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Resumo: A partir da analise do atual marco regulatério que se delineia para as
telecomunicacgdes no Brasil, principalmente com a criacdo do 6rgdo regulador para o setor, 0
presente estudo visa analisar, a partir conceitos consolidados do Direito Econémico e do
Direito Administrativo, o impacto da evolucdo tecnoldgica no setor de telecomunicacgdes.
Com o advento da Constituicdo da Republica de 1.988 e da Lei Geral das Telecomunicacdes,
considerada marco regulatorio do setor, verifica-se a diminuicdo da intervencao direta do
Estado na economia, principalmente em razdo dos progressos tecnoldgicos, que
impulsionaram a inser¢do da competicdo no setor de telecomunicagdes. A grande conquista
tecnoldgica para o setor foi 0 mecanismo de interconexdo, que somado ao compartilhamento
de infraestrutura, propiciaram uma complexa rede regulatdria, que precisa ser readequada a
essa nova realidade, considerando ndo s6 aspectos legais, como também politicos e
econdmicos.
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Abstract: From the analysis of the current regulatory framework is outlined for
telecommunications in Brazil with the establishment of the regulatory body for the sector, this
study aims to examine, from consolidated concepts of Economic Law and Administrative
Law, the impact of developments technology in the telecommunications industry. With the
advent of the Constitution of 1988 and the Telecommunications Act, considered regulatory
framework of the sector, there is a reduction of direct state intervention in the economy,
mainly because of technological advances have spurred the inclusion of competition in the
sector telecommunications. The great technological achievement for the sector was the
mechanism of interconnection, which added to infrastructure sharing, provided a complex
regulatory network that needs to be readequada to this new reality, considering not only legal
but also political and economic aspects.
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Introducéo

As relacGes entre o Estado brasileiro e a economia assumiram uma nova configuragao

com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assim, como todas as
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Cartas Republicanas, o texto constitucional brasileiro, a0 mesmo tempo em que assegurou aos
agentes economicos privados o direito a livre iniciativa e garantia da concorréncia nos
respetivos setores, reservou ao Estado a competéncia para intervir na economia.

A outorga da exploracdo de servicos publicos a iniciativa privada, a venda de
empresas estatais, a supressao de monopdlios e a evolucédo tecnoldgica refletiram diretamente
na atuacao estatal no dominio econémico. O Estado passou a atuar como agente regulador e
fiscalizador, o que provocou uma nova interlocucdo com a sociedade e uma nova visdo do
conceito de servico publico.

A delegacdo da prestacdo de servigo publico a iniciativa privada, mediante outorga de
concessdo, permissdo ou autorizacgao, implicou na mudanca de postura do Estado, que, através
de agéncias especializadas, passou a fomentar a concorréncia entre os agentes privados
prestadores de servico publico e tutelar o consumidor, principalmente na efetivacdo do direito
de escolha.

Para incentivar a concorréncia, o Poder Publico dispde de mecanismos como a
assimetria regulatoria, a desverticalizacdo e desconcentracdo, o incentivo a competicdo entre
setores distintos de servicos publicos, interconexdo, compartilhamento de infraestrutura, entre
outros.

O presente estudo concentrar-se-a& no instrumento da interconexdo que somado ao
compartilhamento de infraestrutura ainda provoca discussdes concernentes ao Direito
Administrativo e ao Direito Econdmico, sendo necessaria, para a solucdo de possiveis
conflitos, decisdes conjuntas das duas disciplinas.

Além de aspectos regulatorios, as discussbes acerca da interconexdo e do
compartilhamento de infraestrutura abrangem motivacdes politicas e econémicas. Para
exemplificar tal situacdo, iremos analisar, brevemente, um julgado do Superior Tribunal de
Justica a respeito dos custos da interconexdo e o embate entre empresas detentoras de
infraestrutura e as prestadoras de servico. Também serd analisada a situacdo, recente,
envolvendo a INFRAERO e as operadoras de telefonia movel, no que se refere a implantacao
de tecnologia 4G (quarta geragdo) nos aeroportos em virtude dos grandes eventos que
acontecerdo no Brasil.

Mediante a releitura de conceitos basicos, como a intervencdo do Estado na
economia, a regulacdo, os servicos publicos, entre outros e tendo em vista 0s aspectos atuais

da concorréncia e da tutela do consumidor, faremos uma andlise do instituto da interconexao e



do compartilhamento de infraestrutura, a fim de demonstrar a necessidade da reestruturacao

do marco regulatério.

1.Intervencéo do Estado na Economia

A Constituicdo da RepuUblica de 1.988 traz em seu texto que a exploracdo direta de
atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos de
seguranca nacional ou em caso de relevante interesse coletivo (artigo 173, CF), o que
demonstra a opcdo do legislador pelo modelo capitalista misto. Isto é, ndo ha a excluséo total
da participacéo estatal na economia, mas sim, a diminui¢do do papel do Estado, intervindo de
maneira a produzir “resultados microeconomicos diversos daqueles que adviriam caso

intervencdo ndo houvesse” (MOREIRA, 2.005, p. 4).

Processos de outorgas da exploragcdo de servigos e utilidades publica & inciativa
privada, venda de empresas estatais, supressdo de monopolios ou exclusividade na
exploragdo de atividades econdmicas, extin¢do do regime puablico de exploracédo de
algumas atividades sdo processos de redugcdo ou mesmo de erradicacdo do
envolvimento direto do Estado na ordem econdémica (MARQUES NETO, 2.005, p.
3).

Entende-se por intervengdo econdmica “toda e qualquer conduta estatal (comissiva
ou omissa) gque vise alterar o comportamento espontaneo dos agentes privados, seja com fins
ao prestigio no mercado concorrencial, seja por fins estranhos ao préprio mercado
concorrencial” (MOREIRA, 2.005, p. 3).

Essa intervencdo do Estado na economia pode ocorrer de duas formas: a) a
intervencdo stricto senso ou b) da regulacdo. Embora sejam formas diferentes de atuacdo do
Estado na economia, ambas implicam na insercdo de um terceiro estranho (Estado) no
mercado.

A intervencdo stricto sensu ou intervencdo em sentido estrito da-se através de uma
atuacdo direta do Estado no espaco econdmico reservado aos agentes privados, ou seja,
“através de seu poder economico, o Estado cria e insere no mercado um novel fato
econémico, fazendo com que os agentes vejam-se obrigados [...] a adotar as condutas
econdmicas, que se ndo existe a intervencdo, jamais seriam implementadas” (MOREIRA,
2.005, p. 5).

De outro lado, a intervengdo do Estado no dominio econémico pode ocorrer por meio
da “positivagdo juridica de determinados comportamentos permitidos, proibidos ou
ordenados” (MOREIRA, 2.005, p. 5). Neste caso, o Estado emana normas que norteiam a

conduta dos agentes privados, estabelecendo-lhes limites. Trata-se da regulacéo econémica.



Como néo se poderia deixar de serem, ambas as formas derivam de previsdes
normativas. A diferenca estd em que na regulacéo trata-se de atos gerais € abstratos e
decisdes concretas que inauguram a ordem juridica infraconstitucional (leis) ou que
dédo execucdo a disposicdes normativas predefinidas (regulamentos). A configuracéo
dessa espécie de intervencdo faz com que os agentes alterem a sua conduta
empresarial ndo devido a uma agdo econdmica concreta, de molde a ajustar o seu
comportamento (pena de experimentarem prejuizos). A conformacdo da conduta dos
agentes tem origem numa previsdo normativa expressa (MOREIRA, 2.005, p. 6).

Importante anotar que as duas espécies ndo sdo excludentes, pois podem conviver em
um mesmo ambiente mercadolégico. O presente estudo dedica-se a intervencdo estatal na

economia através da positivacdo de normas, isto &, da regulacdo econdmica.

1.1Regulacdo Econémica

O conceito de regulacdo econémica, segundo Floriano de Azevedo Marques Neto
(2.005, p.2) transmuta-se por “for¢ca das mudancas nos padrdes de relacionamento entre o
Estado e a sociedade, pela ampliacdo dos campos de atuacdo regulatéria estatal e mesmo pela
introducdo de fortes instrumentos de atuacdo estatal sobre as relacbes econémicas”, como a
insercdo da concorréncia e a afirmacdo do direito do consumidor.

Nesse sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto (2.005, p.2) define regulacéo
estatal como a:

Atividade estatal mediante a qual o Estado, por meio de intervencdo direta ou
indireta, condiciona, restringe, normatiza ou incentiva a atividade econémica de
modo a preservar a sua existéncia, assegurar seu equilibrio interno ou atingir
determinados objetivos publicos como a protecdo de hipossuficiéncias ou a
consagracdo de politicas publicas. Neste sentido, entendo que o género regulacdo
econdmica (regulacdo estatal contraposta a autorregulardo interna ao dominio
econdmico) compreende varios instrumentos e atividades com lastro no texto
constitucional como a de fiscalizar, planejar, coordenar, orientar, coibir condutas
nocivas, regulamentar e fomentar atividades econdémicas.

Nas Ultimas décadas, com a alteracdo do papel do Estado, verifica-se uma consideravel
reducdo da intervencdo direta estatal no dominio econdmico e que, consequentemente, foi
acompanhada pelo crescimento da regulagédo estatal, especialmente em setores como saude
suplementar, transportes, telecomunicagdes, entre outros.

Assim, “a retirada do Estado da efetiva execugdo de algumas atividades e trespasse de
sua exploracdo a particulares (mediante o recurso a parcerias, abertura a competicdo ou a
outorga de concessdes e permissdes), antes de implicar na retirada da esfera publica desta area
de atividade importa na necessidade de fortalecimento da atuagdo publica” (MARQUES
NETO, 2.011, p. 4).



O novo papel do Estado, enquanto agente regulador implica no abandono do perfil
autoritario em favor de uma maior interlocu¢cdo com a sociedade. Enquanto na
perspectiva do Estado liberal incumbe ao poder publico assegurar as regras do jogo
para a livre afirmacdo das relagdes de mercado e no Estado social inverte-se este
papel, passando a atividade estatal a prover necessidades coletivas ao Estado
contemporaneo sdo requisitadas funcbes de equalizador, mediador e arbitro das

relacbes econdmicas e sociais (MARQUES NETO, 2.011, p. 4).

As causas da mudanca da atuacdo do papel do Estado na economia transcendem o
aspecto ideoldgico. A falta de capacidade de investimentos estatais em tecnologia e a atuacao
da sociedade assumindo um papel ativo e organizado impulsionaram essa transformacéo.
Nesse contexto, podemos entender a atividade regulatoria realizada pelo Estado como uma
mediacdo ativa de interesses: dos atores sociais (consumidores), dos agentes econdmicos
(questdes de compartilhamento de infraestrutura e interconexao) e o proprio interesse estatal.

O fato é que as mudangas na ordem econdmica e no modelo de atuacdo do Estado
implicam em significativas mudancas na prestacdo das atividades titularizadas pelo Estado,

conhecidas como servigos publicos.

1.2. Transformac6es no conceito de servicos publicos

O texto constitucional ndo traz o conceito de servigo publico, “mas elencou,
individualmente, aquelas atividades que reputavam ser de interesse coletivo, mas chamou-as
para si o seu exercicio (direto ou indireto) e o poder de regulamentagdo” (OLIVEIRA, 1.996,
p.42).

Com reorganizacdo do papel do Estado, verifica-se uma forte reducdo na intervencao
direta no dominio econémico, em especial com o advento da Constituicdo Federal de 1.988,
que restringe a atuacdo direta estatal na economia, quando necessaria aos imperativos de
seguranca nacional e de relevante interesse coletivo (artigo 173, CF), permitindo a atuacao de
agentes privados na prestacdo de servigos publicos, mediante concessdo, permissdo ou
autorizacao.

A prestacdo de servico publico, que antes era reservada ao Estado, passou a ser
outorgada a iniciativa privada mediante outorga de concessdo ou permissdo, 0O que
corresponde ao processo de retirada do Estado da intervencéo direta no dominio econémico.

Ademais, no inicio da década de noventa, com a abertura dos mercados e com a
necessidade de insercdo da competicdo como fundamento da tutela do consumidor pelo
Estado, adicionado ao avanco tecnoldgico, esvaziaram-se 0s argumentos gque sustentavam a

necessidade de exploracdo monopolista dos servicos publicos pelo Estado.



Com o processo de transferéncia da exploracéo de servigos publicos para a iniciativa
privada, opera-se novamente a separagdo entre o operador (agora um ente privado
ndo sujeito ao controle estatal) e o regulador (ja que a atividade regulatéria
remanesce em maos do Estado, que a exerce entdo na forma indireta). [...] Vem dai a
necessidade de forte regulacdo sobre a atuacdo do explorador privado em regime
publico, com vistas a i) assegurar 0 cumprimento dos pressupostos da outorga; ii)
garantir a perenidade e universalidade da prestacdo; e iii) assegurar a preservacao
dos bens vinculados a atividade (MARQUES NETO, 2.005, p. 8).

Verifica-se que a delegacdo de exploracdo de servicos publicos aos particulares
demonstra uma significativa mudanca na nogéo de servico publico, que durante muito tempo
correspondeu & ideia de exploracio exclusiva pelo Estado?. Nesse diapasdo, Celso Antonio
Bandeira de Mello (2.013, p.687), define servico ptblico® como:

Toda atividade de oferecimento de utilidades ou comodidade material destinada a
satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados,
que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por
que lhe faca as vezes, sob um regime de direito publico [...] instituido a favor dos
interesses definidos como publicos pelo sistema normativo.

Cabe destacar que a principal transformacdo no cenario de prestacdo do servico
pUblico foi & introducdo da competicdo®, isto é, a prestacdo por mais de uma empresa, com
maior liberdade na entrada no mercado®. No entanto, falar em concorréncia ndo implica em
um ambiente econdmico completamente livre de quaisquer restricdes estatais. Pelo contrério,
a “desregulagdo e a introdugdo da concorréncia s6 se viabilizam, paradoxalmente, com o
desenvolvimento de uma regulacdo voltada de modo especifico a geracdo de condicGes
concorrenciais onde elas ndo se verificam” (FARACO, 2.005, p.2).

Diversos sdo 0s mecanismos usados pelos entes reguladores com o escopo de buscar o
adequado equilibrio concorrencial e os valores constitucionais. Esses mecanismos

conciliatérios da concorréncia, a com vistas ao atendimento as necessidades dos servicos

2 Aqui podemos falar em monopélio natural do estado, o que segundo o professor José Carlos de Oliveira (1.996,
p.33) corresponde “aqueles servigos caracterizados pelo exercicio de atividades que afastam a livre concorréncia,
compreendendo neste elenco, as atribui¢fes que, pela propria natureza, sdo privativas ou essenciais ao Estado, ou
seja, representam um nucleo do servico que o poder politico reconhece como privativo do Estado e ndo cogita,
nem mesmo insinua possibilidade de atuagdo privada da gestdo”.

%0 conceito de servico publico norteia-se pelos principios intrinsecos a prestacdo de servico pelo Estado: de
ampliacdo e generalizacdo dos que tem acesso ao servigo (universalizagdo); de manutencdo da perenidade da
oferta do servico (continuidade); de igualdade no fornecimento do servi¢o aos usuérios (uniformidade); de
generalidade da prestacdo a todos os cidaddos; e de obrigatoriedade (exigibilidade na prestacdo do servico).

* “Em nosso Direito Positivo, um dos primeiros dispositivos a consagrar essa visdo foi o artigo 16 da Lei de
Concessdes e PermissBes de Servicos Pablicos (Lei n°. 8.987/95), por forca do qual a outorga de concessao ou
permissdo ndo teré carater de exclusividade, salvo no caso de inviolabilidade técnica ou econémica justificada”
(ARAGAO, 2.013, p. 392).

°Foram positivadas em alguns setores, destacadamente no de telecomunicacdes e de energia, medidas como a
maior facilidade para a entrada no mercado; a garantia de acesso a infraestrutura (essential facilies doctrine);
inexisténcia ou substancial reducdo de mercados cativos ou exclusivos, relativa liberdade tarifaria; liberdade na
criacdo de novos produtos, liberdade para a realizacio de investimentos etc (ARAGAO, 2.013, p. 393).



publicos, sdo intercomunicaveis entre si. No entanto, o presente estudo analisard apenas dois
destes instrumentos de insercdo da concorréncia no servigo publico: o compartilhamento de

infraestrutura e a interconexdo, especificamente no setor de telecomunicacoes.

2. Setor de telecomunicagdes

O setor de telecomunicaces foi (e ainda €), um bom exemplo dos efeitos da evolucao
tecnoldgica sobre as instituicGes e concepgdes politicas, econdmicas e juridicas referentes ao
setor.

A edicdo da Emenda Constitucional n® 8/95°, que alterou o artigo 21, XI, da
Constituicdo Federal’, promoveu a flexibilizacdo do setor de telecomunicacdes, eliminando a
exclusividade da concessdo para a exploracdo de servigos publicos as empresas sob controle
acionério estatal e buscando introduzir o regime de competicdo na prestacdo desses servicos,
visando, em ultima analise, ao beneficio do usuéario e ao aumento da produtividade da
economia (ANATEL, 2.013).

Neste contexto de reformulacdo das telecomunicacdes foi editada a Lei Geral de
TelecomunicagOes — Lei n° 9.472/97 que se tornou um novo marco legal para o setor. Esta
Lei teve por finalidade de reestruturar o setor de telecomunicacdes brasileiro, de forma que a
exploracdo dos servicos mudasse da condicdo de monopolio para um modelo de plena
competicdo, com foco na universalizagdo dos servicos e na tutela do usuério-consumidor®.

Inaugura-se, portanto, um novo modelo institucional para o setor de telecomunicacfes
no Brasil, sustentado pela criacdo do 6rgdo regulador — Anatel® - e no incentivo do aumento
da participacdo do capital privado nacionais e estrangeiros, com a finalidade de estabelecer

um ambiente competitivo favoravel ao usuario-consumidor.

A passagem da condicdo de mercado monopolista para 0 novo cenario pretendido
para as telecomunicac@es brasileiras tinha como pressuposto, para ser viabilizada, a

® Conforme Alexandre dos Santos Aragdo (2.003, p. 51): “Muitas mudangas na prestacdo e regulagio dos
servicos publicos tiveram que ser propiciadas mediante a promulgacdo de emendas a Constituicdo Econdmica,
que permitiram a delegacdo a iniciativa privada em casos em que era vedada (distribuicdo de gés canalizado,
energia elétrica, telecomunicagdes) [...]”.

"0 artigo 21, XXI, CF (texto anterior a emenda constitucional n® 8/95) rever reservava a empresa estatal federal
(Telebras) o monopélio da exploracdo dos servicos de telecomunicacdes,

® Em suma, a LGT elevou os usuérios na posicao de destaque e conferiu-lhes ampla protecéo do Poder Pdblico e,
ao mesmo tempo, regulou o relacionamento entre os prestadores de servicos de telecomunicagBes para que
pudessem a atuar em um ambiente competitivo.

° A Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — ANATEL — criada pela Lei n° 9.472/97, 6rgéo descentralizado da
Administracdo Publica, dotado de independéncia administrativa, auséncia de subordinacdo hierarquica,
autonomia financeira e funcional, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes, tem o0 necessario
desprendimento para conduzir a regulacdo setorial, tem competéncia implementar a politica nacional de
telecomunicages, exercer a funcdo de poder concedente, expedir normas, etc.



existéncia de um drgéo regulador, como ja determinava o novo texto da Constituicéo
Federal, cujas missBes principais consistiam em promover a competicdo justa,
defender os interesses e os direitos dos consumidores dos servicos e estimular o
investimento privado (ANATEL, 2.008).

Porém, o processo de liberalizagdo sofrido nas telecomunicagdes teve os efeitos
desejados, principalmente em razdo dos avangos tecnoldgicos aplicados ao setor. Tais avangos
implicaram na possibilidade de existir concorréncia na rede, ou seja, atraves de uma mesma

rede podem ser prestados diversos servicos como transporte de dados, de voz ou de imagem.

A grande conquista tecnoldgica do setor foi 0 mecanismo de interconexdo. Somado
a figura do compartilhamento, pelo qual se regula juridicamente a utilizacdo de
infraestrutura de setores diferentes; estas ferramentas propiciaram aos servigos de
telecomunicagdes uma complexa estrutura regulatoria. Esta modernizagdo realizou o
que antes era impensavel: a coexisténcia de varias empresas prestando um mesmo
servigo, competindo pela conquista do usuério (RACHED, 2.009, p.134).

2.1 Interconexao

O instituto da interconexdo esta previsto no artigo 146, paragrafo unico, da Lei Geral
de Telecomunicagdes. Vejamos.

Art. 146. As redes serdo organizadas como vias integradas de livre circulagdo, nos
termos seguintes: [...]

Pardgrafo dnico. Interconexdo é a ligacdo entre redes de telecomunicaces
funcionalmente compativeis, de modo que os usudrios de servicos de uma das redes
possam comunicar-se com usuarios de servicos de outra ou acessar servicos nela
disponiveis (grifo nosso).

A industria de telecomunicacdes é estruturada em rede. Cada agente econdmico que
atua neste mercado necessita de uma rede para funcionar, isto €, uma infraestrutura necessaria
a prestacdo do de servigcos de telecomunicacdes. Embora seja possivel que cada empresa
possua sua propria rede, essa hipotese € irracional, tendo em vista o alto custo que incorreriam
as empresas prestadoras de servicos para a duplicacdo de infraestrutura, o que inviabilizaria a
universalizacdo dos servicos de telecomunicaces.

A interconexdo destina-se a fornecer canais que viabilizem a comunicacdo a distancia
entre 0s usuarios. Para que os consumidores possam falar entre si, é preciso que tenha sido
implementada uma ligacéo entre todas as redes existentes.

Assim, através da interconexdo € possivel ampliar-se a utilidade de uma rede e
melhor aproveitar as externalidades positivas caracteristicas do setor. Isso se aplica tanto em
relacdo a redes relativas a servigos com caracteristicas diversas (é caso da interconexdo entre
a rede de telefonia fixa e a de telefonia mével) como aquelas relativas ao mesmo servico
(FARACO, 2.005, p.3).



Neste contexto de organizacdo do setor de telecomunicagdes em torno da
concorréncia, seria incoerente pensar que as operadoras concorrentes utilizassem redes
préprias que impossibilitasse a comunicacdo entre os usuérios, de forma que estes ficariam

limitados a comunicar-se com 0s usuarios da sua propria rede.

A construcdo de uma rede com cobertura significativa envolve altos investimentos
em custos fixos, colocando como uma relevante barreira a entrada e reduzindo a
contestabilidade do respectivo mercado. Essa circunstancia, ndo obstante um quadro
legal favoravel (refletido na inexisténcia de barreiras legais a entrada e em regras
claras quanto a interconexdo) poderia alongar excessivamente 0 momento da entrada
de novos concorrentes aptos a geraram condi¢cBes concorrenciais no setor e
contraporem-se a posicdo dominante do antigo monopolista.

A principal questdo a ser aviltada aqui é a assimetria no tocante a interconex&o,
caracterizada pela disparidade de vantagens que essa representa para cada uma das partes
envolvidas. Os antigos monopolistas (incumbentes) tendem a opor-se as pretensdes da
interconexdo, na medida em que ja realizaram vultosos investimentos em infraestrutura. De
outro lado, os usuarios de uma nova operadora (entrante) ficam “ilhados dentro de sua propria
rede até que sua operadora tenha conseguido interconectar com as demais redes ja existentes”
(TELECO, 2.013).

Importante ressaltar que o incentivo a competicdo ndo se confunde com a mera
entrada no mercado de telecomunicacbes de novos ofertantes, mas envolve o
desenvolvimento de aspectos estruturais (estimulo a busca de inovacdes nas redes) capazes de
viabilizar a dindmica concorrencial.

Juridicamente, para a efetivagdo da interconexdo com cada rede sdo necessarios
acordos comerciais, técnicos e operacionais entre as partes. Esses acordos sdo formalizados
através de um contrato firmado entre a solicitante e a detentora de infraestrutura, sendo
obrigatdria para os servicos de telecomunicacdes de interesse coletivo® (artigo 145 c/c 146,
LGT).

O fato de haver uma obrigacgdo legal de contratar, assim como todo um conjunto de
normas disciplinando-a, ndo implica em descaracterizar a existéncia de um contrato
privado entre as partes. [...] Remanesce uma margem de exercicio de autonomia
privada no estabelecimento das condicdes em que se verificara a interconexdo
(FARACO, 2.005, p.20).

A regra estabelece que as condigdes do contrato sejam estabelecidas pelas partes, ou
seja, de livre negociacdo. Porém, na hipotese das partes ndo entrarem em um acordo, cabe a

ANATEL arbitrar as condi¢des para a interconexao (artigo 153, paragrafo 2°, LGT).

% Os servigos de interesse coletivo sdo aqueles cuja “prestacdo deve ser proporcionada pela prestadora a
qualquer interessado na sua fruicdo, em condi¢des ndo discriminatorias, observados 0s requisitos da
regulamentacdo” (artigo 17 da Resolugdo n°® 73/98 — Regulamento Geral dos Servicos de Telecomunicagdes).



A interconex&o ndo envolve o pagamento apenas pelo uso da infraestrutura (da rede),
mas abrange também os custos relativos a implementacéo da interconexdo e a manutencgéo da
rede. As taxas referentes a interconexdo, desde que ndo discriminatdrias ou nocivas ao
ambiente de liberdade concorrencial instaurado entre as concessionarias de telefonia, podem
variar de acordo com as caracteristicas da rede envolvida.

As taxas cobradas podem ser: a) taxa de interconexdo e chamadas de movel para fixo
(TU-RL), tarifa cobrada pelas concessionarias de telefonia fixa para a utilizacdo de sua rede
local para a originacdo ou terminacdo por outras empresas; € b) taxa de interconexdo em
chamadas de fixo para moével (VU-M), que é devida pelas empresas de servicos de

telecomunicacgdes quando se conectam as redes prestadoras moveis.

Os custos de interconexdo representam uma parcela significativa no custo total da
prestacdo do servigo, da ordem de 30% a 40% do custo total. Por isso, apesar da
regulamentacgdo existente ter procurado estabelecer regras para reduzir os conflitos
durante o processo de negociagdo dos contratos de interconexdo, este assunto
continua sendo o de maior divergéncia entre as operadoras (TELECO, 2.013).

Em contramdo da tendéncia mundial, as tarifas cobradas no Brasil a titulo de
interconex&o estdo entre as mais caras do mundo, o que afeta diretamente o consumidor, haja
vista que o custo de interconexao é repassado para a composicdo do valor final que deve ser
paga pelo usuario do sistema de telefonia.

Essa discussdo a respeito dos custos da interconexdo alcancou, recentemente, oS
Tribunais, que, mesmo timidamente, vém decidindo no sentido de que a liberdade de
iniciativa das incumbentes (detentoras de infraestrutura) é relativa, uma vez que os custos da
interconexdo sao submetidos a regulacdo pela Anatel.

A ndo interferéncia do Poder Publico, através da Anatel, implicaria no aumento das
tarifas repassadas ao consumidor, que assumiriam os gastos pela duplicidade de infraestrutura
necessaria para a prestacao do servico. Nesse sentido, € cristalina a necessidade da regulacdo
dos custos da interconexdo pela Anatel, no sentido de incentivar a competicao e beneficiar o

consumidor.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SERVICO
PUBLICO. TELEFONIA. RECURSO ESPECIAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO INTERPOSTO EM FACE DE DECISAO
ANTECIPATORIA DOSEFEITOS DA TUTELA. CONEXAO ENTRE
RECURSOS ESPECIAIS ADVINDOS DA MESMA DECISAO PROFERIDA
PELO JUiZO DA 12 INSTANCIA. REDES DE INTERCONEXAO. VALOR
DE USO DE REDE MOVEL (VU-M). AMBIENTE DE RELATIVA
LIBERDADE DE INICIATIVA EMBORA SUBMETIDO A REGULACAO
DA ANATEL. DIMINUICAO DOS PRECOS DESTAS TARIFAS GERAM
BENEFICIOS AOS CONSUMIDORES A COMPETICAO NO MERCADO
RELEVANTE. FALTA DE OMISSAO, CONTRADICAO OBSCURIDADE



NO ACORDAO RECORRIDO. DECISAO FUNDAMENTADA.
PROCESSO DE ARBITRAGEM EM TRAMITE NA ANATEL. DECISAO
QUE SECONSUBSTANCIA ATO ADMINISTRATIVO PASSIVEL DE
REVISAO PELO PODER JUDICIARIO NO QUE TANGE AOS ASPECTOS
DE LEGALIDADE, PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. CONDICOES DA ACAO E PRESSUPOSTOS
PROCESSUAIS INCIDENCIA DA TEORIA DA ASSERCAO.
PRECEDENTES DO STJ.

1. Trata-se de recurso especial interposto pela TIM CELULAR S/A e outro
contra acérddo prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido que, ao
confirmar liminar deferida na primeira instancia, entendeu-se pela fixacdo de um
Valor de Uso de Rede Mével (VU-M) diferente do originalmente pactuado entre as
partes, neste caso com a intervencdo da ANATEL por meio do processo de
arbitragem n°53500.0281932005 em trimite naquela autarquia, em razdo da
implementacdo de um sistema de interconexdo fundado exclusivamente na cobertura
de custos, que ndo possibilita excesso de vantagens econdmicas para as operadoras
que permitem o uso de suas redes por terceiros. [...] 4. Embora seja possivel que
cada player possua sua propria rede, por questdes de racionalidade econémica e de
politicas pablicas de universalizagdo do mercado de telecomunicagdes, para que 0s
usuarios das redes possam falar entre si é preciso que tenha sido implementada a
interconexdo entre todas as redes existentes. Assim, para o usuario de uma rede da
operadora "A" poder falar com o usuario de outra rede, por exemplo, a rede da
operadora "B", é necessario que estas duas redes estejam interconectadas. Sem esta
interconexdo, 0s usuérios de uma rede ficam limitados a se comunicar tdo somente
com 0s outros consumidores da sua propria rede. 5. Por ser um ativo comercial e
representar a utilizacdo da infraestrutura alheia, no Brasil, é possivel a cobranca pelo
uso destas redes por parte da terceira concessiondria. 6. As taxas de interconexao,
desde que ndo discriminatérias ou nocivas ao ambiente de liberdade de iniciativa
concorrencial instaurado entre as concessionarias de telefonia, podem variar de
acordo com as caracteristicas darede envolvida. [..]JA presente demanda diz
respeito, tdo somente, a0 VU-M. 7. Por integrarem as estruturas de custos das
empresas atuantes no mercado de telecomunicaces, é racional admitir, por hipotese,
que estes valores influam ainda que de forma indireta - nos precos praticados por
estas empresas junto aos usuérios. Além disso, quanto maior a possibilidade de
interconexdo, melhor serd a qualidade dos servigos prestados, bem como o acesso de
maior parte da populacdo aos servicos de telecomunicagdes. [...]11. Nos termos da
Lei Geral de Telecomunicacdes, a atuagdo da ANATEL é de extrema relevancia
para 0 bom desenvolvimento deste setor econdmico, sendo o 6rgdo de regulacéo
setorial dotado de competéncia legal expressa para tanto. Essa competéncia é
privativa, mas ndo exclusiva, razdo pela qual seus regulamentos ndo sdo imunes a
eventual analise por este Poder Judiciario, conforme se vera adiante. Neste sentido,
colaciona-se o precedente do Supremo Tribunal Federal, em liminar, exarado no
ambito da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 1668DF. 12. N&o obstante, é
bom gque se deixe claro: a anélise aqui_empreendida, em nenhuma_hipdtese,
guer afastar a reqgulacdo que vem sendo promovida pela ANATEL no mercado
de interconexdo entre telefonia mével e fixa. Muito pelo contrario, reconhece-se
gue esta requlacdo ndo engloba somente osvalores cobrados, gque estdo
submetidos a relativa liberdade de iniciativa, mas também aspectos técnicos
podem melhorar _a qualidade do_servico oferecido _ao consumidor pelas
concessiondrias de telefonia movel.13. O fato de haver discussdo quanto ao preco
cobrado ndo afasta a incidéncia daregulacdo da ANATEL, reiterando-se gque 0s
valores cobrados pelas empresas podem ser discutidos no Poder Judiciario
justamente porque, no que tange as tarifas de interconexdo VU-M, por expressa
determinagdo contida na Lei Geral de Telecomunicagdes, as concessionarias de
telefonia foi conferida a liberdade para fixar estes valores desde que ndo estejam em
desacordo, com isso, os interesses difusos e coletivos envolvidos dos consumidores,
bem como dos concorrentes consistentes, neste ponto, na manutencdo de uma ordem
econdmica saudavel a clausula geral da liberdade de iniciativa concorrencial. 16. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da liminar formulada no ambito da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n® 1668DF, se expressou no sentido que a




competéncia da Agéncia Nacional de Telecomunicagbes para expedir
normas subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a outorga,
prestacdo e fruicdo dos servicos de telecomunicagdes no regime publico e no
regime privado. Esse entendimento também doutrinariamente aceito. 17. No caso
em concreto, embora a Lei Geral de Telecomunicagbes - Lei 9.47297 - tenha
atribuido a ANATEL a competéncia para compor administrativamente conflitos de
interesses entre prestadoras de servico de telecomunicagdes(art. 19, XVII), em
nenhum momento ha vedacdo para que eventuais interessados ingressem no Poder
Judiciario visando a discussdo de eventual lesdo ou a ameaca de lesdo a direito
tutelado por Lei. [...] 24. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta extens&o,
ndo provido (STJ, Resp n° 1.334.843 — DF (2012/0149364-6. Min. Relator Mauro
Campbell Marques)
A decisdo acima deixa claro que o preco de acesso precisa ser, de certa forma,
regulado pela Anatel, ou até mesmo pelo Poder Judiciério, a fim de viabilizar a concorréncia e

criar condicdes razoaveis de acesso pelo consumidor dos servicos de telecomunicaces.

2.2Compartilhamento de infraestrutura

O compartilnamento de infraestrutura € um mecanismo de inser¢éo da concorréncia no
regime juridico de servicos publicos que busca o adequado equilibrio entre os valores
constitucionais. Este instrumento que transita em questdes tanto do Direito Administrativo
como do Direito Econdmico cumpre sua funcdo de coesdo social ao propiciar a integracédo da
maioria da populacéo pela organizacdo em rede de vinculos juridicos continuos entre os que
prestam e 0s que recebem oS Servicos.

Para propiciar esse ambiente social interligado, foram construidas vultosas
infraestruturas (redes de cabos de servicos de telecomunicacdes e de energia elétrica, dutos de
4gua e de gas entre outros) através das quais sdo prestados os servicos publicos (ARAGAO,
2013, p. 422).

Os servigos publicos em si ndo se confundem com as infraestruturas das quais séo
veiculados. A decisdo politica de inserir a competicdo no maior ndmero de
atividades possivel e a natureza de monopdlio natural da maioria das infraestruturas
fez com que a concorréncia fosse potencializada geralmente apenas na prestacao dos
servicos, sendo sua aplicagdo na gestdo de infraestrutura mais modesta (ARAGAO,
2013, p. 422).

Importante destacar que, na maioria dos casos, as infraestruturas de redes séo
monopodlios naturais. Logo, considerando aspectos econdmicos, sociais e ambientais, é
insustentavel a duplicacdo de infraestrutura, sendo assim, imprescindivel a facilitacdo de

acesso aos Novos entrantes prestadores de servico, favorecendo o consumidor*™.

"1 Neste caso, a gestdo da infraestrutura fundida com a da prestagio de servicos poderia ocasionar a pratica de

subsidios cruzados, com a “atividade monopolizada financiando parte dos custos da atividade sujeita a



A utilizacdo do compartilnamento de infraestrutura como alavanca para a competi¢ao
sO foi possivel no momento atual, quando boa parte das infraestruturas bésicas do pais ja se
encontra construidas o que permite a separacdo entre a gestdo das redes e a prestacdo dos
servigos. Além da evolucdo tecnoldgica que possibilitou 0 acesso a muitas redes, que até ha

pouco tempo eram por razdes tecnoldgicas de restrito acesso.

Se a restricdo ou mesmo a auséncia de concorréncia na gestdo das infraestruturas é
compreensivel em razdo do alto custo na sua gestdo, aperfeicoamento e ampliacao,
assim como a impossibilidade ou irracionalidade técnica, urbanistica e econémica da
sua duplicagdo, a mesma ratio nao se aplica a prestagdo dos servicos publicos, salvo,
naturalmente, naqueles sujeitos a obrigacdo de universalidade, em que a necessidade
de prestacdes deficitarias pode justificar restricdes a concorréncia para que 0 servico

seja como um todo economicamente viabilizado (ARAGAO, 2013, p. 423).

Desta forma, os gestores de redes de infraestrutura (incumbentes) tem a obrigacao de
compartilha-las com aos prestadores de servicos (entrantes), ainda mais também quando Ihes
tiver sido outorgada a prestacdo de servicos. “A qualidade de essencial, atribuida a instalacdo
diz que seu uso compartilhado possibilita terceiro competir com o titular da instalacdo e assim
preservar a livre concorréncia ou promové-la no mercado em causa” (DUTRA, 2.003, p.184).

Sem a obrigacao do titular da gestdo da rede permitir 0 acesso a terceiros prestadores
de servicos, restaria totalmente frustrada a tentativa de se implantar a concorréncia nestas
atividades potencialmente competitivas do setor: “teriamos varias empresas aptas a prestar 0s
servicos, mas faticamente impossibilitadas por ndo terem acesso as infraestruturas que
constituem pressuposto essencial para veiculacdo do servico” (ARAGAO, 2013, p. 424).

A essencialidade do bem é o fundamento da restri¢do do livre uso da propriedade. Em
razdo do principio constitucional da fungdo social da propriedade, o legislador justifica a
intervencdo e estabelece limites de atuacdo do proprietario e possibilita a utilizacdo por
terceiros. Aqui estamos diante de um caso em que a intervencao do Estado é pressuposto para
a criacdo de ambiente competitivo, confirmando-se a relagdo dialética existente entre o direito
e a economia.

A obrigacdo de compartilhamento das redes de servicos publicos provocou uma
forte regulacdo legislativa e infralegislativa disciplinando a extensdo e o0s
condicionamentos do correspondente direito essa, predominantemente do Direito
Administrativo, mas derivada da Teoria das Instalagbes Essenciais do Direito
Econdmico [...] (ARAGAO, 2013, p. 425).

concorréncia com outros operadores, que estariam em condicdo de grande desvantagem por ndo possuirem a
infraestrutura necessaria a sua atividade” (ARAGAO, 2.005, p.27).



2.2.1 Teoria das Instalagfes Essenciais

A teoria das instalacGes essenciais € uma construcdo da doutrina norte-americana.
Conhecida como Essential Facilities Doctrine foi aplicada pela primeira vez no caso do
Terminal Railroad, em 1.962 pela Suprema Corte Norte-Americana. Mas o julgamento que
consolidou as bases da doutrina foi 0 MCI Communications Corp contra AT&T, realizada pelo
Sétimo Circuito da Justica nos EUA, “em que teve que dar acesso a sua rede de telefonia fixa
(the facility), da qual tinha monopdlio, para aquela prestar os seus servicos de telefona
interurbana em concorréncia com a propria AT & T, que também prestava” (ARAGAO, 2013,
p. 428).

No julgado citado acima, foram fixados os requisitos para a aplicacdo da Teoria das
Instalacbes Essenciais e estes sdo observados pelos paises em que ha possibilidade de
compartilhamento obrigatorio de infraestrutura (facilities).

S&o quatro os requisitos para a aplicacdo da Teoria das Instalagfes Essenciais:

1. Controle da instalacdo essencial: aplica-se esta teoria quando €

constatada a negativa de acesso a infraestrutura com carater anticoncorrencial.

Normalmente a aplicacdo da Teoria das InstalagcBes Essenciais se d& em relacdo a
uma empresa que domina uma instalacdo no mercado a montante (upstream), mas
que também participa direta ou indiretamente do mercado justante (downstream), no
qual a referida instalacdo é condic&o sine qua non para atuacdo (ARAGAO, 2013, p.

429).

Por exemplo, é essencial o compartilhamento de infraestrutura pelas operadoras de
servigos telefébnicos, uma vez que o usuario, ao utilizar o servico de telefonia, pretende
comunicar-se com 0s demais usuarios. Para a competicdo do setor de telefonia € necessario
que todas as operadoras tenham acesso a infraestrutura (rede Unica), a fim de ndo aumentar o
custo ao consumidor e que este possa ter acesso aos outros usuarios.

2.  Essencialidade da instalacdo: esse requisito indica a impossibilidade
juridica, econémica e fatica do concorrente implantar sua propria instalagdo, sem
aumentar expressivamente 0s custos.

A impossibilidade de duplicacdo da instalacdo deve ser apurada concretamente. Para
tanto, a empresa que deseja compartilhar a infraestrutura deve demonstrar que esta €
essencial, ou seja, que a duplicidade de infraestrutura ocasionaria aumento excessivo de
custos, danos ambientais e aumento do valor dos servi¢os ao consumidor.

3. Restrigcdo da concorréncia: a Teoria das Instalacdes Essencial baseia-se

na promogéo a concorréncia. O ideal expansionista da Teoria implica na imposi¢éo da



obrigagdo de acesso as empresas que sejam concorrentes do titular da instalacdo ou

mesmo que ndo seja concorrente (exemplo: empresa de telefonia que precisa ter

acesso a instalacéo essencial de rede de energia).

4.  Viabilidade de acesso: “a instalacdo essencial deve ser tecnicamente
acessivel ao concorrente” (ARAGAO, 2013, p. 431) e ndo pode acarretar um dnus
excessivo ao proprietario da rede, uma vez que ndo tem carater sancionatorio e sim de
incentivar a competicéo.

Neste requisito € necessario verificar 0s casos em que 0 acesso a instalacdo essencial
pode dar-se através de um ndmero ilimitado de concorrentes ou restrito a um pequeno grupo
(restricdo fisica ou de outra natureza). Aqui hd uma questdo de cunho regulatério, em que o
orgdo regulador deve analisar os contratos ja firmados e os critérios equanimes de utilizacéo
das redes.

Aqui deve atentar-se novamente para a questdo do incentivo a concorréncia. Nesse
diapaséo, a forma e o locar da conexdo devem ser determinados de maneira equanime de
maneira que ndo favoreca apenas um grupo restrito de competidores.

5. Preco razoavel: o preco de acesso a infraestrutura ndo pode ser téo alto
que restrinja a competicdo e nem tdo baixo que ndo remunere satisfatoriamente o

titular, desincentivando investimento nas instalagdes.

Dessa maneira requer uma remuneragdo que recompense a incumbente pelos
investimentos financeiros e humanos realizados, assim como a recompense pelos
inconvenientes operacionais de ter que dividir a sua rede com outra empresa até
mesmo para, como j& alertado, ndo desincentivar os investimentos na rede,
preocupacio recorrente na Teoria das InstalagBes Essenciais (ARAGAO, 2013, p.
433).

A Unido Europeia recepcionou a doutrina da instalacdo essencial ao decidir o caso
B&lI Line plc v. Sealink. Esta empresa operava barcacas para o transporte de automdveis, entre
0 Pais de Gales e a Irlanda e era proprietaria do porto onde as barcacas ancoravam. A B&l
prestava 0 mesmo servico e utilizava 0 mesmo porto, que devido as suas caracteristicas ndo
permitiam que as barcacas das duas empresas descarregassem simultaneamente, obrigando-as
a um rodizio predeterminado. A empresa Sealink alterou seus horarios unilateralmente, em
prejuizo de sua competidora. A Comissdo entendeu que a conduta da empresa Sealink,
embora fosse favoravel aos consumidores, foi abusiva, uma vez que se favorecia de seu poder
de monopdlio sobre a instalagao essencial.

O mercado brasileiro apresenta aspectos peculiares que o diferenciam dos EUA e da
Unido Europeia. Por isso, a Teoria das Instalagbes Essenciais, ao ser aplicada no cenario

brasileira, precisa ser adaptada a uma realidade especifica.



A Teoria das InstalacBes Essenciais ndo pode ser aplicada sem adaptacGes a um
regime juridico de Direito Administrativo como o brasileiro, em que o0s bens
afetados a prestacdo de servigcos publicos propriamente ditos tém uma natureza no
minimo hibrida: sdo reversiveis, ndo podem ser alienados (artigo 101 da Lei Geral
de Telecomunicaces), sdo impenhoraveis e imprescritiveis, os delegatarios apenas
exercem a sua gestdo para os fins publicos previstos no marco regulatério
(ARAGAO, 2013, p. 437).

Na atual fase da acdo regulatoria no Brasil, além da obrigacdo de compartilhamento
Inter setorial®®, temos consolidada a disciplina intrassetorial de acesso as redes de
telecomunicacdes™, energia'® e s instalacdes rodoviarias e portudrias.

Outra peculiaridade do Brasil é que a aplicacdo da Teoria das Instalacfes Essenciais
defronta-se com a prestacdo de servico publicos sob regime juridico diferentes. Ha entre as
empresas forte assimetria regulatoria, oriunda de uma diversa intensidade na satisfacdo das
necessidades de universalizacdo e continuidade dos servigos publicos. Aqui se insere a
polémica: ha possibilidade de a empresa incumbente suspender o compartilhamento da sua
infraestrutura no caso do entrante descumprir suas obrigacdes?

Segundo Carlos Ari Sundfeld (2.001), “uma vez que ajustadas as condi¢des
financeiras, evidentemente cabe ao prestador do servico de telecomunicagdes cumprir a
obrigagdo assumida, pagando o preco”. O inadimplemento da obrigacdo permite a empresa
detentora de poste de energia elétrica tome as devidas providéncias para a extin¢do da relacgéo,
desonerando-se a obrigacdo de suportar a permanéncia na rede dessas prestadoras.

Neste caso, € cristalina a necessidade de atuacdo da agéncia reguladora, que deve ser
acionada pela empresa incumbente antes de qualquer medida mais drastica, para manter a
adequada prestacdo de servicos, sendo admitida a suspensdo do compartilhamento apenas se
for inevitavel.

N&o se pode olvidar que as empresas incumbentes, ou seja, as proprietarias dos bens
(infraestrutura) a serem acessados pelas empresas entrantes devem cumprir o disposto no
artigo 5°, XXIII, da Constituigdo Federal que diz: “a propriedade atendera sua fungdo social”.
Essa € uma questdo sensivel e atual ao campo do Direito Administrativo, pois o
compartilhamento tem natureza de contrato privado, porém ha limitacdo administrativa na

liberdade de contratar do incumbente e do entrante.

2 Artigo 73, LGT. “As prestadoras de servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo terdo direito &
utilizagdo de postes, dutos, condutos e servidBes pertencentes ou controlados por prestadora de servicos de
telecomunicagdes ou de outros servigos de interesse publico, de forma néo discriminatoria e a precos e condi¢Ges
justos e razoaveis”.

" Lei Geral de Telecomunicagdes — Lei n°. 9.472/97, artigos 152/154 e Resolugéo da Anatel n° 410/2.005.

™ Lei n° 9.074/95, artigo 15; Lei n° 9.427/96, artigo 3°; Lei n® 9.648/98, artigo 9°; Decreto n° 2.655/98, artigo 7°.



Embora haja liberdade das partes (incumbente e entrante) para contratar, inclusive
para estabelecer o preco a ser pago para o acesso (artigo 21, Resolugdo Conjunta ANATEL,
ANEEL E ANP n° 01/99%), caso as partes ndo cheguem a um acordo, o Poder Piblico imporé
a uma relacdo contratual com base na lei (contratos coativos'®). E necessaria, portanto, uma
intervencdo regulamentar ativa, que garanta iguais condigdes de uso da rede.

Conforme o entendimento de Calixto Salom&o Filho (2.008, p.77), “o fenomeno do

compartilhamento se faz sentir através de um amplo dirigismo contratual'’”

, que se revela
tanto na obrigacdo contratual como no conteudo da contratacdo. A estrutura regulatdria deve
garantir, portanto, a protecdo institucional para o acesso ao mercado, sempre considerando
todas as variaveis que possam causar um descompasso concorrencial.

A solucdo para os problemas regulatérios no Brasil ndo sdo meramente normativos, é
necessario alcancar uma experiéncia regulatoria que proporcione a se a seguranca juridica dos

agentes regulados e incentive, assim, a competicao.
2.2.2Aspectos atuais do compartilhamento de rede no setor de telefonia

O compartilhamento de redes esta previsto nos artigos 154 e 155, da Lei Geral de
Telecomunicages. Vejamos:

Artigo 154. As redes de telecomunicagdes poderdo ser secundariamente, utilizadas
como suporte para 0 servi¢o a ser prestado por outrem, de interesse coletivo ou
restrito.

Artigo155. Para desenvolver a competicdo, as empresas prestadoras de servigos de
telecomunicacBes de interesse coletivo deverdo, nos casos e condi¢des fixados pela
Agéncia, disponibilizar suas redes a outras prestadoras de servicos de
telecomunicaces de interesse coletivo.

O compartilhamento do uso da rede ndo se apresenta como direito irrestrito
assegurado a terceiros. Seu exercicio deve possibilitar e promover a concorréncia entre as

empresas atuantes no setor. E ndo poderia ser diferente porque a prestacdo do servico de

> Artigo 21, Resolugdo Conjunta ANATEL, ANEEL E ANP n° 01/99. “Os precos a serem cobrados ¢ demais
condicBes comerciais [...] podem ser negociados livremente pelos agentes, observados os principios da livre
inciativa e da livre competicao”.

'® Contratos coativos constitui um negécio juridico que se realiza sem o pressuposto do livre consentimento das
partes.

' Dirigismo contratual, em sentido amplo, significa qualquer forma de imposicdo de obrigatoriedade de
clausulas contratuais. [...] Em sentido mais estrito, distingue-se dois tipos de ordem publica contratual: a ordem
publica de protegdo e a ordem publica de direcdo. Esta é formada pelos objetivos necessarios da ordem
econdmica, 0 que permite ndo apenas a predeterminagdo do contetido dos contratos, como também a imposi¢do
da contratacdo. J& aquela se destina a impor clausulas contratuais que projetam grupos socialmente
desfavorecidos nas negocia¢des contratuais, baseando-se nas normas do Codigo de Defesa do Consumidor
(SALOMAO FILHO, 2.008, p.77/78).



telecomunicagdes inscreve-se no regime juridico, de extracdo constitucional, de defesa da
livre concorréncia™.

Os mecanismos da interconexdo e do compartilhamento de redes, instrumentos da
promocdo da concorréncia, nunca foram demasiadamente utilizados como nos dias atuais. Os
grandes eventos que serdo sediados pelo Brasil, como Copa do Mundo e Olimpiadas,
obrigardo o Brasil a se adequar para a realizagdo dos mesmos.

Além de estadios de futebol e da estrutura para os jogos olimpicos, estdo sendo
reestruturados setores como aeroportos, rodovias, hotéis. No entanto, apesar da importancia
da construcdo de toda a infraestrutura para acolher esses eventos, hd um setor que merece
destaque: o setor das telecomunicagdes.

Para que os jogos da Copa do Mundo e das Olimpiadas sejam transmitidos para o
mundo, ha a necessidade de implantacdo da tecnologia 4G nos estadios, nos aeroportos e nas
cidades que serdo sedes dos mesmos.

No entanto, estd ocorrendo uma disputa entre operadoras de telefonia celular e
INFRAERO, no caso da instalacdo de infraestrutura para implantacdo da tecnologia 4G
(quarta geracao) nos aeroportos.

Para colocarem a estrutura de tecnologia 4G nos aeroportos, as operadoras pretendem
unificar suas infraestruturas e, por isso, ndo querem mais pagar o aluguel como se fossem
franquias de restaurantes.

Ocorre que pelos contratos atuais a INFRAERO cobra por equipamento instalado em
cada aeroporto’®. Conforme o Jornal Folha de Sdo Paulo, “no final do ano passado, as
operadoras de telefonia se reuniram com o diretor da INFRAERO e pediram para adequar 0s
contratos ao novo modelo a fim de reproduzir as obras que foram feitas nos estadios de
futebol”, isto é, nas arenas foi construida uma rede Unica de fibras optica (infraestrutura) que
se conecta as antenas. Essa infraestrutura sera compartilhada pelas operadoras e 0s sinais dos
aparelhos seréo captados, independente da empresa.

Esses sinais trafegardo por um so duto de fibras Opticas até chegar a uma central, onde
um sistema informatizado direcionara o sinal de cada operadora até a antena mais préxima ao

estadio dessa mesma operadora.

18 Artigo 170, da Constituicdo Federal. “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...] IV — Livre concorréncia”.

' Por ano, as operadoras pagam cerca de 30 milhdes com alugueres de espacos para a instalagdo de antenas e
centrais de conexao.



As operadoras pretendem implantar esse projeto nos aeroportos para evitar que cada
empresa tenha sua prépria rede e pague aluguel a INFRAERO. Segundo as operadoras havera
uma economia de custo, pois ndo ha necessidade de investimento das operadoras em
infraestrutura, que favoreceria o consumidor.

No entanto, em contramdo ao que tutela a Constituicdo e o0 que ocorre no cenario
mundial, a INFRAERO alega que ndo pode rever os contratos, de modo que continuara
cobrando os alugueres das operadoras de telefonia, o que é extremamente prejudicial a livre

concorréncia e ao consumidor.

Considerac0es Finais

O papel do Estado, enquanto agente regulador e fiscalizador implicaram na reducéo de
seu perfil autoritario em favor de uma maior interlocucdo com a sociedade. Essa
reestruturacdo da intervencdo estatal na economia ocorreu ndo apenas por questdes
ideologicas, mas também em razdo de outros fatores como: baixa capacidade estatal na
economia, a maior participacdo da sociedade nos assuntos econémicos, especialmente na
efetivacdo do direito do consumidor; além da evolucdo tecnoldgica que provocou,
principalmente, a inser¢do da concorréncia nos servigos publicos.

A intervencdo estatal na economia, conforme a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil pode ocorrer de duas formas: i) através da intervencdo direta na economia; ou, b)
por meio da regulacdo (positivacdo de normas). Embora sejam formas diferentes de atuacéao
do Estado na economia, ambas implicam na inser¢cdo de um terceiro estranho (Estado) no
mercado.

No Brasil, a partir do momento em que houve a delegacdo da prestacdo dos servicos
publicos a inciativa privada, mediante concessdo e permissao, consolidou-se a retirada da
intervengdo direta do Estado na economia, sendo-lhe resguardada somente em casos de
seguranca nacional e interesse puablico. Neste contexto, a atuacdo regulatoria estatal
aumentou, principalmente para incentivar a livre concorréncia e promover a tutela do
consumidor.

A interconexdo e o compartilhamento de infraestrutura sdo mecanismos de inser¢ao
da concorréncia nos servigos publicos. A interconexdo permite a comunicacdo entre 0s
usuarios de diferentes operadoras de servicos de telefonia, uma vez que as operadoras estdo

interligadas através de uma mesma rede. Ja o compartilhamento de infraestrutura permite aos



prestadores de servicos publicos (entrantes) utilizar da infraestrutura ja instalada,
possibilitando a terceiro de competir com o titular da instalagdo (incumbente) e com 0s
demais prestadores de servigos.

Sem a obrigacdo da interconexdo e do compartilhamento de infraestrutura, a tentativa
de implantacdo da concorréncia em determinados setores da economia seria frustrada, pois
teriamos diversas empresas aptas a prestar 0s servicos, no entanto, impossibilitadas por ndo
terem acesso & infraestrutura ou incapacidade de investimento na mesma (ARAGAO, 2013, p.
424).

Ocorre que a realidade mercadoldgica brasileira possui aspectos peculiares, 0 que
impulsionou a aprovacdo pelas agéncias reguladoras de inumeros regulamentos que
disciplinam o instituto da interconexdo e do compartilhamento de infraestrutura.

Verificou-se que, além das questdes legais e regulamentares, aspectos politicos,
econdmicos e juridicos devem ser considerados a fim de consolidar a insercdo da
concorréncia no setor de telefonia movel.

Os aspectos mercadologicos brasileiros mostram que a os valores cobrados pelos
servicos de telefonia no Brasil estdo entre os mais caros do mundo. Uma situagéo recorrente é
0 repasse do custo da interconexdo ao consumidor, o0 que prejudica a manutencdo de uma
ordem econdmica saudavel pautada na livre concorréncia. Nesta situacao especifica, a questao
extrapolou o &mbito administrativo da ANATEL e chegou ao Poder Judiciério.

Outra questdo bastante atual é o caso envolvendo a INFRAERO e as operadoras de
telefonia celular. Estas, obrigadas pelo Poder Publico a implantar a tecnologia 4G (quarta
geracdo) nos aeroportos, estdo dispostas a compartilhar a infraestrutura, de forma a diminuir
0s custos e aumentar a concorréncia, o que seria favoravel ao consumidor. De outro lado, a
INFRAERO entende que, embora seja utilizada a mesma infraestrutura, continuara cobrando
alugueres de cada operadora, lembrando que a INFRAERO cobra aluguel por equipamento
instalado no espaco do aeroporto.

Embora, a utilizacdo de mecanismos como a interconexdo e o compartilhamento de
infraestrutura estimule a competicéo, a evolucdo tecnoldgica impde novos desafios a Anatel.
Portanto, ha a necessidade de um maior didlogo entre as esferas politicas, econdmicas e
juridicas com a finalidade de consolidar a concorréncia e garantir precos razoaveis ao

consumidor.
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