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RESUMO: Presente estudo tem como objetivo o estudo constitucional da Natureza Juridica
das TelecomunicacBes no Brasil, sob a ética da Constituicdo de 1988, em um periodo de
fortes transformac@es, sejam pelas privatizacdes da década de 90 do século passado, seja pela
criacdo das agéncias reguladoras, e criagdo (extingdo) do Ministério da Comunicaces, e 0
mais importante, a participacdo do Estado Nacional Brasileiro, ora como interventor ora
regulador, seja na comunicacao publica ou privada, através do método doutrinario, busca a
exploragdo de vasto material sobre o assunto em prol da sua relevancia social, que é saber se
as Telecomunicagdes no Brasil sdo ou ndo Servico Publico, assunto que por si s6 ja vale a sua
devida repercussdo politica, juridica e econémica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional; Direito  Econémico; Tecnologia;

Telecomunicagoes.

ZUSAMMENFASSUNG: Diese Studie zielt auf die verfassungsrechtliche Untersuchung der
Rechtsnatur der Telekommunikation in Brasilien aus der Perspektive der Verfassung von
1988 in einer Zeit starker Veranderungen ab, sei es aufgrund der Privatisierungen der 90er
Jahre des letzten Jahrhunderts oder aufgrund der die Schaffung von Regulierungsbehérden
und die Schaffung (Ausléschung) des Ministeriums fiir Kommunikation und vor allem die
Beteiligung des brasilianischen Nationalstaats, entweder als Eingreifer oder als

Regulierungsbehorde, ob in der o6ffentlichen oder privaten Kommunikation, durch die
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doktrindre Methode, versucht zu erforschen umfangreiches Material zu diesem Thema
zugunsten seiner sozialen Relevanz, namlich zu wissen, ob Telekommunikation in Brasilien
ein offentlicher Dienst ist oder nicht, ein Thema, das an sich schon die gebihrenden
politischen, rechtlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen wert ist.
SCHLUSSELWORTER: Technologie; Telekommunikation; VerfassungsmaBiges Recht;
Wirtschaftsrecht.

1 INTRODUCAO

O presente estudo, pretende estabelecer um paralelo no estudo juridico dos Servigos de
Telecomunicagéo no Brasil, enfocando a diversidade de formas de comunicagéo, destacando a

relevancia social e como ela se manifesta na ciéncia do Direito.

Para isso, no &mbito Constitucional, mereceu uma prote¢do Unica, tendo
como roupante, a qualificadora como Servigo Publico. Também ¢é o caso da
vedacao constante do artigo 20 da Emenda Consti- tucional no 8/1995, que
veda a utilizagdo de medida provisoéria para a regulamentacio dos servigos
de telecomunicagdes, cuja lei é de competéncia da Unido, nos termos do
artigo 21, inciso XI, da Lei Maior. (DANTAS, 2012, p. 735)

2 TELECOMUNICACOES NO BRASIL E SUA RELACAO DIRETA COM A
UNIAO FEDERAL

Estamos falando sobre servigos publicos de Telecomunicagdes, que por sinal, sdo bens
da Unido e descritos na Constitui¢do, Dantas quando trata das Telecomunicacdes, as vincula

como competéncia da Unido:

Cabe-lhe também elaborar e executar planos nacionais e regionais de
ordenacdo do territdrio e de desenvolvimento econdémico e social; manter o
servigo postal e o correio aéreo nacional; explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo, concessao ou per- missao, 0s servigos de telecomunicagdes, nos
termos da lei, que dispora sobre a orga- nizagdo dos servigos, a criacdo de
um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais. (DANTAS, ob. cit, p.
553)

E ao final conclui
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Incluem-se entre as competéncias legislativas privativas da Unido, do
mesmo modo, legislar sobre desapropriagio; requisigoes civis e militares, em
caso de iminente perigo e em tempo de guerra; aguas, energia, informatica,
telecomunicagdes e radiodi- fusdo; servigo postal; sistema monetario e de
medidas, titulos e garantias dos metais. (DANTAS, ob. cit, p. 554)

A autoexecutividade, também é destacada

Em muitos casos, como se sabe, a Administragdo Publica pode exigir
condutas ou abstengdes dos administrados, ou mesmo impor sangdes
administrativas, sem necessidade de utilizar o Poder Judiciario para tal fim.
Citemos, a titulo de exemplo, a lacragdio de equipamentos de
telecomunicagdes, realizada por fiscais da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes, quando se deparam com alguém operando uma radio
clandestina, inclusive colocando em risco vidas humanas, ao causar
interferéncias nas comunicagdes aeronauticas. (DANTAS, ob. cit, p. 659)

N&o necessitando portanto, a necessidade de ordem judicial para atos que considere
danoso para a Nacdo, contudo, a contrario senso, ndo é possivel a utilizacdo de Medidas

Provisorias para regulamentar o Servigo de Telecomunicagdes.

3 TELECOMUNICACOES NA CONSTITUICAO DE 1988

O Constituinte, teve tanto cuidado para qualificar as telecomunica¢Ges como essencial
para esse pais, que € competéncia exclusiva da Unido, legislar sobre os seus assuntos, tal
importancia imputada ao assunto no art. 20 XI, com redacao pela Emenda Constitucional n° 8,
de 15/08/95 e artigo 22, 1V, sobre a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
telecomunicacdes, fazendo assim a reserva do legislador ordinario federal.

Tendo em vista estarmos tratando de direitos e garantias fundamentais, requer seja
declarado repercussdo geral este assunto, pois, trata-se de cerceamento de defesa. Quantos
processos sdo deixados de lado por uma simples falta de juntar uma cépia, sendo que tal copia

esta nos autos.

4 AS COMUNICACOES NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

Zulmar Fachin, assim trata sobre as comunicagoes
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A Constituicao Federal assegura o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e telefonicas (art. 5.0, inci- so XII). A
inviolabilidade das comunicacoes telefénicas, no entanto, pode sofrer
restricdes. E que as comunicagdes telefonicas podem ter seu sigilo violado
por decisao judicial devidamente fundamentada, observando-se as hipéteses
e a forma estabelecidas em lei, quando se tratar de investigagdo criminal ou
instrucao processual penal. Nesse sentido, conforme Carlos Mario da Silva
Velloso, “a quebra do sigilo telefénico tem, por expressa disposi¢ao
constitucional, finalidade certa”, destinando-se ‘“anica e exclusivamente,
para prova em investigacao criminal e em instru¢do processual penal”.
(FACHIN, 2013. p. 298)

E completa

Nesse sentido, a interceptacao das comunicagdes telefonicas, de qualquer
natureza, podera ser autorizada por decisdo fundamentada do juiz
competente para 0 processo. Mas ela somente cabera quando: a) houver
indicios razoaveis da autoria ou da participagdo em infracdo penal; b) a
prova niao puder ser produzida por outros meios disponi- veis; c) o fato
investigado constituir infragdo penal punida com pena de reclusao (Lei
9.296, de 24 de julho de 1996, art. 2.0) (FACHIN, ob. Cit)

N&o deixando de ser uma das prote¢Ges do Estado Democrético de Direito.

As provas obtidas por meios ilicitos podem violar a intimidade, a vida
privada, a honra ou a imagem da pessoa (art. 5.0, inciso X). Podem violar,
ainda, o sigilo das correspondéncias e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicagoes telefonicas. Observe-se, no entanto, que as
comunicagdes telefonicas sdo suscetiveis de serem violadas, nos termos da
autorizagdo constitucional (art. 5.0, inciso XII). Nesse sentido, a Lei 9.296,
de 24 de julho de 1996, regulamentou a interceptagao de tais comunicagdoes,
para prova em investigacdo cri- minal e em instrucdo processual penal,
mediante autorizagdo do juiz competente da agdo principal, devendo o
processo tramitar em segredo de justica (art. 1.0). (FACHIN, ob. cit. p. 310)

N&o ha assim como negar a importancia que o legislador originario e derivado deram
para a as telecomunicac6es no texto constitucional, destacando assim a representacdo popular

fruto da representacao eleitoral, seja através da pactuacdo do contrato social.

5 A INTERNET COMO FORMA DE COMUNICACAO E SEU MARCO
REGULATORIO
Octaviani, ja destaca a utilizacdo das chamadas tecnologias de comunicacao.

O desenvolvimento participativo de tecnologias, incluindo a avaliagéo
construtiva de tecnologias, bem como inicia- tivas nos dominios das
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tecnologias apropriadas, das energias alternativas, do acesso a agua potavel e
saneamento basico, do desenvolvimento de novos materiais, dos usos das
tecnologias da comunicacdo e informagdo para cida- dania ativa. (Otaviani,
2013, p 250)

O setor contudo encontra-se privatizado desde 1998

Autorizada a usar e manter a infraestrutura e as redes de suporte de servigos
de telecomunicagdes da administracdo publica federal, desde 1998, com a
privatizagao do Sistema Telebras, permaneceu existindo apenas como uma
holding nao operacional.

O Decreto no 7.175/2010, que instituiu o Programa Nacional de Banda
Larga (PNBL), incumbiu a Telebras implementar a rede privativa de
comunicagdo da administragdo publica federal, apoiar e suportar politicas
publicas em banda larga e ainda prover infraestrutura e redes de suporte a
servigos de telecomunicagdes prestados por empresas privadas, Estados,
Distrito Federal, Municipios e entidades sem fins lucrativos.

Executivos do setor de telefonia posicionaram-se contra a reativacao da
Telebras. Em que pese empresas privadas terem condigdes de
operacionalizar o Plano Nacional de Banda Larga, o Governo Federal optou
pela estatal, mesmo sob o risco de comprometer a competi¢ao no mercado e
implicar em desestimulos ao investimento privado. (Bagnoli, 2013. p. 88)

6 DO MERITO CONSTITUCIONAL, DAS TELECOMUNICACOES COMO
SERVICO PUBLICO.

O referencial tedrico que fundamentou o estudo sobre telecomunicacbes € a sua
natureza publica, ou privada, e principalmente o seu interesse publico, como bens do Estado
Nacional Brasileiro, assim telecomunicacdes € servi¢co publico, com base em no Texto
Constitucional e cientifico conforme se vislumbra abaixo, bem como na Jurisprudéncia e
principalmente na doutrina do Ordenamento Juridico na visdo de Norberto Bobbio.

A propria Constituicio da Republica Federativa do Brasil, considera as
Telecomunica¢fes como servico publico, conforme redacdo do art. 66 dos atos das
disposigdes constitucionais transitorias.

Ou seja, 0 proprio constituinte, no momento de fazer o contrato social desse pais, no
mais altivo documento normativo de nosso ordenamento juridico, definiu inequivocamente
como sendo da natureza juridica das telecomunicagdes ser servico publico.

O tema aqui enfrentado ndo é apenas de mera hermenéutica, trata-se um dos assuntos

mais importantes j& enfrentados pela Constituicdo, conforme se Ié no art. 5°, XII sobre o sigilo
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das comunicacdes telefénicas. O valor protegido, telecomunicacdes, € norma plenamente

eficaz, que s6 pode ser relativizada o seu sigilo, através de ordem judicial.

Art. 20. CF S&o bens da Unido:

Xl - explorar, diretamente ou mediante concessdo a empresas sob controle
acionério estatal, os servicos telefonicos, telegraficos, de transmissdo de
dados e demais servicos publicos de telecomunicacfes, assegurada a
prestacdo de servigcos de informagOes por entidades de direito privado
através da rede publica de telecomunicacBes explorada pela Unido;
(BRASIL, 2022)

Como ja afirmado acima, além do artigo 66 do ADCT, nomear as telecomunicagdes
como servigo publico, em sua prépria logica Constitucional, o proprio sistema Constitucional,
que é aberto, ou seja, recebe influencias externas, agora, determina, as telecomunicacGes
como servigo publico, explorado diretamente, ou concedido pela Unido, o Constituinte, teve
tanto cuidado para qualificar as telecomunicagbes como essencial para esse pais, que €
competéncia exclusiva da Unido, legislar sobre os seus assuntos, tal importancia imputada ao
assunto, seja sobre a ética do art. 22, 1V, seja combinado com o art. 48, XII.

Ainda sob essa luz, apenas o Congresso Nacional, ap6s sancdo do Presidente da
Republica, dispde sob matéria de competéncia da Unido.

Art. 2.° adct No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definird, através de
plebiscito, a forma (republica ou monarquia constitucional) e o sistema de
governo (parlamentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no Pais.

§ 1.° Ser4 assegurada gratuidade na livre divulgacdo dessas formas e
sistemas, através dos meios de comunicagdo de massa cessionarios de
servico publico. (BRASIL, 2022)

Mesmo a legislacdo infraconstitucional considera telecomunicacdes servico publico, o
Codigo Brasileiro de TelecomunicacGes expde diretamente como sendo sendo Servigo
Publico as Telecomunicagdes na Lei n°® 4.117, de 27 de agosto de 1962:

Art. 6° Quanto aos fins a que se destinam, as telecomunicagdes assim se
classificam:

a) SERVICO PUBLICO, destinado ao uso do publico em geral;

b) SERVICO PUBLICO RESTRITO, facultado ao uso dos passageiros dos
navios, aeronaves, veiculos em movimento ou ao uso do publico em
localidades ainda néo atendidas por servigo publico de telecomunicagdes;

c) SERVICO LIMITADO, executado por estaces ndo abertas a
correspondéncia publica e destinado ao uso de pessoas fisicas ou juridicas
nacionais. Constituem servigo limitado entre outros:
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1 - o de seguranga, regularidade, orientacdo e administracdo dos transportes
em geral;

2 - 0 de multiplos destinos;
3 - 0 servicgo rural;
4 - 0 servico privado;

d) SERVICO DE RADIODIFUSAO, destinado a ser recebido direta e
livremente pelo publico em geral, compreendendo radiodifusdo sonora e
televisdo;

e) SERVICO DE RADIOAMADOR, destinado a treinamento proprio,
intercomunicacdo e investigacdes técnicas, levadas a efeito por amadores,
devidamente autorizados, interessados na radiotécnica unicamente a titulo
pessoal e que ndo visem a qualquer objetivo pecuniario ou comercial,

f) SERVICO ESPECIAL, relativo a determinados servigos de interesse
geral, ndo abertos a correspondéncia publica e nao incluidos nas definicdes
das alineas anteriores, entre as quais:

1 - o de sinais horarios;

2 - 0 de fregliéncia padrao;

3 - 0 de boletins meteoroldgicos;

4 - 0 que se destine a fins cientificos ou experimentais;
5 - 0 de musica funcional;

6 - 0 de radiodeterminacdo. (BRASIL, 1962)

Logo, ope legis, esta declarada as Telecomunicacdes como Servico Publico.

A Lei 8367 de 30 de Dezembro de 1991, artigo 1°, define Telecomunica¢do como

servigo publico.

Art. 1° As concessdes de servicos publicos de telecomunicacdes em vigor em
5 de outubro de 1988, ndo abrangidos pelo inciso XI do art. 21 da
Constituicdo Federal, s&0 mantidos nos termos do art. 66 do Ato das
Disposic¢Bes Constitucionais Transitorias, pelo prazo de oito anos, a contar
da data da publicacdo desta lei, que podera ser prorrogado. (grifos nossos)
(BRASIL, 1991, p. 31.103)

Lei Ordinaria n° 9.074, de 07 de julho de 1995, Promulgacdo em 07/07/1995,
Publicacdo no DOU de 08/07/1995.

CAPITULO Il - Da Reestruturacdo dos Servicos Publicos Concedidos -
Artigos 26 a 30

Art. 27. Nos casos em que 0s servigos publicos, prestados por pessoas
juridicas sob controle direto ou indireto da Unido, para promover a
privatizagdo simultaneamente com a outorga de nova concessdo ou com a
prorrogacdo das concessdes existentes, a Unido, exceto quanto aos servicgos
publicos de telecomunicacdes, podera:
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| - utilizar, no procedimento licitatério, a modalidade de leildo, observada a
necessidade da venda de quantidades minimas de quotas ou agbes que
garantam a transferéncia do controle societario;

Il - fixar, previamente, o valor das quotas ou ac¢les de sua propriedade a
serem alienadas, e proceder a licitacdo na modalidade de concorréncia.
(BRASIL, 1995).

Importante, nessa Lei, é destacar mais uma vez a Telecomunicacdo como Servico

Publico, bem como a validade isencéo tributaria

Decreto-Lei n° 2.186, de 20 de dezembro de 1984, Promulgacdo em
20/12/1984, Publicacdo no DOU de 21/12/1984

Art. 1°. Paragrafo Unico. S&o isentos do imposto o0s servigos de
telecomunicacGes nas seguintes modalidades:

| - telefonia quando prestados:

a) em chamadas locais originadas de telefones publicos e semipublicos;

b) em localidades servidas unicamente por posto de servi¢o publico ou por
centrais locais de até 500 (quinhentos) terminais; (BRASIL, 1984)

Dessa forma, mesmo a Legislacdo Tributaria, como sendo matéria andloga, considera

Telecomunicacdo como Servico Publico.

Decreto n° 3.624, de 05 de outubro de 2000, Promulgacdo em 05/10/2000,
Publicacio no DOU de 09/10/2000, DISPOE SOBRE A
REGULAMENTA(;AO DO FUNDO DE UNIVERSALIZA(;AO DOS
SERVICOS DE TELECOMUNICAGCOES - FUST.

Capitulo V - Da Aplicacéo dos Recursos do Fust.

Art. 13. Os recursos do Fust serdo aplicados em programas, projetos e
atividades que estejam em consonéncia com planos preconizados no art. 6°
deste Decreto, que contemplardo, dentre outros, 0s seguintes objetivos:

X - implantacdo de servigos de telecomunicagdes em unidades do servico
publico, civis ou militares, situadas em pontos remotos do territério
nacional; (BRASIL, 2000)

Também a doutrina entende as Telecomunica¢fes como servico publico.

Servico publico restrito: modalidade de servico de telecomunicagdes
destinado ao usados passageiros de veiculo em movimento ou do publico em
comunicacdo temporaria ou temporariamente situada em localidade ainda
ndo atendida por determinada classe de servico publico de telecomunicacgdo
fixo local.” (PALADINO, 1997, p. 477) Grifos nossos

A logica cientifica portanto, entende como sendo servico publico restrito, a
telecomunicacgdo de telefonia fixa ou em movimento, tornando inequivoca a concepgdo de

servico publico das Telecomunicacdes.
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“Bens_publicos, em sentido amplo, sdo todas as coisas, corpdreas ou
incorporeas, imoveis, maveis e semoventes, créditos, direitos e acdes, que
pertencam, a qualquer titulo as entidades estatais, autarquicas, fundacionais e
paraestatais a respeito deste artigo, € importante registrar que: conquanto as
bases do regime a que esta sujeito o dominio da nacdo ou dominio nacional
estejam em normas juridicas incluidas na lei civil, tal regime é de direito
publico. (TELLES, 2000, p. 139) Grifos nossos

Mais uma vez ndo se pode fugir a l6gica do fato de que, conforme destacado acima, os

bens pertencentes e prossegue:

Importante conclusdo pode, desde logo, ser extraida desta observacdo: dois
sdo os regimes juridicos que governam, nitidamente, os bens no sistema
juridico brasileiro — o privado ( que rege os pertences aos particulares) e o
publico ( que disciplina os de iguais natureza).

Se a expressdo bens particulares ndo oferece qualquer dificuldade para
entendimento, eis que sdo eles norteados pelo regime juridico de direito
privado, tal ndo ocorre coma Segunda (bens publicos).

Sao estes Ultimos governados pelas normas especiais, derrogatérias do
direito privado, por se incluirem no dominio publico.

Realmente, dominio publico “é expressdo que se contrapde a expressdo
dominio privado e que, na aparéncia simples, oferece extrema dificuldade
para ser conceituada. Figura excepciona da propriedade, subtraida ao
comercio dos homens, ao menos o comercio de todos os dias ou de direito
comum ou, as normas de compra e venda civil e da prescritibilidade da
propriedade, o dominio publico ndo é conceito moderno, embora algumas
modalidades se descubram aos poucos em sua evolucdo juridica e sobretudo
nas chamadas propriedades especais, diversas matizes e efeitos juridicos
menores do que aqueles que caracterizam o dominio pablico imével, que
converte a propriedade publica em comum.

Cumpre pois, anotar que o vocabulo pablico , em alusdo a bens , apresenta
significado muito abrangente.

Compreende ndo sO aqueles pertencentes a Unido, aos Estados, aos
Municipios mas, muito mais do que isso, por que eles sdo a propria nacdo
brasileira.

Na verdade, todos os bens publicos sdo dominio nacional, sendo
administrados, respectivamente, pelas pessoas juridicas as quais a lei
empresta competéncia para tanto , sempre, todavia, no interesse geral.
(TELLES, ob cit, p. 140)

Os bens publicos assim, além de patriménio da prépria nacgao brasileira, sob pena de
discussdo da questdo temporal, de serem a qualquer momento transferidas a terceiros, sob o
regime da sociedade empreséria, ainda que com a chamada privatizacdo ou licitacdo publica,

ainda assim fazem parte do patriménio nacional, e assim servicos publicos por exceléncia.

Ocorre uma descentralizacdo funcional ou técnica (ou uma descentralizacdo
de servico publico) quando o Estado (Unido, Estados — membros, Distrito
Federal ou Municipios) cria, por lei, pessoas juridicas de direito publico ou
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privado e a elas transfere a0 mesmo tempo, a titularidade e a execucéo de um
servigco publico. A entidade assim criada passara a prestar 0 servico a ele
outorgado, em seu proprio nome e por sua propria conta e risco.

Como regra, esse tipo de descentralizacdo ocorria apenas com as autarquias
,que sdo pessoas juridicas de direito publico com privilégios processuais e
tributarios e prerrogativas proprias do ente instituidor . Em nossos dias,
entretanto, nada impede que o Estado transfira também para pessoas
juridicas de direito privado tanto a execucdo como a titularidade de
determinados servigos publicos e de atividades de interesse coletivo . Assim
, por exemplo , as sociedades de economia mista , as fundagbes e as
empresas publicas.

Nesse tipo de descentralizagdo , regra geral, a titularidade do servi¢o ou
atividade continua sendo do Estado, que pode fiscaliza-lo, nele intervir e
mesmo retoma-lo, nos termos da lei. (ROLIN, 2004, p. 30-31)

Da mesma forma a privatizacdo do sistema telebras, contudo sem perder a

caracteristica de servico publico em Telecomunicagdo, dessa forma, mesmo que ja tivesse se

tornado Sociedade Anonima, ainda assim remanesceria a obrigacao, por se tratarem de bens

publicos.

Servigos publicos lato sensu — conceituagdo

Em sentido amplo (lato sensu), consideram-se publicos todos agueles
prestados diretamente pelo proprio Estado como também aqueles servicos e
atividades executados, de forma indireta, por seus delegados. Sdo assim
considerados porque tem, como Unica finalidade, o atendimento a um
interesse publico. (ROLIN, ob. cit. p. 31)

N&o importando assim, se tratar de Servigo Publico prestado diretamente pelo Estado

Nacional, seja posteriormente, através de Sociedades Empresarias.

Leon Duguit entendia como servigo publico ‘todas as atividades do Estado’
incluindo nesse contexto tanto as funces do poder executivo, como as do
poder legislativo e do poder judiciario; ’o servigo publico € o limite € o
fundamento do poder governamental’, afirmava ele. Pontes de Miranda
preconizava um conceito também abrangente , definindo servigco publico
como todo aquele que concerne ao desenvolvimento da atividade do estado
nos trés poderes: legislativo, executivo e judiciario ‘E toda atividade que o
Estado exerce, direta ou indiretamente, para a satisfacdo das necessidades
publicas, mediante procedimento tipico de direito publico’, define José
Cretella Junior: Mario Mazagdo ja ¢ mais restrito , ao entender que ‘servigo
publico é toda a atividade judiciaria’.

Celso Antdnio Bandeira de Mello restringe também o conceito de servico
publico, considerando como tal somente as atividades ‘de oferecimento de
utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos administradores,
prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de direito
publico portanto portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricBes especiais instituidos pelo Estado em favor dos interesses que houver
definido como proprios no sistema normativo. (ROLIN, ob cit. p. 38-39)
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Dessa forma, o Servigo Publico de Telecomunicacdo, atende, entre outras, a finalidade
essencial de atender as necessidades publicas, além do mais Celso Antonio Bandeira de Melo,
em momento nenhum definiu as Telecomunicagdes como ndo sendo servico publico, mesmo
porque, estaria contraditando o Principio da Legalidade, previsto no artigo 37 da Constituicao,
combinado com os artigos 20, XII, também da Constituicdo e 66 do Ato das Disposices

Constitucionais Transitoérias.

Concluimos, portanto, que é o Estado, por meio de lei, que escolha as
atividades que, em determinado momento, sdo considerados ‘Servigos
publicos’, considerando — os, dessa forma, como toda a atividade material
que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob o regime juridico total ou parcialmente publico. (ROLIN, ob.
cit, p. 43-44)

E qual funcdo mais relevante do que as TelecomunicacGes, em seu papel democratico
de transmissdo do pensamento, por esse motivo houve um delineamento juridico em sua

protecéo.

O art. 175 da CF, é explicito em determinar, in fine, que o objeto da
concessdo e a prestacdo de um servico pablico, e ndo na execugdo de uma
simples atividade ou tarefa de interesse publico. Destarte, 0s concessionarios
sdo pessoas juridicas de direito privado do que, contratados pelo Estado,
executam servigos publicos stricto sensu ou servigos publicos propriamente
ditos, com todas as conseqiiéncias juridicas a isso pertinentes. (ROLIN, ob.
cit, p. 228)

Logo, uma concessionaria do servico de Telecomunicacdo, automaticamente, é

detentora do Servico Publico, e prossegue:

O servigo publico ndo pode ser definido sendo em relagdo ao interesse
coletivo , E desta nocdo que ele tira a sua razdo de ser. O servico publico é
servico de interesse da coletividade.

Tomando a analise de Duguit, logo que uma atividade é indispensavel a
realizacdo da interdependéncia social, ela se mostra por natureza um servigo
publico e supde a intervencdo da forca governante , garante do interesse da
coletividade .Desde a sua origem, a doutrina francesa do servigo publico
acordava um lugar eminente a finalidade do interesse coletivo, e uma grande
diversidade foi rapidamente introduzida nas modalidades do exercicio do
interesse coletivo. (DERANI, 2004, p. 55).

Assim, é da esséncia do servico publico o atendimento as necessidades da populacéo,

essa realizacdo publica essa latente em toda doutrina.

Em nome do interesse coletivo e apoiando-se sobre textos de valor
constitucional, o poder publico pode erigir certas atividades em forma de
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servigo publico. O poder publico apreciara se uma necessidade coletiva
existe e se € justificado que um servico publico seja instituido para satisfazé-
la; a decisdo sera entdo uma questdo da oportunidade.

No entanto, o indicador da necessidade esta fora da esfera subjetiva. E pela
capacidade de efetivar os principios - esséncia da constituicdo 0s quais
apresentam os fundamentos da sociedade aspirada que a escolha oportuna
sera conforme o direito e tera sua validade.

O exercicio do poder publico se manifesta na prestacdo de servicos . As
atividades realizadas pelo Estado , em razdo do preenchimento dos valores
méaximos da sociedade , chamam-se servigcos publicos. Para duguit , o
servigo publico é um dado objetivo e material ( ele ndo se cria, ele se
constata): “toda atividade , cuja realiza¢do deve ser assegurada , regulada e
controlada pelos governantes , porque a realizacdo desta atividade €
indispensavel & realizagdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social,
e que é de uma tal natureza que ela ndo pode ser realizada completamente
sendo pelos governantes* ¢ um servigo publico. (DERANI, 2004, p. 61-62)

Logo, o interesse publico constitucional, consubstanciado em servico publico é a

questdo qualificadora da Administracdo publica.

Acessibilidade é um objetivo fundamental do servi¢o que é de interesse da
coletividade. A acessibilidade procurada é social e territorial: a
acessibilidade de servicos para as camadas sociais as mais amplas , a
acessibilidade de servigos para todos os territérios e ano somente para
aqueles nos quais a distribuicdo é imediatamente rentavel.

Favorecendo ao acesso a bens e servicos de base, como o transporte, o
correio, o telefone, a eletricidade; as redes de servigo publico preenchem
uma funcdo social essencial. O acesso a estes servigos aparece como um
direito fundamental (DERANI, 2004, p. 68)

Fica alcado a telefonia, e as proprias telecomunicacbes a Direito Fundamental, a

Direito Basico, e dessa forma, a caracteristica essencial do interesse publico, consubstanciado

em Servico Publico.

Do ponto de vista do produto, o servigo publico econdmico define pelo caréater
estratégico da produgdo, por representar alto conhecimento para o pais, (...)
porque impulsiona as teias econbmicas de producdo , porque garante
abastecimento de géneros de necessidade social. (DERANI, 2004, p. 69).

E fator assim de Desenvolvimento Nacional, combinado com o artigo 170 da

Constituicdo Federal, ainda que o concedido seja Pessoa Juridica de Direito Privado, mesmo

nesse caso, é necessario a fiscalizacdo, de determinacdo do Poder Concedente, que sera

sempre o Poder Publico.

O servico publico pode mudar de prestador mas ndo de destinatario. Usuario,
cliente, consumidor; estas diferencas terminoldgicas ndo sdo neutras. Hoje ,
muitas empresas de servico publico consideram ter clientes e ndo usuarios . O
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cliente s6 é consumidor quando paga o bem ou a prestacéao . Ora, certos servigos
publicos sdo essenciais e devem ser acessiveis, mesmo em caso de insolvéncia.
Uma tal funcdo exige da parte das empresas um comportamento particular que
ultrapassa as relacfes com simples clientes. (DERANI, 2004, p. 79).

A concepc¢édo empresarial, clientelista, propria da busca da Sociedade Empresaria por
lucro, nos termos do artigo 966 do Codigo Civil, ndo desnatura a caracteristica de servigo

publico, como no presente caso concreto.

A opcdo pela execucdo direta do servigo publico atende basicamente a duas
ordens fundamentais : a ordem politica e a ordem econdmica. Existirdo,
portanto, servi¢os cuja natureza peculiar faz que sejam identificados pela
comunidade, ou pelos governantes , como revestidos de essencialidade e
importancia tais que transferir a sua prestacdo a particulares poderia jogar em
risco valores sociais fundamentais . Logo , a essencialidade — e aqui esta — se
diante de um conceito juridico indeterminado carregado de conteldo
ideoldgico- constitui elementos preponderante na opcéo politica pela prestagdo
de um servigo publico diretamente pelo Estado. (SANTQOS, 2002, p. 58/59).

A opc¢do pelo Poder Pablico em explorar diretamente ou ndo, a atividade essencial,
ndo desnatura a caracteristica de servi¢o publico, contudo, mesmo assim, como é publico e

notorio, através da sua conveniéncia e oportunidade.

Historicamente o regime de concessdo de servigos publicos tem
demonstrados ser ciclico. Quando implementadas as primeiras concessdes no
Brasil, o instituto surge como instrumento de atracdo de capital e de
tecnologia externos mediante a concessdo de obras puablicas. O
concessionario realizava a obra e se investia no direito de explorar o servico
para amortizar o investimento . Com isto havia crescimento econémico: foi
assim que se construiram os portos e as ferrovias; foi assim que se
implantaram os servigos de eletricidade, de gés, de telefone e transporte
urbano. (SANTOS, 2002, p. 120/121) grifos nossos.

Logo, tem-se que fica claro a sua Natureza Juridica, seja como Autarquia ou mesmo
Sociedade Empreséria, as telecomunicacdes como Servico Publico essencial.

O autor acompanhando a logica de Celso Antonio Bandeira de Mello, considera que
sendo o Servigo Publico, oferecimento de comodidades ou utilidades materiais, conclui

explicitamente que telecomunicacgdes € servigo publico.

No direito brasileiro, exemplo de conceito amplo é o adotado por Mario
Masagéo, levando em consideracdo os fins do Estado, ele considera como
servigo publico “toda atividade que o Estado exerce para cumprir 0S Seus
fins” (1968:252). Amplo também ¢ o conceito de José Cretella Junior
(4980:55-60), para quem servigo publico é “toda atividade que o Estado
exerce, direta ou indiretamente, para a satisfacdo das necessidades publicas
mediante procedimento tipico do direito publico”. Hely Lopes Meirelles
(1996:296) define o servico publico como “todo aquele prestado pela
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administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidade essenciais ou secundérias da coletividade, ou simples
conveniéncia do Estado” (DI PIETRO. 2001. P. 94) grifos nossos

66, toda a atividade exercida, qualquer que seja, para atingir a finalidade do Estado, na

segunda, qualquer atividade para atender as necessidades publicas, e por fim a terceira, do

Mestre, Helly Lopes Meirelles, para atingir qualquer necessidade, essencial, secundaria ou

simples conveniéncia estatal, quanto mais, o servico essencial, objeto concreto desse apelo.

E conclui,

Restrito € o conceito de Celso Bandeira de Mello (1975:20 e 1995:399). Para
ele, “servico publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo
Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de direito publico.”
(...) Tal conceito restringe demais com a expresséo utilidade ou comodidade
fruivel diretamente pelos administrados. Nesse sentido, seriam servigos
publicos, por exemplo o da dgua , o de transportes, o de telecomunicacdes, 0
de energia elétrica, pois estes sdo fruiveis diretamente pelos administradores.
(grifo nosso). (DI PIETRO. 2001. P. 98)

Mas existem outras espécies de servigo que séo considerados publicos e nem
por isso sao usufruiveis diretamente pela coletividade . Assim € o caso dos
servigos administrativos do Estado prestados inteiramente, dos servicos
diplomaticos, dos trabalhos de pesquisa cientifica, os quais s6 por via
indireta beneficiam a coletividade. (DI PIETRO. 2001. P. 98)

Da ldgica cientifica conclui-se, tratar-se as Telecomunicagdes servi¢o publico, com

fundamentos cientificos e doutrinarios, e prossegue a autora, sob o enfoque do mesmo autor

dos varios autores acimas, ser as Telecomunicacdes no Brasil, seja sob a dtica do

Constituindo Originario, seja o Constituinte Derivado, da Legislacdo Ordinaria ou mesmo

Doutrinaria, ou seja, sob multiplas fontes do Direito, ser da sua natureza juridica Servigo

Publico essencial, de atendimento a toda a populacdo, com reserva legal, e de base para o

avanco tecnologico.

7 CONSIDERACOES FINAIS

As telecomunicagfes sdo usufruiveis por todos os nacionais, mas sem embargos de

entendimentos diversos, mesmo que sé beneficiasse indiretamente, 0 que ndo é o caso, ainda

seria servigo publico, pois beneficia toda a coletividade, ndo importando se direta ou
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indiretamente, o que em Ultima instancia ¢ o préprio Juizo de Justica da Administracdo
Publica, ou seja, fazer o bem comum.

Ou seja, 0 proprio constituinte, no momento de fazer o contrato social desse pais, no
mais altivo documento normativo de nosso ordenamento juridico, definiu inequivocamente
como sendo da natureza juridica das telecomunicagdes ser servigo publico.

O tema aqui enfrentado ndo € apenas de mera hermenéutica, trata-se um dos assuntos
mais importantes ja enfrentados pela Constituicéo.

Como ja afirmado acima, além do artigo 66 do ADCT, nomear as telecomunicacfes
como servigo publico, em sua propria l6gica Constitucional, o prdprio sistema Constitucional,
que € aberto, ou seja, recebem influéncias externas, agora, determina, as telecomunicacdes
como servico publico, explorado diretamente, ou concedido pela Unido. O Constituinte, teve
tanto cuidado para qualificar as telecomunicacbes como essencial para esse pais, que €
competéncia exclusiva da Unido, legislar sobre os seus assuntos, tal importancia imputada ao
assunto. Ainda sob essa luz, apenas o Congresso Nacional, ap6s san¢do do Presidente da

Republica, dispbe sob matéria de competéncia da Unido.
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