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“E que, em rigor, estamos ainda
longe de poder concluilr que é
completa e adequada a tutela que a
lel presta ao utente dos servicos
de telecomunicacdes. Embora seja
indesmentivel alguma evolucdo, que
se reflecte sobretudo em norma
genéricas e programaticas, a
auséncia de um desenvolvimento
legislativo adequado contribui
para que essa evolucdo nao seja
ainda sentida na vida real do
utente dos servicos. Este déficit
de regulacdo legislativa é
sobretudo chocante se se recordar,
que, em muitos dominios, continua
a admitir-se a vigéncia de normas
do principio do século,
manlfestamente desadequadas aos
imperativos constitucionails
actuais, a nova natureza Jjuridica
das organizacdes de
telecomunicacdes e aos problemas
colocados pelas novas
possibilidades tecnoldgicas.

\



(Pedro Gongalves)
(O Utente do Servico Priblico de Telecomunicagies)
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I — O MURO DE BERLIM:

A globaliza¢io teve na sua genese dois fundamentais
acontecimentos: o advento e a rapida expansao das novas
tecnologias da comunicagao e, no campo politico, um
acontecimento marcante, que emocionou o mundo pela
forca de seu simbolismo: a queda do muro de Berlim.'

Este marcante episodio 2 que acabou com a guerra fria,
transformou o mundo de bipolar, em um grande terreno
somente dominado pelos E.U.A.

Foram abolidas as fronteiras economicas entre os povos
dos diversos continentes e o capitalismo ganhou for¢a no
mundo moderno, comandado por modernas e poderosas
empresas multinacionais com sedes nos paises integrantes
do bloco de primeiro mundo. 3

A superpoténcia expandiu seus limites, rompendo as barreiras
dos paises subdesenvolvidos.

O poder politico dos E.U.A., alicercado na tecnologia, que
possibilita a troca instantanea de informagoes e a
manipulagao de grandes capitais, desencadeou a
vulnerabilidade de todos os mercados, traco que se agravou
nos paises do denominado zerceiro mundo. *

Neste contexto, ficou seriamente prejudicada a capacidade
de se concretizarem politicas economicas diferentes e
autonomas nos diversos paises.

Este novo mundo unipolar assistiu, perplexo, o
desenvolvimento do poderio econémico das grandes
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empresas, o desaparecimento das fronteiras, a adulteracao
cultural dos povos, a massificacao dos esteriotipos sociais
do primeiro mundo imposta pela avancada tecnologia da

comunicacio social, a forte pressao do consumo.

Surgiram novas realidades sociais, em decorréncia dos
grandes acordos comerciais selados a nivel mundial.

A Unido Européia, assim como a América do Norte,
transformou-se num palco de emigracao massiva, fruto da
procura de mao de obra pouco qualificada, de baixo custo,
capaz de melhor atender a ganancia especulativa das
grandes potencias economicas.

Neste quadro, vozes comegaram a pedir o fim da
globalizagdo capitalista.

Na constatacao da irreversibilidade da globalizagao, o
mundo clama por uma globaliza¢ao solidiria, num
anseio de se colocar a tecnologia a servico de uma maior
regulacao do mercado, capaz de produzir uma mais
adequada distribuicao de riquezas.

IT — A REVOLUCAO REGULATORIA EM
PORTUGAL:

No paradigma tradicional do Estado intervencionista °, as
tuncoes de regulacao das atividades eram efetuadas por via
da propriedade, ou estavam integradas com a propriedade
publica e eram confiadas diretamente aos operadores
publicos de cada um dos setores.
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As empresas publicas " eram as tnicas responsaveis pela
regulacdo de cada um destes setores, assim como das
atividades dos operadores privados, mesmo que inexistisse
monopolio.

Questao que se tem colocado, como um grande dilema
economico do liberalismo, é, sem duvida, a referente a
intervencio do Estado na vida social e econdémica. °

Nesta divisao de conceitos e de opinides, uns defendem a
auséncia absoluta da intervencao estatal, como nos tempos
do denominado estado-minimo°.

Outros preconizam uma acentuada e forte intervencao do
1
Estado no mercado .

Uma terceira corrente, mais moderada, defende o mercado
regulado pelo Estado, sem intervenc¢ao, a nao ser em casos
esporadicos e de real necessidade de intervencdo."

Nas duas tltimas décadas operou-se em Portugal '* uma das
transformacoes mais importantes da denominada
“revolugio regulatoria”.

Ocorreu a separagao entre as fungoes de regulagao publica e
as empresas publicas, nas especificas hipoteses em que ao

Estado cabe as func¢des de producio de bens e de produtos.
13

Comentando o fendmeno da revolugio regulatoria, o
professor Vital Moreira '* ressaltou que neste novo modelo
de economia de mercado regulada, que se caracteriza,
fundamentalmente, pela liberalizacao dos setores de
atividade anteriormente mantidos com exclusividade pelo
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poder publico e pela privatizacao das empresas publicas, a
separa¢ao entre as fungoes de regulacao publica e o setor
empresarial do Estado remanescente, é tao importante
como a liberalizacdo e a privatizacio. "

Neste contexto, explica o mestre, as empresas publicas nao
mais sao um mero instrumento de regula¢ao, ou simples
detentoras das fun¢oes de regulagao.

As empresas publicas passam a estar sujeitas, em pé de
igualdade, com os operadores privados do setor, ao poder
regulatorio de entidades reguladoras com fungoes
exclusivamente reguladoras.

A revolugdo regulatoria criou uma condi¢ao
especialissima para a liberalizacao e a privatizacao dos
antigos nichos empresariais publicos, favorecendo o
aparecimento de um novo quadro concorrencial. '°

Assim, tem a entidade reguladora independente dos
operadores publicos e privados, a funcao de manter as
garantias de imparcialidade e de igualdade de condigoes dos
diversos operadores. "’

Sem a manutencao das garantias de imparcialidade e de
igualdade, nao se poderia assegurar o estabelecimento de
um ambiente credivel de liberalizacao e de concorréncia.

De tudo se conclui que o traco essencial da revolugao
regulatdria ¢ a garantia da independéncia institucional dos
agentes reguladores em relagao ao Governo.

As autoridades reguladoras independentes nao sio importantes
somente para a colocar a margem das mudangas
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decorrentes dos seguidos ciclos politicos, mas também, e
principalmente, para garantia da sua propria independéncia
em relacao ao Estado.

Relevante notar, neste ponto, que algumas autoridades
reguladoras que se denominam zzdependentes, nao
conseguiram se adequar a uma gestao tipica, vez que se
mantém com uma estrutura dos tradicionais institutos
publicos, tais como: mandato curto, destituibilidade,
sujeicao a uma superintendéncia, sujei¢ao a tutela
governamental.'®

As autoridades reguladoras independentes devem seguir
caracteristicas e formatos proprios, tais como as de
mandato longo, inamovibilidade, nao sujei¢ao a tutela e
nem mesmo a superintendéncia no exercicio das suas
funcdes reguladoras.

Se as autoridades reguladoras estiverem sujeitas a tutela do
mesmo membro do Governo que tutela o operador
publico, torna-se evidente o risco de influéncia dos
interesses do Estado empresario.

O regulador, obviamente, deixara de ser zndependente,
passando a sofrer visivel e clara interferéncia das empresas
publicas reguladas.

Cabe, portanto, ao Estado nao so a criacao, como a
manutencao de condi¢coes para que as decisoes proferidas
pelas autoridades reguladoras sejam respeitadas pelas
empresas publicas reguladas, sem o que nao se podera falar
em autoridade reguladora independente.
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IIT — A REGULACAO NO BRASIL.:

Durante o periodo militar o governo brasileiro era o Gnico
responsavel pela distribuicao de energia elétrica, petrdleo,
gas e telefone.

Estas atividades eram realizadas através das empresas
estatais, que operavam sem fiscalizacio independente.”

O proprio governo militar, através de seus ministérios,
monitorava o trabalho das companhias.

Neste quadro, sobressairam fatos conhecidos e sempre
destacados: a ineficiéncia dos servicos™ ; a desenfreada
inflacao; o assustador crescimento da divida publica; os
abafados casos de enriquecimento subito e sem causa.

As empresas estatais eram entregues aos apaniguados do

cireulo do poder, e eram vigiadas segundo critérios puramente
L. ~ o, , . 21

politicos e nao por critérios técnicos.

A privatizacio **, tal como uma pilula dourada, foi ofertada
como a grande solucdo deste processo. *

A iniciativa privada assumiu as atividades que vinham sendo
realizadas pela administracao publica, deixando que o
Estado se preocupasse somente com educacio e sadde. >

O governo abandonou o papel de fiscalizador das
companhias privadas, que passou a ser exercido pelas
agéncias reguladoras.
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Com a posse de Luiz Inacio Lula da Silva, as agéncias
reguladoras passaram a ser alvo de criticas por parte dos
: 2

integrantes da alta esfera do governo.”

2 A . . ~
No modelo atual®, as agéncias reguladoras brasileiras sio
departamentos autbnomos que criam as regras e fiscalizam
. . ;. . ’ : 2
o funcionamento das concessiondrias de servico publico.”’

Funcionam no Brasil oito agéncias reguladoras federais e
treze nos Estados e Municipios. Dentre as federais
destacam-se: ANATEL (agéncia reguladora das
telecomunicagoes); ANP (agéncia reguladora de petrdleo),
ANEEL (agéncia reguladora de energia elétrica).

Uma das mais importantes atribuicoes das agéncias
reguladoras brasileiras ¢ monitorar as tarifas praticadas pelas
concessionarias.

E também atribuicdo das agéncias reguladoras a concessao
de autorizacao para correcao das tarifas e a fixacao de

A . . 2
parametros de qualidade para os servicos prestados.”

Os presidentes das agéncias reguladoras tém o nome
escolhido pelo governo, necessitam de aprovacao do
Senado e cumprem um mandato de prazo certo , o que
visa evitar a interferéncia do Estado nas empresas privadas.

As agéncias reguladoras funcionam com verbas do
Orcamento da Unido, previamente aprovadas pelo
Congresso Nacional, mas ficam sujeitas a liberacao do
governo.

Um tipico “torniquete orcamentdirio” vem sendo utilizado como
forma de controle das agéncias reguladoras.30
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Assim, as que nao atuam da forma aprovada pelo governo
' tém mais dificuldade em receber o repasse de suas
verbas.

Tal como em Portugal, a sociedade vem discutindo o papel
das agéncias reguladoras, chegando-se a conclusao que seria
um terrivel retrocesso desfigurar o papel que vem
exercendo.”

A criacao das agéncias reguladoras no Brasil marcou o
diferencial, eliminando o uso do poder regulatério de forma
politiqueira, eleitoreira e demagdgica.

De recente memoria as concessoes de radio e de TV
promovidas pelo Ministério das Comunicagoes no governo
de José Sarney, como forma de barganhar os cinco anos de
mandato presidencial.

No modelo que serviu de inspiracao ao brasileiro, as
agencias reguladoras prestam contas ao Parlamento, o que
ainda nao acontece no Brasil, vez que ha um projeto de lei
neste sentido tramitando no Congresso Brasileiro.”

Um termo novo, ainda de significado um tanto ou quanto
obscuro, tem sido utilizado com freqiiéncia no meio
economico brasileiro.

Fala-se no PPP, como parceria-publico-privada.

Pode ser sinonimo de privatizacao prudente, ou, quica, de

privatizagdo pactnada, mas os criticos do governo lulista ja
comecam a falar de privatizacao petista.

10
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Tenha um ou outro significado, ha evidente receio do setor
empresarial privado, desconfiado com a crescente e
manifesta hostilidade demonstrada pela equipe
governamental contra as agéncias reguladoras.34

Neste clima, os indexadores utilizados nos contratos das
concessionarias sequer tem escapado das severas criticas da

equipe economica al¢ada ao poder no governo petista.

Um fato, neste contexto, tem se mostrado evidente: o
rapido crescimento do risco regulatirio no mercado brasileiro.

IV — O CONSUMIDOR BRASILEIRO:

A protecgao do consumidor é, sem duvida, um dos maiores
desafios da nossa era e tem representado, em todo mundo,
um dos mais atuais e discutidos temas do direito.

Nao se pode esquecer que o homem, a partir do século XX,
com a revolucao industrial, vive um novo modelo associativo,
que tem sido denominada de sociedade de consumo.

O crédito, o marketing e a crescente dificuldade de acesso a
justica, figuras até bem pouco tempo desconhecidas da
sociedade, ganharam relevancia, piorando, em certos casos,
a situacao do consumidor.

Se nas sociedades primitivas o fornecedor e o comprador
comerciavam através da barganha, numa evidente situagao de
equilibrio das partes; agora o fornecedor passou a exercer a
tigura do mais forte, o que dita as regras, desestruturando e
desequilibrando a balanca da estabilidade social.

1
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Tornou-se necessaria a intervencao do Estado, nas suas trés
esferas, nestas relacoes tipicas do direito privado. O
Legislativo para formular as normas reguladoras das
relagcoes de consumo. O Executivo para implementar as
normas. O Judiciario para dirimir os conflitos decorrentes
da implementac¢ao das normas.

Numa inequivoca preocupaciao com a implantacao de uma
Politica Nacional de Rela¢bes de Consumo, pela primeira
vez na historia constitucional brasileira, a Constituicao
Cidada de 1988, incluiu a defesa do consumidor dentre os direitos
e garantias individuais, determinando no inc. XXXII, do art. 5

Y XXXII - O Estado promoverd, na forma da lei, a
defesa do consumidor.”

Esta pioneira norma constitucional faz parte de um
complexo de normas, complementada, a nivel da Carta
Magna, com a inclusao da defesa do consumidor dentre os
principios gerais da Ordem Econdmica.

Com este arcabougo constitucional, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, Lei n.° 8.078, foi sancionado em setembro de
1990, com vigéncia a pattir de marco de 1.991° e tem sido
considerado uma das mais modernas e avancadas
legislacoes consumeristas dos paises desenvolvidos.

O conjunto de suas normas, de ordem publica, com

relevante interesse social, forma uma disciplina juridica
unica e uniforme.

12
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Seu objetivo primordial é a tutela dos interesses
patrimoniais e morais de 7odos os consumidores.

Alguns doutrinadores brasileiros, dentre eles sobressaindo
Sérgio Cavalieri Filho, tém entendido que “... 0 Cddligo do
Consumidor realmente fez criar uma sobre-estrutura juridica
multidisciplinar, aplicavel em toda e gualguer drea do direito onde
ocorrer uma relagio de consumo.””’

Esta afirmacao decorre da constatacao de que as normas
consumeristas codificadas se aplicam em toda e qualquer
area de Direito onde ocorrer uma relacio de consumo.™

Do entendimento do aspecto de sobre-estrutura juridica
multidisciplinar, advém a consciéncia de que os direitos
basicos continuam regidos por suas normas, mas, no que
pertine as relagoes de consumo, ficam também sujeitos ao

CDC.

Exemplificando, para clarear o tema: os contratos
continuam regidos por suas regras especificas, respeitados
os seus principios, tais como o da /Zberdade de contratar e o da
antonomia da vontade. >’

Os dois polos, - ativo e passivo - da relacao de consumo se
encontram perfeitamente conceituados nas normas
codificadas.

O conceito de consumidor * adotado pelo CDC é
exclusivamente de carater economico, levando em conta
basicamente aquele que, no mercado de consumo, adquire
bens ou contrata servicos, como destinatirio final '
GOS, >
pressupondo que o faz para atender uma necessidade
propria e nao para desenvolver uma atividade negocial. 2

13
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Fornecedor de produtos ou de servicos ¥ é o responsavel
¢

pela colocacao de produtos e servicos a disposicao do
consumidor.

O CDC nao utilizou os classicos termos zndustrial,
comerciante, bangueiro, segurador, importador ou empresdrio. **

O objeto da relagao de consumo sera sempre um produto
* ou um servico *.

As inovadoras normas consumeristas transferiram para o
produtor os riscos do consumo, adotando a denominada
teoria do risco do empreendimento, também denominada de #eorza
do risco empresarial.”!

Houve a denominada socializacio do risco, evitando que o
consumidor fique sem reparacao, ou assuma sozinho os
prejuizos decorrentes dos acidentes de consumo. **

O art. 12 do CDC estabeleceu, expressamente, a
responsabilidade objetiva pelo risco do empreendimento, dispondo:

“ Art. 12 - O fabricante, o produtor, o construtor,
nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacéo,
construcdo, montagem, fdédrmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informag¢des insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacdo e risco.”

14
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Ao consumidor cabe provar o dano e o nexo de causalidade
e pode ser beneficiado pela inversao do 6nus da prova,
estabelecida, expressamente, no inciso VIII, do art. 6, do

CDC.”

O Codigo brasileiro distingue, ainda, a responsabilidade
pelo fato do produto ™ ou do servio da responsabilidade pelo
vicio do produto ou do servico.

As pilulas de farinha, que causaram gravidez indesejada. A
televisao que explode e causa o incéndio. O raticida na
geleia de mocoté. O vazamento de gas que causa explosio e
morte.

Todos estes casos estio inseridos na responsabilidade '

pelo fato do produto.

E responsavel pelo fato do produto o fabricante, o
produtor, o construtor e o importador (ver art. 12, §3).

Tratando-se de responsabilidade objetiva >, fundada no
risco do empreendimento, ¢ indispensavel a comprovagao

do nexo causal.>

Tema relevante tem sido o da analise da culpa concorrente, ou
como querem os doutrinadores de concorréncia de causas.

Na responsabilidade pelo vicio do produto ou do servico,
tala-se dos defeitos inerentes ao produtos ou servicos — 7 re

tpsa.

A hipétese nao ¢ mais de danos causados pelos produtos ou
pelos servicos, como nos acidentes de consumo.”

15
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Agora se trata de vicio de qualidade ou de vicio de
quantidade.5 6

V — O CONSUMIDOR NA COMUNIDADE
EUROPEIA:

A partir de 1989 foi criada a nivel da Comunidade Européia
— CE -, o Servico ““ Politica dos Consumidores” — SPC -,
concretizando a necessidade de efetivacao de uma politica
dos consumidores.

Uma das principais agoes deste Servico foi o de recolha de
informacoes sobre as diferentes legislacoes de protecao aos
consumidores nos Hstados-Membros.

Em 01 de Novembro de 1993 entrou em vigor o Tratado
de Maastricht, e, constatando-se a necessidade de se
aprofundar o conhecimento das politicas organizacionais
dos Estados-Membros, para posterior definicao das acoes
especificas, elaborou-se um questionario que fot enviado
aos doze integrantes da CE.”

Em 02 de outubro de 1997 foi assinado o Tratado de
Amsterda, que somente entrou em vigor em 01 de maio de

1999, dispondo o art. 153°:

“1. A fim de promover os interesses dos
consumidores e assegurar um nivel elevado de defesa
destes, a Comunidade contribuird para a protecédo da
satude, da seguranca e dos interesses econdmicos dos
consumidores, bem como para a promocdo do seu

16
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direito a informacdo, a educacdo e a organizacéao
para a defesa dos seus interesses.
“2. As exigéncias, em matéria de defesa dos

consumidores serdo tomadas em conta na definicéo
e na execucdo das demais politicas e acdes da
Comunidade.

“3. A Comunidade contribuird para a realizacdo dos
objetivos a que se refere o n. 1 através de:

a) Medidas adotadas em aplicacédo do artigo 95°.
No ambito da realizacdo do mercado interno;

b) Medidas de apoio, complemento e acompanhamento
da politica seguida pelos Estados-Membros (...).”

De acordo com o n. 05 deste texto legal, os Estados-
Membros podem manter ou introduzir medidas de protegao
mais estritas dos que as enunciadas, desde que sejam
compativeis como as do Tratado.

VI- O CONSUMIDOR EM PORTUGAL:

Considera-se consumidor, em Portugal, todo aquele a quem
sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos
quaisquer direitos, destinados a uso nao profissional, por
pessoa que exerca com carater profissional uma atividade
econdmica que vise a obtencao de beneficios.

Esta é a conceituacio que se encontra no art. 2°.,, n.1, da
atual let de defesa do consumidor em Portugal, a Lei n.

24/96, de 31 de julho.”

A protecao ao consumidor esta inscrita na Constituigao e a
politica para tutela dos seus direitos foi colocada sob a
tutela do Conselho de Ministros, o que claramente
demonstra a importancia que lhe tem sido atribuida.”

17
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Portugal é um dos paises da UE que mais se preocupou
com a garantia e a harmonizagao das directivas
consumeristas, e, a nivel interno *, o Governo fixou
prioridades no programa governamental, dentre as quais,
destacam-se a aprovacao do Codigo do Consumidor, a
criacao de mecanismos de facilitacao de acesso a bens e
servicos essenciais e para tornar eficaz a fiscalizacao dos
mercados, especialmente no que se refere a atividade
publicitaria, visando o reforco da credibilidade dos
organismos que detém poderes de inspecao.

As associacoes “ de consumidores no ambito do Conselho

Econ6mico e Social e do Conselho Nacional do Consumo®
sao instrumentos de relevante importancia na informacao e

educacao dos consumidores.

Além destes institutos, foi criado um observatorio de litigios de
consumo, que, em ligacao com as associagoes de
consumidores, os centros de arbitragem e os centros
municipais de informac¢ao do consumidor, permite
identificar e recensear os principais dominios em que os
direitos do consumidor sao violados.

VII - TELECOMUNICACOES:

Em sede de telecomunicacoes®, considerada servico
essencial, Portugal atuava em tipica situacdo de monopdlio®
, pois os servicos de telecomunicagoes eram administrados
por empresas estatais ou por organizacoes sem
personalidade juridica.
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O sistema de monopdlio das telecomunica¢des em Portugal
nao exigia a exclusividade da exploragao comercial dos
servicos pelo préprio Estado.

Paralelamente as empresas publicas, o Estado podia
conferir a exploracao dos servicos de telecomunicacoes a
empresas privadas concessionarias. *

As telecomunicagoes, matéria que tem especial relevancia
neste estudo *’, integram um vasto leque de servicos ditos
essencials, que nao se esgota na hipétese da telefonia vocal,
incluindo outros e variados servicos tais como o videotexto,
a telecopia, a telegrafia, a videoconferéncia, o tele-trabalho,
a tele-venda, a tele-medicina, o tele-banco, os tele-jogos.”

A estes exemplos podem ser acrescentados os servicos de
consulta de bancos de dados, as novas e diferentes formas
de comércio eletrdnico, o video on demand.”

Com a liberalizagao das telecomunicacoes as alteragoes
organizacionais neste setor foram rapidas e profundas,
influenciadas por fatores politicos”, fatores ideoldgicos e
fatores técnicos’' , que abriram caminho para esta nova fase
das telecomunica¢des nao s6 no continente europeu, COMO
especificamente em Portugal.”

Gradualmente™ o movimento de lberalizacio das
telecomunicagies espalhou-se a todos os membros da
Comunidade Furopéia. ™

O Livro Verde da Comissao sobre o desenvolvimento do mercado
commum das telecomunicagoes (1987), enunciando principios
programaticos, lancando recomendagoes, apresentando
propostas para a reestruturacao das telecomunicacoes em
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todos os Estados Membros da CE, deu inicio ao processo
de desmantelamento do monopdlio piiblico deste setor, que
inicialmente passou por um sistema intermediario, em que
foi mantido o monopdlio puablico parcial. ™

O dia 1 de janeiro de 1998 tem sido considerado como o
marco da existéncia da plena liberalizagao, tornando
obrigatoria a conceituagao e a determinagao dos limites e
alcance dos servicos universais. '°

Os principios de /beralizacio e harmonizacao se materializaram
num conjunto de directivas da Comunidade Européia, que, por
sua vez, foram transpostas para o enquadramento juridico
interno dos Estados Membros.

A oferta de rede aberta, consistente no acesso aberto a
servicos e redes publicas de telecomunicacdes, em atengao a
condi¢oes harmonizadas, ensejou um estagio de concorréncia
e contribuiu, decisivamente, para a construcao do wercado
sinico.”

A LBT/89, influenciada pelo Livro Verde da Comissao
(1987), delimitou um servico pzblico de telecomunicacgoes
mantido sob a responsabilidade do Estado, limitado a
prestacao dos servicos fundamentais.

Os outros servicos de telecomunicacoes foram
considerados servicos complementares e a exploracao pode ser
entregue as empresas privadas, o que ocasionou o regime de
concorréncia na prestacao destes servicos.”

Com a Lei de Bases das Telecomunicacoes, - LBT /97, de 1
de agosto de 1997, Portugal entrou numa nova fase no
setor das telecomunicacoes.
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A especifica legislacao definiu as bases gerais para gestao e
exploracio das redes de telecomunicacdes ” e para a
prestacio dos servicos de telecomunicacdes.™

Com a conclusao do processo de lberalizacao nao faz
sentido o estatuto de bew de dominio priblico atribuido a rede
basica, uma vez que o acesso a esta rede por parte de fodos
os operadores de telecomunicacoes se mostra perfeitamente
assegurado, através do regime de oferta de rede aberta, que
obriga as concessionarias nos termos da lei e dos contratos
de concessdo.”

A desafectacdo da rede bdsica do dominio priblico por parte do
Estado, realizada através da Lei n. 29/2002, de 6 de
dezembro, seguida da alienagao da rede basica as empresas
concessionarias, representou um importante marco na
evolucao do mercado das telecomunicagoes portuguesas.

A importancia da desafectagao da rede bdsica também se fez
sentir no aspecto da gestao financeira do Estado, pois
permitiu que o Estado auferisse substancial receita, estando
assegurado o pagamento de uma renda, até o més de margo
do ano de 2025, pela concessao da rede basica a PT
Comunicacoes.™

No ano de 2003, diversas leis, decretos-leis, resolucoes e
portarias se dirigiram aos servigos de telecomunicagoes,

consolidando a fase de liberalizacio deste setor.”

Dentre estas normas legais, merecem destaque:
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O Dectreto-Lei n. 31/2003, de 17 de fevereiro, que
estabeleceu as Bases de Concessao do servico publico de
telecomunicacdes. ™

Em 6 de marco de 2003, a Lei n. 6/2003, autorizou o
Governo Portugucs a legislar sobre o regime de
expropriacao da rede basica de telecomunicagoes.

A Resolucao do Conselho de Ministros n. 56/2003, de 8 de
abril, que estabeleceu dados para a implementacao da Rede
Nacional de Emergéncia e Seguranca, criando o SIRESP —

Sistema Integrado das Redes de Emergéncia e Seguranca de
Portugal.

O Dectreto-Lei n. 95/2003, de 3 de maio, regulamentou o
regime de expropria¢ao da rede basica de telecomunicagdes.

VIII - CONCLUSAO:

Tema que sempre suscita debate é o relativo a
caracterizacao do perfil do consumidor, vez que ha
flagrante diversidade entre as no¢oes nas variadas ordens
juridicas. *

Sabe-se que consumidor nao ¢ uma mera atribuicao de um
status juridico, mas o sujeito de uma relacao juridica, em
decorréncia do carater dinamico deste personagem da
relacao consumerista.

Importante destacar, outrossim, a finalidade ou o destino
do bem ou do servico, que nao pode ser aquele que tenha
uso profissional.
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Por fim, merece realce a qualidade daquele que ocupa o
polo passivo da relacao consumerista, vez que a pessoa que
fornece o servico ou transmite o bem, deve fazé-lo com
tinalidade profissional.

No contexto deste estudo, que visa uma breve explanacao
sobre os direitos dos #tentes dos servicos de
telecomunicagoes, algumas perguntas se impoem.

A primeira é saber se o #tente dos servicos de
telecomunicacoes pode ser considerado consumidor e se a ele
se aplicam as regras especiais das leis de defesa do
consumidor.

Ora, como visto neste esboco, as normas consumeristas,
seguindo tendéncia mundial, consubstanciam um arcabougo
constitucional, formando uma sobre-estrutura juridica
multidisciplinar, aplicavel a todos os segmentos do mercado
de consumo, nao podendo ser afastado das demais relagoes
juridicas, mesmo que disciplinadas por leis especiais.

Como lei mais nova e da mesma hierarquia das anteriores
que disciplinam a matéria, as normas elencadas no Cédigo
de Defesa do Consumidor prevalecem, sempre, sobre as leis
anteriores e sempre se aplicam as relacoes que envolvem a
prestacao de servicos, sejam eles servigos essenciais ou nao,
publicos ou privados, prestados por empresas publicas ou
por empresas privadas ou privatizadas.

Tratando-se de relacao de servicos ou de consumo, as leis
consumeristas, quer no Brasil, como em Portugal sdo as
normas que receberam do legislador maior, através de
expresso comando constitucional, a incumbéncia de
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estabelecer uma disciplina tnica e uniforme para todas estas
relacoes, prevalecendo sempre, naquilo que inovaram .

Pinto Monteiro, apreciando a questao da extensao das
normas consumeristas as pessoas coletivas, colocou, com
propriedade, uma interessante questao: serd consunidor do
servigo de telecomunicagies a sociedade comercial que dispoe de nm
servigo telefonico? I o advogado que se serve do telefone do sen
escritorio para contactar os clientes?

A questao nao ¢ tao simples como possa parecer a0s mais
desavisados estudiosos do tema, pois, como ressaltado pelo
mestre de Coimbra, busca-se saber se a protecao assegurada
aos utentes dos servicos de telecomunicacoes devera ficar
subordinada a um conceito puramente técnico, como o de
consumidor final, ou se a prote¢ao deve abranger 7odo e
qualguer utente dos servicos de telefonia.

O desembargador Sérgio Cavalieri Filho, um dos mais
respeitados comentaristas dos direitos dos consumidores no
Brasil, em acordao proferido no julgamento da apelacao
civel n. 2002.001.10966, abordou o tema, ao se referir aos
bens de consumo intermedidrio, dispondo:

" PESSOA JURIDICA. PRESTACAO DE SERVICOS. INCENDIO
ACIDENTAL. CASO FORTUITO. DANO MATERIAL. PROVA
SEGURA. RECURSO NAO PROVIDO.CONSUMIDOR. Pessoa
juridica. Bens de consumo intermedidrio. Responsabilidade civil do
fornecedor de servicos. Incéndio em suas instalagdes. Fortuito
externo ndo excludente da responsabilidade. Em relacdo aos
chamados bens de consumo intermedidrio a pessoa juridica é
consumidora porque os utiliza como destinatdrio final e hdo como
mera intermedidria ou insumidora. E pois de consumo, regida pelo

CDC, a relacdo juridica existente entre fornecedora de servicos
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telefénicos e seus usudrios, ainda que pessoas juridicas. Incéndio
nas instalagdes da fornecedora dos servigos caracteriza fortuito
interno, que ndo exclui a responsabilidade, por integrar os riscos
do negdcio, ligado a organizagdo empresarial, configurando defeito
na prestagdo dos servigos. Dano material configurado e
comprovado. O incéndio, fato plblico e notério, ndo poderia
refletir negativamente na honra objetiva da usudria dos servigos
em relagdo ao seu bom nome comercial e conceito perante seus
clientes. Desprovimento de ambos os recursos. Sentenga
confirmada." ( grifamos)

Neste mesmo sentido, o desembargador Raul Celso Lins e
Silva incluiu no conceito de consumidor o usuario da linha
telefonica que se serve do servico para a comercializacao de
produtos quimicos:*

" LINHA TELEFONICA. ASSINATURA. DESCONSTITUICAO DE
DEBITO ANTE A COBRANCA DE LIGACOES NAO
RECONHECIDAS E CONSIDERADAS ABUSIVAS.
Comercializacdo de produtos quimicos com a utilizacdo de servico
telefonico prestado pela apelante para a consecucdo de seus
propdsitos comerciais. Incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor por estar a apelada dentro do conceito de consumidor.
Existéncia de prestagdo de servigo a consumidor, o qual, ante a
surpresa da cobranga e a negativa de uso de servigo, recorre ao
judicidrio com a finalidade de anular a cobranga na forma
implementada. Deverd a apelante comprovar o servigo prestado e
cobrado a titulo de ligagdes antigas, para exigir o pagamento.
Manutengdo da sentenga. Conhecimento e improvimento do apelo.”
(grifamos)

Uma excelente distincao entre a definicao de consumidor
geral e consumidor por equiparagio, pode ser encontrada no
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julecamento do agravo de instrumento n. 2002.002.07090,
sendo relatora a desembargadora Maria Helena Salcedo:

" AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCECAO DE INCOMPETENCIA.
ACAO DECLARATORIA. PROCESSUAL CIVIL. CDC. Entendimento
do juizo agravado de que estaria caracterizada relagdo de
consumo entre as partes, facultando o ajuizamento da agdo no
domicilio da autora. Impossibilidade. A regra do art. 29 do CDC,
que estabelece mais um conceito de consumidor por equiparacdo,
refere-se, tdo somente, d caracterizacdo da relacdo consumerista,
independentemente da existéncia de qualquer aquisicdo ou
utilizacdo. Ao contrdrio da definicdo do consumidor geral,
constante do caput do art. 2° da mesma lei, aquela norma
contenta-se com a simples exposicdo abstrata ds prdticas
comerciais e contratos nela previstos, mas hem por isso tem a
amplitude de alcancar relacdes ndo consumeristas de ambito civil
ou comercial, nos moldes da teoria maximalista. Pessoa juridica
que ndo é destinatdria final dos produtos comercializados pela
vendedora agravante. Conquanto na relagdo juridica travada entre
as partes esteja presente o elemento objetivo produto e o
subjetivo fornecedor, ndo hd o outro elemento subjetivo, o
consumidor, pelo que incide a regra do art. 100, IV, a, do Cddigo de
Processo Civil. Agravo a que se da provimento. Decisdo undanime."
(grifamos).

Para Pinto Monteiro, a lei portuguesa referente ao servigo
telefonico, Lei n. 23/96, de 26 de julho, nao identifica o utente
com o consumidor em sentido técnico, dispondo,
genericamente, que é utente a pessoa singular ou colectiva a
quem o prestador do servico se obriga a presta-lo.

Logo, o utente nao é caracterizado por sua qualidade e
sequer pelo destino da chamada telefonica.
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Concluiu o professor, acompanhando o pensamento dos
modernos defensores da tutela dos direitos dos
consumidores, que a necessidade de proteger o utente é maior
quando ele ndo passa de um consumidor final, mas o legislador
entenden — e bem — que ndo devia restringir o ambito de aplicagao da
lei a tal situacao.

Relevante ressaltar, em tempo de remate, que a
liberalizacdo do mercado, e devido a sua estrutura,
as caracteristicas proprias do processo de
liberalizagdo, assim como em decorréncia da
tecnologia utilizada (economias de escala,
economias de gama, externalidade de rede), da
natureza dos servicos prestados (servigos
essenciais e que, fatalmente, colocam em causa
os direitos fundamentais, como a privacidade),
sao impostos aos operadores de rede e aos
prestadores de servicos de telecomunicagoes,
certas e determinadas obrigacoes, que devem ser
cumpridas, exigidas, cobradas, nao sé pelas
autoridades reguladoras nacionais, como pelos
usuarios dos servicos de telecomunicacoes e,
principalmente, por #odos 0s que se preocupam
com o maior dos males desta época de
globalizacao, a concorréncia selvagem que visa
somente o lucro, distanciada dos direitos das
classes desprivilegiadas.

A adverténcia de Noam Chomsky ¢ plenamente

adequada:
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" Em qualquer pais, ha alguns grupos que detém o
verdadeiro poder. (...) Ele estd basicamente
concentrado nas mdos das pessoas que determinam as
decisées de investimentos - o que é produzido e o que
¢ distribuido. Eles em geral formam a equipe do
governo que escolhe os estrategistas e fixam as
condigdes gerais do sistema doutrindrio.

" Uma das coisas que eles mais querem é uma
populagdo passiva e aquiescente. Entdo, uma das
coisas que se pode fazer para lhes tornar a vida
incomoda é ndo ser passivo e aquiescente.”

Alias, o professor Rui de Assis Ferreira, ao se
referir a protecao do consumidor de servigos de
telecomunicacdes em Portugal®” | ja havia
alertado que a importancia da tutela dos direitos
dos utentes é relevante por significar a
salvaguarda dos aspectos nucleares da nossa
cidadania, a que nos define como seres humanos
e como membros da polis.

Dai, concluiu o mestre, a importancia de se
tazer respeitar no dominio das
telecomunicacoes, o amplo catalogo
constitucional dos direitos pessoais, contra os
evidentes riscos de utilizacao abusiva da
parafernalia tecnologica.
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