecnicamente implementá-lo – à interceptação gratuita, e pelo menos por 30 dias, de chamadas dirigidas a seu antigo código de acesso, quando ocorrida alteração de prestadora.

Isto dá a concluir que, mudando o assinante de prestadora – isto é, ainda que passe à condição de usuário e assinante de serviço concorrente do anterior – esta prestadora anterior (LOCAL), deverá manter, por pelo menos 1 mês, serviço ativo e gratuito de (1) interceptação de chamadas para o antigo código de acesso do ex-assinante e (2) implemento de serviço automatizado-inteligente (ou “help-desk”), para informação do novo código de acesso do ex-usuário junto à empresa concorrente (!).

Tal situação equivale, em suma, a um dever de a ex-prestadora conduzir a chamada destinada a ex-assinante à plataforma da concorrente.

Parece-nos condicionante desta obrigação a circunstância de o assinante expressamente solicitar a providência, informando, à ex-prestadora, os dados de seu novo código de acesso, dada a impossibilidade – inclusive técnico-operacional – de a antiga rastrear o novo código de acesso junto à nova prestadora, selecionados pelo ex-usuário.

Sexto Comentário

Todos os serviços de valor adicionado terão de ser admitidos, de modo isonômico, na rêde da nova prestadora do STFC-privado (“8.3”, igual para LDN e LDI).

Isto assegura, por exemplo, aos provedores de acesso (ou, de acesso e conteúdo) à WEB direito subjetivo público a tratamento jurídico equânime e não-diferenciado, pela prestadora.

Sétimo Comentário

O Termo para LOCAL ainda impõe – determinação igualmente prevista para os Termos de LDN e LDI – que a nova prestadora mantenha, em relação a cada serviço autorizado, registro contábil individualizado, aspecto formal que deverá ver-se observado, para fins de comprovação de regularidade em virtude do exercício, pela ANATEL, do poder respectivo, de fiscalização.

Oitavo Comentário

O Termo LOCAL – de forma também equivalente aos de LDN e LDI – estabelece, no item “9.1”, item IX, que a nova operadora deverá fornecer, em “...prazos e a preços razoáveis e de forma não discriminatória, a relação de seus assinantes a quem queira divulgá-la...”.

Este aspecto haverá de ser medido com ponderação, eis que listagem de cadastro ou de assinantes repercutem no direito individual, constitucionalmente assegurado, de cada usuário, à proteção da individualidade, imagem, privacidade, etc., valores, inclusive, custodiados no próprio inciso XI, do mesmo dispositivo (9.1).

Desse modo, divulgação ou comercialização de cadastros – nomes, dados, etc. – senão para a finalidade de listagem, pela própria operadora, podem ferir garantia constitucional-individual, ensejando dever de reparação de prejuízos materiais e/ou não-materiais, pela causadora do dano.

Nono Comentário

O item XXI, do mesmo inciso 9.1, do Termo da LOCAL – igual para LDN e LDI – constitui desnecessidade absoluta, pois impõe, à nova operadora, dever de observar a lei brasileira sobre contratação de mão-de-obra estrangeira, como se o Termo pudesse incrementar ou reduzir, por si, o encargo de cumprimento da lei (de estrangeiros).

Se há a lei, o Termo nada acresce a ela, tratando-se, por isso, de híbrida disposição.

Décimo Comentário

O item “9.3” do Termo LOCAL – igual para LDN e LDI – estabelece responsabilidade da prestadora por atos de prepostos ou de terceiros contratados.

Tal responsabilidade se faz, nos termos da nova regulamentação: (1) objetiva, isto é, presente mesmo em hipótese de ausência de culpa de prepostos (2) excludente da União e da ANATEL.

Isto significa que, em termos de responsabilidade por composição de danos ao usuário dos serviços de telefonia, a operadora responde, sozinha, com seu patrimônio.

Embora tal questão – a da exclusão da co-responsabilização do Ente Público delegante – não seja sujeita a previsão pelo ato normativo-administrativo, menos ainda pelo Termo, uma vez que constitui tema constitucional e legal, a referência feita, no Termo LOCAL/LDN e LDI, estabelece claro direito do usuário à busca de responsabilização “sem-culpa” do prestador, ao qual, em sentido contrário, caberá sempre o ônus da comprovação de eventual culpa integral ou concorrente do assinante, como meio de exclusão da sua própria responsabilidade por danos, que passa a ser, nos termos da própria norma administrativa, presumida.

Décimo Primeiro Comentário

O item “9.8” do Termo LOCAL institui regras para a contratação de serviços e aquisição/administração de equipamentos, pela nova prestadora de STFC-privado (iguais para os serviços de LDN e LDI).

Estas regras, que têm, repita-se, caráter puramente administrativo, visam disciplinar e direcionar obrigações das prestadoras inclusive quanto à opção por fornecedores e fornecimentos (prazo de entregas, preços, etc.).

Tais disciplinamentos estão colidindo, claramente, com a garantia constitucional, da livre iniciativa, que gera o direito de livre administração da empresa brasileira.

Claro, que, no âmbito estrito da prestação dos serviços de telefonia, e mesmo quanto às restrições da “Lei Antitruste”, a livre iniciativa, para a prestadora-delegatária, se contingenciará por  balizas legais restritivas, vinculadas tanto à natureza do serviço quanto à proteção do consumo respectivo e das regras concorrenciais, mas, jamais, a ela se poderá impor, ainda que delegatária de serviço público, restrições ou contingenciamentos puramente inovadores-administrativos, supletivos ou diferentes daqueles legalmente fixados.

Pois a regra do inciso “9.8” de serviço LOCAL – repetida para LDN e LDI – se lança a este inconstitucional contingenciamento da livre-empresa, num desbordo do poder normativo-público que a LGT e a CF entregaram à ANATEL.

Este aspecto poderá ensejar, se consolidado na regulamentação futura, debate judicial de constitucionalidade.

Décimo Segundo Comentário

O inciso “10.2” do Termo LOCAL – igual para LDN e LDI – prevê e assegura, expressamente, a cessibilidade, por iniciativa negocial (“inter vivos”), do direito à autorização.

A aquisição da autorização para STFC-privada assegurará, assim, à autorizatária, o “plus” – em relação à prestação em si do serviço autorizado – do direito à cessão onerosa, a terceiros, do próprio título público da autorização.

O título passa a ter esta característica: a da transmissibilidade onerosa. E, à empresa autorizatária se entrega, com o título, direito subjetivo público também à sua própria cessão onerosa.

Esta cessão, como ato negocial externo da empresa delegatária, não se confunde com modificações estruturais-societárias internas, razão pela qual há de se concluir que o título novo passa a integrar, como valor essencial agregado, o ativo imobilizado da empresa, que poderá, a qualquer tempo, desativá-lo, transmitindo-o a terceiros, sem que, para isso, necessite alterar o capital social (transferência de controle).

Não se confundem, portanto, a transferência de controle da empresa, com a transferência da autorização.

Décimo Terceiro Comentário

Em cláusula dispensável – 11.1, VIII, e 11.3, do Termo da LOCAL, igual para LDN e LDI – a CP-308 repete, desnecessariamente, previsão feita anteriormente na própria LGT e por isso absolutamente infensa a disciplinamentos administrativos posteriores.

Trata-se da iniciativa de entregar a norma administrativa (tal como o faz, há muito, a lei) à ANATEL, poder de polícia – fiscalizatório – e também decisório, de questões concorrenciais relativas a ferimento da Lei Antitruste, em relação ao novo STFC-privado.

A despeito da competência legalmente entregue a órgãos de custódia da concorrência – SDE e CADE – também a ANATEL, primeiramente segundo a LGT e, agora, pela proposta feita também na CP-308, preserva competência para controle e concentração de atos concorrenciais, ligados ao mercado de telecomunicações em telefonia fixa-regime privado.

Décimo Quarto Comentário

Quanto às penalidades, o Termo da LOCAL – igual, neste aspecto, à LDN e LDI – estabelece, primeiramente, “caducidade” da autorização, por violação da Lei Antitruste.

Convém salientar que o instituto da “caducidade” – “decadenza” do direito italiano, “déchéance” da doutrina francesa – constitui típica rescisão, por inadimplência, de contrato, e não de ato administrativo, aspecto que se renova, também aqui, quanto ao caráter essencialmente contratual conferido, na verdade, à autorização para o novo STFC-regime privado.

A caducidade por violação da Lei Antritruste constitui, portanto, penalidade delegacional que atingirá a própria higidez e subsistência do vínculo que vier a surgir com a expedição da autorização.

Além desta específica causa de caducidade, o termo ainda prevê – de forma igual, para LOCAL, LDN e LDI – como outras modalidades de extinção penalizadora da nova autorização, a cassação, o decaimento, a renúncia, e a anulação, sendo que tais penalidades estão vinculadas, de modo repercussivo, aos demais serviços autorizados, de tal modo que, extinta uma de suas autorizações (mesmo que por motivação dada apenas quanto a ela), extinguir-se-ão todas as demais (“Cláusula 16.2”, igual para LDN e LDI).

Como pena menor, não ligada à extinção do vínculo delegacional, prevê o Termo da LOCAL – igual para LDN e LDI – penalidade puramente pecuniária (multa), cujos fatos ensejadores e respectivos valores estão graduados na “Cláusula 15.1” do Termo da LOCAL (e repetidos nos da LDN e LDI).

Décimo Quinto Comentário

Por último, os tres Termos das novas autorizações (LOCAL, LDN e LDI) contêm eleição de fôro como cláusula final, achando-se eleito, para dirimência dos litígios futuros (entre a ANATEL e os autorizatários), a jurisdição da Seção Judiciária da Justiça Federal de Brasília-DF.

A cláusula eletiva de fôro afasta, inobstante sua relatividade e a própria localização da prestação do serviço – e correspondente sede social das prestadoras – possibilidade de acionamento de sede judiciária diversa da que foi eleita.
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