A EXPLORACAO DOS SERVICOS DE TELECOMUNICACOES
NA CONSTITUICAO BRASILEIRA
(Interpretagdo da Emenda Constitucional n2 8, de 1995)

GASPAR VIANNA*

1. A Emenda Constitucional n® 8, de 15 de agosto de 1995, que altera a
Constituicdo brasileira no tocante a competéncia para a exploragao de servigos de
telecomunicagdes, tem o seguinte teor:

“Art. 1% O inciso XI e a alinea “a” do inciso XII do artigo 21 da Constitui¢do
Federal passam a vigorar com a seguinte redagado:
“Art. 21. Compete a Unido:

XI — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissio,
os servigcos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que disporé sobre a organizagio
dos servigos, a criagio de um Srgao regulador e outros aspectos institucionais;

XII — explorar diretamente ou mediante autorizagao, concessao ou permissio:

a) os servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens;”

Art. 2¢ E vedada a adogdo de medida proviséria para regulamentar o disposto
no inciso XI do artigo 21 com a redacdo dada por esta emenda constitucional.”

A leitura desta Emenda Constitucional evidencia, desde logo, que a exclusivi-
dade conferida a2 Unido para explorar todo e qualquer servigo de telecomunicagdes
continua a existir. O *“monopdlio constitucional” (como de forma imprdpria e
simplista alguns preferem chamar) ndo acabou. O direito a exploragdo de servigos
de telecomunicagdes permanece sendo da Unido que, se desejar, e sé se desejar,
podera dividi-lo com terceiros. Se isto ocorrer, isto €, se a Unido vier a delegar a
terceiros a exploragdo de alguns de seus servigos, ou de todos os seus servigos, isto
nao significard que ela tenha perdido o direito de, simultaneamente, explori-los.

* Membro efetivo do Instituto dos Advogados Brasileiros — autor dos livros “Direito de Telecomuni-
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O que se convencionou chamar de “monopdlio” continua e continuard a existir,
enquanto permanecerem em vigor o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes de 1962
e a atual Politica de Explorac¢do dos Servigos Piblicos de Telecomunicagdes, intro-
duzida pela Lei n2 5.792, de 1972. A Emenda Constitucional ndo revogou um tnico
artigo sequer destas duas leis. Para fazé-lo, elegeu, com clareza, um instrumento
adequado: a nova Lei Regulamentar das Telecomunicagées Brasileiras. Enquanto
este ato ndo existir, as leis e a politica que elas introduzem continuam em vigor.

Houve, apenas, a desconstitucionalizagdo parcial da matéria. Em outras pala-
vras: a exclusividade até entdo reservada a Unido para, diretamente ou por empresas
sob controle aciondrio estatal, explorar servigos publicos essenciais (dentre os quais
os telefonicos, telegraficos e de transmissio de dados) deixou de ser matéria cons-
titucional. Agora, estes servigos, como quaisquer outros, poderdo continuar a ser
explorados pela Unido, mas também poderdo ser delegados a iniciativa privada,
mediante concessdes, permissdes ou autorizagoes.

A Emenda Constitucional poderia dizer apenas isto, repetindo a redagdo que
fora adotada pela Constitui¢do de 1967 e mantida pelo texto de 1969, verbis:

“Art. 82 Compete a Unido:

XV — explorar, diretamente ou mediante autorizagao ou concessio:

a) os servigos de telecomunicagdes.”

Caso acolhesse esta redagfo sintética e genérica, o Congresso Nacional estaria
consagrando, com pequenas alteragdes formais, a proposta de Emenda Constitucional
que lhe fora encaminhada pelo Poder Executivo. E, ainda mais importante: teria
assegurado eficdcia plena ao novo inciso XI do artigo 21 do texto constitucional.
Desta forma, novas concessdes € permissdes para quaisquer servicos poderiam ser
outorgadas ji no dia seguinte ao da vigéncia da Emenda Constitucional. A unica
condigdo seria entdo a obediéncia ao regime juridico em vigor, ou seja, aquele
estabelecido pelo Cédigo estatizante de 1962 e pelo entulho autoritirio (decretos e
portarias) editado a sombra da ditadura militar a pretexto de regulamenté-lo.

Exatamente porque ndo queria que isto acontecesse, e para impedir definitiva-
mente qualquer tentativa neste sentido, o Parlamento, apds estabelecer que “compete
a Unido (...) explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permis-
sdo, os servigos de telecomunicagdes”, incluiu na Emenda Constitucional uma
expressdo largamente utilizada no processo legislativo: “nos termos da lei”.

2. O que significa a expressdo “nos termos da lei” 7

Conforme ensina o Diciondrio de Direito editado pela Academia Brasileira de
Letras Juridicas, a expressdao “nos termos da lei”, embora possa parecer redundante,
tem o propésito de retirar a auto-executoriedade de uma disposigdo, subordinando
expressamente a sua eficicia as condi¢Ges que vierem a ser estabelecidas pelo Poder
Legislativo. O seu uso, portanto, transforma uma norma de eficdcia plena em norma
de eficdcia contida, isto €, que s6 passa a ter aplicagdo pritica depois que for
devidamente regulamentada.

“Etimologicamente”, ensina De Plicido e Silva no seu Vocabuldrio Juridico
termo assinala os pontos, em que se limitam, ou em que terminam as coisas, para
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que se fixem as condigdes, as determinagées, as imposi¢ées, que as demarcam e as
governam” (ob. cit., Ed. Forense, 12 ed., 1963, vol. IV, p. 1.538). Logo, quando se
diz que uma determinada agdo deve ser desenvolvida “nos termos da lei”, preten-
de-se dizer que, para ter legitimidade, ela devera respeitar a forma, as condigdes, a
sistemnatica estabelecida na lei.

O artigo 21, inciso XI, letra “a” da Constituigdo brasileira, agora com a nova
redacdo que lhe deu a Emenda Constitucional n2 8, de 1995, é novo alicerce sobre
o qual deverd ser construido um novo “prédio”: a nova Politica Nacional de Tele-
comunicagdes. O “primeiro andar” deste “prédio” € a nova Lei Regulamentar das
Telecomunicagdes Brasileiras. S6 que este andar ainda ndo existe.

O Poder Executivo, como € acaciano, apenas executa. Ele existe para transfor-
mar em agdo administrativa o que a lei determina. Ao Executivo, compete executar
as politicas existentes, elaborando para este fim Planos de A¢do ou Planos de Metas,
nos quais estabelece prioridades, fixa prazos, aloca recursos humanos e financeiros
e fiscaliza a execucdo. Conseqgiientemente, ele ndo tem competéncia para legislar,
formulando politicas piiblicas. Da mesma forma que ninguém pode subir a escadaria
de um prédio e chegar ao terceiro andar sem antes passar pelo segundo andar, nao
é admissivel que o Presidente da Repiblica expe¢a um decreto executivo ou que um
Ministro de Estado edite uma instru¢do de servigco (portaria) para assegurar a fiel
execugdo de uma lei sem que esta lei exista.

Portanto, ainda que de forma redundante, mas para evitar qualquer divida
quanto ao seu firme propésito de estabelecer, ele préprio, os termos (a extensio e a
profundidade) da “flexibilizagdo” das telecomunicag¢des, o povo brasileiro, por seus
representantes, julgou indispensavel incluir no texto da Emenda Constitucional que
a reforma institucional do setor terd que ser feita “nos termos da lei”, negando,
assim, expressamente, 0 “cheque em branco” que havia sido solicitado pelo Poder
Executivo.

3. O Parlamento, ao dar nova redagio ao inciso XI do artigo 21 da Constitui¢ao,
poderia se limitar a dizer que novas concessoes e permissdes para a exploracao de
servigos de telecomunicagGes somente seriam outorgadas “nos termos da lei”. O
novo texto poderia parar ai. E, se isto tivesse acontecido, qualquer lei atenderia a
exigéncia constitucional. A nova lei poderia ser de conteido minimo, cuidando
apenas de dois ou trés servicos de telecomunicagdes, ou médxima, tratando de todas
as questoes institucionais relacionadas as telecomunicagdes brasileiras. A legislagdo
ordindria poderia optar por uma lei conjuntural ou estrutural, completa ou parcial,
com uns dez artigos ou com centenas de disposi¢Ges. Bastaria, apenas, uma nova lei
— e pronto. Seria legitima até mesmo uma lei decorrente da conversio de uma
medida proviséria, baixada em razdo de alegada urgéncia.

Ocorre que o texto da Emenda Constitucional n? 8, de 1995, nido parou na
expressdo “nos termos da lei”. O texto continuou — e continuou para definir com
clareza, a forma e o conteiido da nova lei das telecomunicagdes brasileiras. A forma:
uma lei nova, o que elimina a idéia de aproveitar leis pretéritas. E uma lei ordindria,
o que afasta, de um lado, os rigores da lei complementar, e, de outro, as facilidades
da medida proviséria.
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~ Se a Emenda Constitucional proibe, expressamente, em seu artigo 22, a edigio
de medida proviséria para “regulamentar” o novo regime juridico de exploragio
das nossas telecomunicagdes, € indiscutivel que tal regulamentagao, por razdes ainda
mais consistentes, ndo pode ser feita por meio de atos administrativos, como os
decretos executivos e as instrugdes de servigo (portarias ministeriais). Portanto, a
edi¢do de qualquer ato “regulamentar” ou “normativo” que ndo seja uma lei de
natureza ordindria, estard maculada de inconstitucionalidade.

Quanto ao conteiido, a desconstitucionalizagio esta condicionada ao balizamen-
to a ser estabelecido pela referida lei “regulamentar”, o que, obviamente, torna
necessaria a edi¢do de uma nova lei geral e estrutural, o que afasta, conseqiiente-
mente, a idéia de leis parciais e conjunturais.

Cabe, entdo, ao Congresso Nacional, definir, nesta lei, a extensdo e a profun-
didade deste novo regime juridico. Mas, ao fazé-lo, ndo dispord de autonomia
absoluta: terd que “regulamentar” um conteido minimo, expressamente exigido
pelo novo inciso XI do artigo 21 da Constituicdo, sob pena de editar uma lei
inconstitucional.

Nio ¢é dificil saber qual é este contetido minimo. E que, apés estabelecer que
qualquer concessdo, permissd@o ou autorizagdo somente poderd ser outorgada “nos
termos da lei”, o texto constitucional tem continuidade com uma virgula e o pronome
relativo “que”, introduzindo uma oragdo subordinada.

4. A oragido subordinada — sabe-se — funciona “como termo de outra oragdo”
(in “Gramadtica do Portugués Contemporaneo”, de Celso Cunha, 92ed, 1981, p. 404,
Padrao Livraria e Editora Ltda.). Neste caso, como termo de uma oragao principal
e introduzindo “termos essenciais”, que sdo comandados pelo verbo dispor.

Dispor, ensina o “ Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa”, de Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira, vem do latim disponere e, como verbo transitivo direto, significa
estabelecer regras, estatuir normas de conduta, reconhecer direitos e impor obriga-
¢des. Empregado na 32 pessoa do singular do futuro do presente — “dispord” —,
¢ tendo como sujeito da oragdo “a lei”, nido deixa dividas quanto ao aspecto
impositivo e imediato da obrigacdo de fazer.

O emprego da oragao subordinada adjetiva explicativa encerra naturalmente um
motivo, ela ali estd inserida por uma razao. E esta razao é clara: fica-se sabendo que
a nova lei ndo poderd ser uma lei qualquer. A orag@o esclarece que a nova lei
“dispord” (logo, ndo é uma faculdade, mas sim uma obrigag¢do, uma exigéncia, uma
condigdo) sobre “aspectos institucionais” (no plural, logo, mais de um). E, dentre
outros, foram mencionados, a titulo de exemplo, dois aspectos, a saber, um de
natureza técnico-juridica (a “organizagdo dos servigos’) e o outro de natureza
administrativa (a criagdo de um “drgdo regulador”).

5. Organizar € colocar em ordem. Organizar servigcos de telecomunicagdes ¢é
ordenar, enquadrar, fazer a distribuicdo de competéncias, ou seja, dividir o enorme
“bolo” chamado servigos de telecomunicagcées em *fatias”, destinando cada uma
delas aos diferentes “comensais” .
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A exploragdo de todos os servigos de telecomunicagdes, sem excec¢ao, compete
a Unido. E quem legisla sobre telecomunicagdes é o Congresso Nacional. Logo, esta
tarefa de “divisdo do bolo™ ou enquadramento dos servicos em grupos é matéria de
lei. Dela é a missdo de definir, em primeiro lugar, as “fatias do bolo” que serdo
reservadas para consumo direto e exclusivo das for¢as armadas, ministérios, autar-
quias ou empresas estatais da Unido. S6 a lei poderd conceituar e estabelecer os
limites do Sistema Nacional de Telecomunicagées e definir o grupo de servigos que
¢ considerado fundamental para o desenvolvimento, seguranca e defesa nacionais.

Da mesma forma, € responsabilidade da lei indicar as *fatias do bolo” que serdo
entregues a iniciativa privada, através de concessoes. E € dela, também, a missao de
definir em que casos se recomenda o regime concorrencial e em que casos 0 regime
de exclusividade deve ser mantido. Finalmente, s6 a lei pode dizer quais servigos
serdo delegados por permissdo e quais serdo delegados por simples autorizagio de
uso.

Como se vé, esta é uma tarefa das mais dificeis, que envolve muita polémica,
muitos interesses econdmicos e até politicos. Talvez este seja o ponto central da
nova Lei Regulamentar das Telecomunicagdes Brasileiras. A organizagio dos ser-
vigos envolve também questdes estratégicas a serem definidas, tais como dar resposta
as seguintes perguntas: quem poderd explorar telefonia celular? O servigo sera
explorado sob o regime de duopélio, entre dois competidores em uma mesma drea
de operag@o? A competigdo serd entre uma empresa estatal e uma empresa privada?
Como a lei podera assegurar a interiorizagao do servigo? E a “fatia” das comuni-
cagdes por satélite, a quem poder4 ser entregue? Sob que condigdes?

Interessa, pois, aos proprios empresarios e investidores que esta matéria —
“organizacdo dos servigos” — seja tratada com profundidade e seriedade pelos
agentes competentes — os parlamentares — e através do instrumento apropriado
— a lei. Ninguém de boa-f¢ fard investimentos substanciais a médio ou longo prazo
no Brasil com base em solo instdvel e alicerces frigeis como decretos executivos e
portarias ministeriais. Estes atos administrativos podem ser revogados ou inteira-
mente alterados, bastando para tanto apenas a vontade e o humor dos eventuais
ocupantes do Poder Executivo. Esta preocupante fragilidade aumenta ainda mais
quando se sabe que este mesmo Poder Executivo é parte interessada neste enqua-
dramento dos servigos em grupos, uma vez que ele proprio explora inlimeros servigos
de telecomunicagdes.

A “organizacdo dos servigos” é talvez o mais importante dentre os multiplos
“aspectos institucionais” a serem tratados na nova Lei Regulamentadora, a exemplo
do que ja fizera em 1962 o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes.

6. A exigéncia constitucional de “cria¢do de um érgdo regulador” decorreu da
generalizada insatisfacdo com a ilegitima e insatisfatéria auto-investidura do Poder
Executivo nas fungdes de 6rgdo regulador. Agride a l6gica que um mesmo poder
explore servicos e, ainda, edite normas regulando a exploragdo destes mesmos
servigos. E evidente que as fungdes de execugdo devem ser separadas das fungdes
de normatizagdo.
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Se o povo brasileiro, por seus representantes, estivesse satisfeito com a agao
normativa desenvolvida pelo Poder Executivo, sequer teria a lembranca de criar
um orgdo para estabelecer normas regulatdrias sobre telecomunicagoes.

A edigao de portarias e outros atos administrativos aprovando “normas técni-
cas” que, na verdade, simulavam a edi¢do de verdadeiros atos regulamentares de
servigos de telecomunicagoes, foi tolerada até 1988. Todavia, a partir da Constitui¢io
brasileira, tal pratica tornou-se flagrantemente inconstitucional. Afinal, inscreve
nossa Carta Magna, s6 o Congresso Nacional pode dispor, editar atos normativos,
enfim, legislar sobre telecomunicagdes (Constituicdo, art. 22, inciso IV).

Por ser assim, o “drgdo regulador” ndo poderd ser um apéndice da burocracia
do Ministério das Comunicagdes ou da Presidéncia da Repiblica, sob pena de
inconstitucionalidade. Tudo continuaria igual — exatamente o que a Constitui¢do
quis banir. Haveria uma desconformidade entre os fins que a Constituigdo buscou
alcangar e o texto da Lei Regulamentar.

O “orgdo regulador” deverd ser necessariamente um agente especializado do
Poder Legislativo. E a lei, ao institui-lo, podera criar um sistema regulador inovador
e fecundo, que propicie, a um s6 tempo, competéncia profissional, legitimidade e
rdpida resposta normativa as exigéncias das novas tecnologias. A lei poderd incumbir
o 6rgdo regulador da tarefa de elaborar os regulamentos de servigos destinados a
assegurar a sua fiel execugd@o. Tais atos normativos seriam aprovados por Decretos
Legislativos. A lei poderd, ainda, reconhecer competéncia ao 6rgao regulador para
editar normas técnicas complementares aos referidos decretos. Legitimos, porque
emanados de um agente especializado do préprio Poder Legislativo, tais atos terdo
eficdcia externa e, como tal, deverdo ser compulsoriamente observados por toda a
sociedade brasileira.

O Poder Executivo ndo perderia, obviamente, a sua competéncia constitucio-
nalmente reconhecida de editar atos de eficdcia interna, isto é, destinados apenas
aos 6rgdos da administragdo direta e indireta, como as instrugdes de servigo (porta-
rias) ministeriais e os decretos do Presidente da Republica.

Impbe-se, igualmente, definir qual a composicdo e competéncia deste 6rgao e,
sobretudo, se ele substituird o Ministério das Comunicagdes (que deixaria de existir),
assumindo as fungOes executivas de outorga e fiscalizagdo, ou se ele coexistird com
aquele Ministério, ficando apenas com fungdes regulatdrias (hipdtese em que o
Ministério das Comunicagdes continuaria a existir, mas apenas com as fungoes
executivas de outorga e fiscaliza¢ao).

Qualquer que seja a competéncia do novo 6rgdo, parece ser apropriado que seus
conselheiros (comissarios ou qualquer que venha a ter a designagao de seus membros)
sejam indicados pela sociedade civil, por processos e critérios que a lei indicarda —
o que, evidentemente, elimina a simples nomeacgao ou escolha pessoal do Presidente
da Repiiblica.

7. Como nenhuma lei tem palavras ou expressdes intteis, ¢ muito menos a Lei
Constitucional, a Lei Regulamentar “dispord” (logo, obrigatoriamente, e nio facul-
tativamente) sobre “outros aspectos institucionais” .

O que sdo “aspectos institucionais”?
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“Aspectos” sio angulos, assuntos ou matérias relativas as “instituigdes”, as
quais sdo definidas no “ Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro”, organizado
por J. M. de Carvalho Santos como sendo o “conjunto de regras estabelecidas quer
pelo legislador, quer pelos particulares, em vista da satisfacdo de interesses coletivos
ou privados”. (Ed. Borsoi, vol. XXVII, p. 241)

Segundo De Placido e Silva, em seu sempre consultado “ Vocabulario Juridico”,
o termo institucional exprime “o sentido de fundamental, orgdnico, vital, necessdrio,
indispensdvel” . E completa: “Regras, fatos ou formalidades institucionais enten-
dem-se as que se registram ou se anotam como fundamentais, vitais, ou indispen-
sdveis a legitimidade da instituicdo a ser estabelecida ou a ser formada.” (op. cit.,
12 ed., 1963, vol. I, p. 840)

A vista destes conceitos, chega-se mais uma vez i conclusdo que a nova lei
regulamentar exigida pela Constitui¢do Federal para as telecomuni'cagc')es brasileiras
ndo podera ser uma lei ordindria e parcial. Necessariamente hd de ser extraordinaria
e abrangente, pois deverd dispor sobre o conjunto de principios e regras indispen-
sdveis para a satisfacdo dos interesses coletivos e privados no que diz respeito a
utilizagcdo de telecomunicagées. E o termo “utilizagio” € empregado aqui em sua
significacdo gramatical mais ampla. Ela significa ndo s6 as serventias que se destinam
ao publico em geral, como aquelas que buscam suprir as necessidades de uma
determinada coletividade, empresa ou individuo. Ela abrange a exploragao das po-
tencialidades das telecomunicag¢des por empreendimentos comerciais, bem como por
individuos e entidades que n3o visam o lucro, mas apenas a satisfacdo de suas
necessidades de intercomunicagdo. Portanto, utilizagdo a qualquer titulo, eventual
ou permanente, gratuito ou oneroso, para satisfacio de necessidades préprias ou de
de terceiros. .

Portanto, para a Lei Constitucional, s3o considerados “aspectos institucionais”
todas as regras juridicas ou formalidades legais que, em maior ou menor proporgao,
integram o regime juridico de exploracdo de servigos piblicos de telecomunicagdes.
Desta forma, novas concessdes e permissdes para a exploragido de servigos piiblicos
de telecomunicagdes s6 poderao ser delegadas ap6s a entrada em vigor da nova lei
regulamentar que disponha sobre tal matéria.

8. Além dos dois “aspectos institucionais” exemplificados no texto constitu-
cional — o “drgdo regulador” e a “organizacdo dos servigos” — quais sdo as
outras matérias de natureza institucional que deverdo ser expressamente tratadas
na Lei Regulamentar?

A Constituigio brasileira responde a esta pergunta. Em seu artigo 175, a Carta
Magna incumbiu o Poder Piiblico da responsabilidade de prestar todos os servigos
publicos — inclusive os de telecomunicagdes. Para desincumbir-se de tal responsa-
bilidade, o Poder Publico foi autorizado a agir de duas maneiras: diretamente,
langando mio de seus proprios recursos, ou indiretamente, langando mio de recursos
da iniciativa privada.

Caso o Poder Piblico opte por esta segunda hipétese, devera seguir fielmente
um modelo institucional especifico, denominado regime juridico das concessées e
permissdes para a exploragdo dos servigos publicos. Ainda segundo a nossa Cons-
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tituigdo, este modelo deverd ser instituido por lei. O pardgrafo tnico do citado artigo
175 enumera alguns itens (aspectos) que compdem o modelo institucional a ser fiel
¢ necessariamente observado. Sdo eles:

a) o cardter especial do contrato de concessdo e do termo de permissdo, af
incluidas as questdes relativas a transferéncia da outorga e outras cldusulas essen-
ciais;

b) as condigOes a serem cumpridas pelo prestador do servigo para obter do Poder
Piblico a prorrogacao do contrato de concessdo ou permissao;

c) as formas de extingdo da concessdo, tais como a caducidade, a rescisdo, a
encampacio e o advento do termo contratual;

d) a fiscalizagdo dos servigos concedidos ou permitidos (indicagdo do 6rgio
fiscalizador, sua competéncia e seus recursos humanos e materiais);

e) os direitos e obrigagdes dos usudrios e do prestador do servigo;

f) a politica tariféria, estabelecendo o mecanismo que assegurard ao prestador
do servigo obter a verba necessdria para cobrir os custos de operagdo, a justa
remuneragdo do capital investido e a expansdo ¢ o melhoramento dos servigos
prestados a sociedade;

g) a obrigacdo de manter servi¢co adequado;

h) as caracteristicas peculiares das licitagbes, tais como condigdes de participa-
¢do, elaboracdo do edital, sua publicidade, documentagao para habilitagio e critérios
para o julgamento.

9. Certamente ndo faltardo defensores a tese de que a Lei Regulamentar das
Telecomunicagdes Brasileiras ndo precisard tratar de todos os aspectos institucionais,
mas s de alguns deles, uma vez que a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, ja
dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigos publicos,
regulamentando, assim, o artigo 175 da Constitui¢do Federal.

De fato, a retromencionada lei foi elaborada e, depois, sancionada com o
propésito declarado de ser uma lei geral, abrangendo todos e quaisquer servigos
publicos concedidos ou permitidos.

Exatamente para garantir certeza a tal interpretagdo, e eliminar qualquer eventual
tentativa de exegese que excluisse este ou aquele setor do campo de abrangéncia da
Lei n® 8.987, o Presidente da Repiblica, no mesmo dia 13 de fevereiro de 1995 em
que sancionou a referida lei, editou a Medida Proviséria n2 890 que, ji em seu artigo
1%, enumerou exatamente vinte e duas atividades que se sujeitariam ao novo regime,
Dentre elas, expressamente, no inciso IIl, constava “telecomunicagées, nos termos
do inciso XI do artigo 21 da Constitui¢do”.

Ocorre que houve precipitdgdo. A referida Medida Proviséria foi editada e
examinada pelo Congresso Nacional, com vistas a sua conversdo em lei, antes da
promulgacio da Emenda Constitucional n? 8, de 1995. Logo, naquele momento, em
julho, o inciso III do artigo 12 era de uma inconstitucionalidade aberrante: como
submeter as “telecomunicagdes, nos termos do inciso XI do artigo 21 da Constitui-
¢do” aoregime de concessdes a iniciativa privada se, naquele momento, tais servigos
ainda eram exclusivos das empresas sob controle aciondrio estatal?
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Para evitar que este detalhe relativo apenas ao setor de telecomunicagdes tor-
nasse inconstitucional a lei que surgiria como resultado da conversio da Medida
Proviséria n® 890, bem como para compatibilizar o texto da nova lei com o da
Emenda Constitucional que entraria em vigor, desenvolveu-se uma ampla negociagio
entre o Executivo e os partidos de oposi¢do.

A solugdo encontrada foi simples: os servigos de telecomunicagées foram ex-
pressamente excluidos da enumeragdo de servigos e obras piiblicas que se sujeitam
a Lei nt 8,987, de 13 de fevereiro de 1995. Para tanto, a nova lei, que recebeu o
nimero 9.074, de 7 de jutho de 1995, ao ser decretada pelo Congresso Nacional,
retirou de seu artigo 12 0 inciso que colocava os servigos de telecomunicagdes dentre
aqueles sujeitos ao regime juridico instituido por aquelas duas leis.

E, se alguma ddvida ainda existisse quanto a esta exclusdo, bastaria ler trés
outros artigos da Lei n2 9.074.

O primeiro deles é o artigo 2¢, que proibe, a partir da vigéncia da lei (8 de julho
de 1995), a outorga de novas concessdes € permissdes sem uma lei especifica “que
lhes autorize e fixe os termos”. O mesmo artigo dispensa tal lei autorizativa em
apenas trés casos: a) saneamento bdsico; b) limpeza urbana; e ¢) nos casos que a
Constituigdo ja faz a dispensa de lei regulamentar.

Como as telecomunicagdes ndo se enquadravam, em 8 de julho, em nenhum
daqueles trés casos, resulta indiscutivel que novas concessdes e permissdes terdo
que obedecer aos termos de uma lei autorizativa especifica.

O outro artigo da Lei n? 9.074 que comprova a exclusio do setor de telecomu-
nicagdes do regime da Lei n? 8.987 € o artigo 26. Ele excetua os servigos de
telecomunicacdes da reestruturagdo dos servigos concedidos nos moldes previstos
por tais leis gerais (logo, tal reestruturagio devera ser feita também nos termos da
lei autorizativa especifica de telecomunicagaes).

Finalmente, o artigo 37 estabelece que “¢é inexigivel a licita¢do na outorga de
servigos de telecomunicagdes de uso restrito do outorgado, que ndo sejam passiveis
de exploragao comercial.” A tinica maneira de reconhecer constitucionalidade a este
artigo, harmonizando-o com o teor do artigo 175 da Constitui¢do, é compreender
que ele s6 se refere a servigos cujo funcionamento dependa apenas de autorizagdes
de uso, como ocorre com os radioamadores. Conseqiientemente, novas concessoes
e novas permissées s6 poderdo ser outorgadas apds licitagdo que obedega aos para-
metros fixados por lei autorizativa especifica.

Por todos estes motivos, desde 8 de julho (data de vigéncia da Lei n2 9.074) a
organiza¢do dos servigos de telecomunicagdes (regulamentagio da outorga de con-
cessdes e permissdes) estd condicionada a edigdo de uma nova lei especifica para
lhes autorizar e fixar todos os aspectos institucionais (e nao apenas alguns deles).
A Emenda Constitucional n® 8, publicada trinta e oito dias depois, isto &, em 16 de
agosto de 1995, manteve a mesma exigéncia, sobre ser lei posterior e, se isto ndo
fosse suficiente, de maior hierarquia.

Portanto, a nova Lei Regulamentar das Telecomunicagdes Brasileiras, a exem-
plo do que ja fizera hd mais de trinta anos o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagbes,
tera que dispor obrigatéria e especificamente sobre todos os aspectos institucionais
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que, devidamente sistematizados, formam o regime juridico peculiar as concessées
e permissoes para a exploragdo de servigos publicos de telecomunicagées.

10. Além de dispor sobre as matérias institucionais a que se referem os artigos
21, inciso XI, letra “a”, e 175 da Constituigdo Federal, a Lei Regulamentar devera
dispor ainda sobre outras matérias de idéntica natureza, s6 que nio expressamente
citadas naqueles dispositivos. S0 matérias hoje tratadas nas leis em vigor e que,
por absolutamente inadequadas, precisam ser atualizadas, isto é, ndo podem continuar
a vigorar simultaneamente com o novo modelo institucional a ser implantado com
a Lei Regulamentar. Estas matérias sdo as seguintes:

a) infragées e penalidades administrativas a que estardo sujeitas as empresas
privadas que, por forca da “flexibilizacdo” autorizada pela Emenda Constitucional,
poderao passar a condi¢do de concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos
essenciais de telecomunicagdes. A matéria, hoje tratada no Cédigo de Telecomuni-
cacdes, alterado pelo Decreto n® 236, de 1967, de inspiragdo autoritiria e editado
durante a Repiiblica Militarista, esta absolutamente inadequada ao Estado de Direito
e, sobretudo, aos novos tempos anunciados de telecomunicagdes globais e de regime
competitivo;

b) crimes de telecomunicagées, tais como o crime de violagdo de telecomuni-
cagdes e o crime de instalagdo ou utilizacdo ndo-autorizada de estagdo ou equipa-
mento de telecomunicagdes, hoje tratados insatisfatéria e inadequadamente no C6-
digo de Telecomunicagdes de 1962;

¢) reestruturagdo do Sistema Telebrds — STB, tendo em vista a exclusdo a que
se refere o artigo 26 da Lei n? 9.074, de 7 de julho de 1995 (o STB continuard como
estd ou serd reestruturado? A empresa holding continuard a existir, com um novo
objetivo social, ou serd extinta? Quais as transformagdes juridicas que a lei reservara
a Embratel? E quanto as demais empresas estaduais do Sistema Telebras, serdo
transformadas em empresas regionais? Por que processo?);

d) politica de exploragdo de servigos de telecomunicagdes por satélite — trata-se
de matéria estratégica para qualquer pais, especialmente para aqueles de dimensio
continental e grande contingente de miserdveis como o Brasil. A matéria sugere uma
profunda reflexdo em torno das potencialidades do veiculo e da sua utilizagio para
alavancar um processo de desenvolvimento. A Agéncia Espacial Brasileira precisa
ser chamada a contribuir para a a construgao desta politica. Lastimavelmente, porém,
desde o Governo Collor este assunto vem sendo *“regulamentado” por instrugdes de
servigco (portarias).

Se a Lei Bésica e Regulamentar vier a ser editada sem dispor expressamente
sobre todas estas matérias “institucionais” (ou seja, fundamentais), sera inequivo-
camente uma lei incompleta. Desta forma, serd editada como uma lei frigil, incapaz
de resolver todos os conflitos de interesse, sobre ser ainda passivel de argiii¢do de
inconstitucionalidade, pelo descumprimento formal de uma condigio essencial, ins-
crita na Constituigdo brasileira.

11. A nova lei bdsica e regulamentar das telecomunicagées terd que ser, na
verdade, um novo Cédigo Brasileiro de Telecomunicagées. Embora isto nao esteja
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expressamente escrito na Emenda Constitucional n2 8, de 1995, a interpretacio de
seu texto s6 pode conduzir a tal conclus@o.

As leis nascem da necessidade de regular um determinado assunto. Ao longo
do tempo, aquele mesmo asssunto passa a exigir atualizagdo ou complementagao.
Entdo, sdo editadas outras € mais outras leis. Em um dado momento, o volume de
leis sobre aquele assunto torna-se tdo grande e desordenado que reclama consolidagdo
e sistematizagdo. E o ato legislativo decorrente desta evolugdo natural chama-se
cddigo. Nao &, pois, sem propdsito que o termo cédigo, derivado do latim codex,
tirado do caudex (tronco de drvore) primitivamente, com a significagdo de tidbua ou
prancha, passou a designar toda a espécie de colegcdo de escritos sobre determinados
assuntos.

O cédigo €, portanto, uma lei tal qual qualquer outra lei. Notabiliza-se em relagdo
a outras leis ordindrias pelo fato de nele estarem contidas de forma ordenada todas
as disposi¢oes de um mesmo assunto, até entdo dispersas em intmeras leis. Dai
definir Planiol como cédigo “un récueil unique, non seulement pour tout un pays,
mais pour toute une partie du droit” (cf. “ Traité Elémentaire de Droit Civil”, 10%
ed., Ripert, vol. 1, 1925, p. 7-8).

Na terminologia juridica, ensina o “Repertorio Enciclopédico do Direito Bra-
sileiro”, de J. M. de Carvalho Santos, cddigo “é uma colegdo, um corpo de leis,
contendo todas, ou a maior parte, das normas juridicas que disciplinam determinada
matéria, sendo sistematicamente dispostas num todo orgdnico, de modo a simplifi-
car-lhes a procura, facilitando a interpretagdo” (op. cit., ed. Borsoi, vol IX, p. 84).

Em tese de doutorado para a Faculdade Nacional de Direito da Universidade
do Brasil, depois revista, ampliada e, em 1976, transformada em livro, demonstramos
cientificamente a autonomia legislativa, constitucional, formal e substancial do
Direito Brasileiro de Telecomunicagdes. Registramos ali que o primeiro diploma
legal regulando a utilizagdo das comunicagdes por processo eletromagnético foi o
Decreto Imperial n? 2.614, datado de 21 de julho de 1860.

Nos setenta anos seguintes, um expressivo volume de atos normativos foram
por si s6 suficientes para assegurar ao novo direito a sua autonomia legislativa. Em
27 de maio de 1931, editou-se a primeira consolidagao das leis de telecomunicagdes,
o Decreto Executivo n® 20.047. Tal ato manteve-se por trinta anos, até que, em 5 de
outubro de 1962, entrou em vigor a Lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962, que
instituiu o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes. Com ele, o Direito de Teleco-
munica¢cdes ganhava autonomia formal e equiparava-se A maioria dos paises do
mundo que possuem lei especifica para regular suas atividades no campo das tele-
comunicagdes (cf. “Direito de Telecomunicacées” , Ed. Rio, 12 ed. 1976, p. 30/40).

As vantagens de uma lei bisica, sistematizada, especifica para o setor foram
comprovadas ao longo de mais de trés décadas. O Cédigo Brasileiro de Telecomu-
nicagdes, todavia, envelheceu e reclama a sua substituigdo. Mas, evidentemente, por
um outro instrumento juridico de igual hierarquia.

A Constituigiio determina a elaboragio de uma tnica Lei Regulamentar (e n3o
vérias) como também que tal lei trate de todas as matérias institucionais do setor (e
ndo de algumas). Logo, um novo cdédigo.
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Admitir o contrdrio nos remeteria para a interpretagao equivocada de que o
Congresso Nacional teria patrocinado um retrocesso institucional: o setor de teleco-
municagdes (que, ao longo de cento e trinta e quatro anos, ja evoluiu o suficiente
para dispor de uma legislagdo codificada) teria sido condenado pela Lei Constitu-
cional a retroceder no tempo e voltar a ser regulado por leis provisérias, esparsas
e incompletas.

O setor de telecomunicagdes, que conta, hoje, com um cddigo orientado por
interesses nacionais e objetivos estratégicos bem definidos, teria sido condenado
pela Constitui¢do Federal a perder o rumo, o norte, o referencial, uma vez que ficaria
amercé de leis avulsas e conjunturais, de conteiido minimo, dispondo s6 o necessério
para atender aos interesses comerciais de poderosos grupos de pressdo interessados
em segmentos de servigos altamente rentiveis.

12. O vigente Cédigo Brasileiro de Telecomunicagées, sancionado pela Lei n®
4.117, de 27 de agosto de 1962, foi um instrumento legal exemplar. Nio se limitou
a dispor sobre direitos e deveres do Estado, dos cidaddos e das empresas no tocante
a prestagdo de servigos de telecomunicagdes. Além dos “aspectos institucionais”
— o indispensavel balizamento entre os sujeitos da relagio juridica tripartite —
concedente-concessiondrios-usudrios — ele langou bases para o futuro das teleco-
municag¢des, tendo sido uma alavanca fundamental para o desenvolvimento do nosso
Pais.

Mais do que um passivo repositério juridico, destinado a evitar e a solucionar
eventuais conflitos de interesses, a Lei n® 4.117, de 1962, instituiu uma politica
ptiblica para os servigos de telecomunicages. Tragou um plano de agido, projetou
instrumentos e previu recursos para financiar os objetivos claramente fixados. Ele
era, portanto, um instrumento juridico atualizadissimo em relagdo as tecnologias da
época, delegava poderes normativos a um drgao colegiado, o Conselho Nacional de
Telecomunicagdes, e dava ao Governo os instrumentos necessarios para implementar
uma politica piblica estatizante.

Passaram-se, todavia, implacdveis trinta e quatro anos.

O Codigo Brasileiro de Telecomunicagées estd tecnologicamente revogado. Ele
projetou uma arquitetura de servigos coerente com a década de sessenta, quando
destacavam-se as tecnologias eletromecanicas, as valvulas termoidnicas e as radio-
comunicagdes por ondas médias e curtas. Ele &, portanto, anterior a freqii€ncia
modulada, ao conhecimento e exploragido das potencialidades das tecnologias ele-
tronicas e digitais, bem como ao emprego comercial do transistor e do chip. Também
os satélites de telecomunicagdes, os circuitos integrados miniaturizados, a tecnologia
celular e a transmissdo de dados vieram bem depois que ele entrou em vigor.

Para o Cédigo de 1962, a televisdo é um servigo de dmbito local e, como tal,
recebe o mesmo tratamento juridico de uma pequena emissora de rddio. Afinal,
aquela época nio se tinha nenhum referencial sobre as potencialidades daquele que
era um novissimo servigo. Ndo se falava, ainda, em microondas, videoteipe, tevé
em cores, som estereofénico, tevé por assinatura e transmissdo via satélite em rede
de 4mbito nacional.

156



Como o poder regulamentar assegurado ao Executivo nio pode ir ao ponto de
inovar em relag@o as tecnologias existentes, tampouco de legislar originariamente
sobre tecnologias tdo recentes que sequer foram citadas no texto da lei de 1962, s6
hd um caminho para a atualizacdo das normas juridicas as novas tecnologias: um
novo cédigo.

13. O setor de telecomunicagdes deixou de ter um dérgdo com competéncia
normativa delegada pelo Poder Legislativo. Através de um 6rgio regulador — o
Conselho Nacional de Telecomunicagdes, Contel — o setor podia acompanhar a
rapidez tecnolégica, editando resolugdes que, fiéis ao espirito estatizante do Cédigo,
tinham natureza normativa. Presentemente, sé o Congresso Nacional pode legislar
sobre telecomunicagdes. E certo que o Presidente da Repiiblica pode editar decretos
regulamentares ¢ o Ministro de Estado pode editar instru¢des de servigo, mas tais
atos administrativos s6 podem ser editados para a “fiel execucdo” do Cédigo de
1962 e sé tém eficacia interna (s6 se aplicam aos servidores piblicos).

Esta fidelidade restringe a quase nada o campo de agdo reservado ao Poder
Executivo. S6 pode detalhar a execucdo de servigos expressamente previstos no
Cédigo e regulamentados antes da Constituigdo de 1988. E, ao instruir os 6rgaos e
entidades integrantes da administragdo de telecomunicagdes, o Poder Executivo
deverd observar o espirito, a vontade, a indole das Leis n®4.117, de 1962, e 5.792,
de 1972. Tais leis foram editadas com o propésito de transferir da iniciativa privada
para o setor estatal a presta¢do dos servicos piiblicos essenciais de telecomunicagdes.
Logo, s6 estardo em conformidade com o espirito € com o texto estatizante daquelas
leis os atos administrativos que tiverem por objetivo manter ou aumentar o grau de
participagdo do Estado na prestagdo de servigos. Se, todavia, tais leis vierem a ser
invocadas como “fundamento legal” para a edigdo de decretos e instrugdes de servigo
de indole liberalizante, na qual servigos até entdo desenvolvidos com exclusividade
por empresas sob controle aciondrio estatal passam a ser explorados também pela
iniciativa privada, teremos um aberrante desvio de finalidade, que é causa de nulidade
do ato e responsabiliza¢io do agente que o praticou.

Portanto, pelo que se demonstrou, a edi¢do do novo Cédigo de Telecomunica-
¢Oes torna-se indispensavel também pelo fato de que as vigentes leis de telecomu-
nicagdes sdo imprestdveis como alicerces para a edi¢do de qualquer ato adminis-
trativo (decretos e portarias) de indole privatizante.

14. Os paises europeus e asiéticos se dedicaram nesta dltima década do século
a elaboragdo de novos Cédigos de Telecomunicagdes, jd adaptados as novas tecno-
logias, as modernas estruturas administrativas e as suas estratégias de desenvolvi-
mento econdmico e social. Através da Internet, podemos “navegar” diretamente a
Biblioteca do Congresso Norte-Americano. Pode-se acessar ali a volumosa, casuis-
tica e impressionantemente protecionista legislagio americana de telecomunicagoes.
E surpreendente a vastiddo e a riqueza de detalhes daqueles atos.

A HR3626, s6 a titulo de exemplo, vai a fundo nos poderes das empresas de
telecomunicagdes, chegando ao refinamento de estabelecer (se¢do 104) que uma ope-
radora local que operar com poder monopolista em qualquer servico ndo podera, em
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hipdtese alguma, exigir que o seu usudrio compre outros produtos ou servigos por ela
fornecidos, onde existam terceiros fornecedores. E este € apenas um detalhe de uma
legislagdo preocupada em evitar quaisquer praticas inibidoras da concorréncia.

O Telecommunications Act of 1996 — a nova lei de telecomunicagdes norte-
americana, sancionada no dia 8 de fevereiro do corrente ano, € um belisimo exemplo
a ser seguido. Ela adapta as regras juridicas as novas tecnologias, a fusio da infor-
mdtica com as telecomunicagdes e as novas oportunidades de negicios que nascem
deste novo paradigma.

No que respeita a forma, o Telecommunications Act of 1996 é, sem sobra de
divida, vinte vezes maior do que os inopiosos 129 artigos do Cédigo Brasileiro de
Telecomunicagdes. Sdo 710 se¢des, o que projeta algo em torno de 3.000 “artigos”
(nomenclatura nio utilizada no direito norte-americano), 12.000 linhas ou 300 pa-
ginas escritas.

No que respeita ao conteiido, ¢ um texto voltado para os objetivos estratégicos
do pais. Internamente, as empresas sdo estimuladas a competir, mas sob maior
fiscalizag¢do do Governo e da sociedade, municiados por uma legislagio aperfeicoada
e voltada para impedir a formagio de monopdlios setoriais e cartéis eletronicos.
Externamente, a nova lei projeta e estimula uma politica expansionista, em dire¢do
aos mercados emergentes, como o latino-americano.

Aspirar, portanto, para o Brasil, o mesmo caminho seguido pelos paises desen-
volvidos, isto é, um pacto nacional sob a forma de um conjunto metédico de normas
juridicas, que condense o essencial sobre o assunto telecomunicagdes, subordinan-
do-o aos objetivos estratégicos do pais, € dar correta interpretagio a mens legis da
Emenda Constitucional n? 8, de 1955.

Como se vé, ainda que formalmente nio venha a se denominar *“Cédigo Brasi-
leiro de Telecomunicagdes”, a nova lei terd que ter substdncia e a abrangéncia de
um cédigo. S6 assim estaremos acompanhando os procedimentos adotados pelos
paises desenvolvidos.

15. Ao longo deste trabalho procurou-se fazer a “autdpsia” da Emenda Cons-
titucional n2 §, de 1995. Ao fim dela, presume-se, resultou abundantemente provado
que os congressistas aprovaram um texto cheio de condicionantes.

Qual a razdo disto?

Para dar resposta a esta pergunta, torna-se oportuno buscar os magistrais ensi-
namentos extraidos dos Estatutos da Universidade de Coimbra, de 1772. Um antigo
texto, que jamais envelhece, pois contém valores permanentes. Ali se aprende que
s6 se descobre o sentido e o alcance de uma regra de Direito, “depois de examinar
as circunstancias e os sucessos histéricos que contribuiram para a sua confec¢do,
e perquirir qual seja o fim do negécio de que se ocupa o texto”. Pbe-se em
contribuicdo, portanto, dois elementos — a occasio legis e a ratio legis. . E conclui
aquele repositério de ensinamentos juridicos: “este é o iinico e verdadeiro modo de
acertar com a genuina razdo da lei, de cujo descobrimento depende inteiramente a
compreensdo do verdadeiro espirito dela”.

Carlos Maximiliano, na sua obra fundamental, “Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito”, registra que “toda prescrigdo legal tem provavelmente um escopo, e
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presume-se que a este pretenderam corresponder os autores da mesma, isto é,
quiseram tornar eficiente, converter em realidade o objeto ideado. A regra positiva
deve ser entendida de modo que satisfaga aquele propésito: quando assim ndo se
procedia, construiam a obra de hermenéutica sobre a areia movedica do processo
gramatical” .

“Considera-se o direito como uma ciéncia primariamente normativa ou fina-
listica, por isso mesmo a sua interpretagdo hd de ser, na esséncia, teleolégica. O
hermeneuta sempre terd em vista o fim da lei, o resultado que a mesma precisa
atingir em sua atuagdo prdtica. A norma enfeixa um conjunto de providéncias,
protetoras, julgadas necessdrias para satisfazer a certas exigéncias econdémicas e
sociais; serd interpretada de modo que melhor corresponda aquela finalidade e
assegure a tutela de interesse para a qual foi redigida.” (9% ed., 32 tir, Forense, Rio
de Janeiro, 1984, pp. 151/52)

Instruidos por estes ensinamentos bisicos (que se mantém até os nossos dias, e
s30 seguidos, na esséncia, por todos os tratadistas de Direito), devemos indagar: em
que circunstdancias a Emenda Constitucional n® 8, de 1995, foi confeccionada?

Os jornais e revistas da época, se consultados, mostrariio os motivos pelos quais
o dispositivo ndo é meramente declaratério, como talvez fosse tecnicamente mais
aconselhdvel em um texto constitucional de um pais de estruturas estiveis e com-
portamentos previsiveis.

O artigo 21, inciso XI, letra “a” da Constitui¢io tornou-se programético, con-
dicional, finalistico, devido a temores de que o Poder Executivo pudesse iniciar a
chamada “flexibilizagdo” sem observar questdes essenciais que necessariamente
devem preceder a qualquer processo de liberalizagdo. Tal receio adensou-se por
causa de declaragdes do Ministro das Comunicagfes, Sr. Sérgio Motta, que soaram
aos ouvidos dos legisladores como uma verdadeira ameaga 2 competéncia legislativa
do Congresso Nacional. .

A autoridade médxima das telecomunicagdes brasileiras ndo anunciou, como era
de se esperar, o inicio de um trabalho sério e cauteloso de exame da legislagdo
comparada e de levantamento do “entulho normativo” expresso por centenas de
decretos e portarias de indole autoritdria, para, a partir deste material, elaborar o
novo modelo institucional para as telecomunicagGes brasileiras. Modelo que, devi-
damente formatado como um novo Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, seria,
em seguida, submetido ao exame e deliberagio do Congresso Nacional. Segundo
inimeras declaragdes, publicadas em todos os jornais, e ndo desmentidas, “no dia
seguinte” ao da aprovagio da mudanga do texto constitucional, o Ministério das
Comunicagdes daria inicio a “flexibiliza¢do”, publicando editais para a telefonia
celular e permitindo o amplo acesso da iniciativa privada na exploragdo de satélites
¢ de transmissdo de dados. Tudo, surpreendentemente, através de atos administra-
tivos...

Diante de tal circunstdncia (ameaga de usurpagdo da competéncia normativa do
Poder Legislativo), o Congresso Nacional atendeu 2 finalidade que se pretendia
alcangar (flexibilizag@o na organizagiio dos servigos), mas, paralelamente, estabele-
ceu condigdes (um conjunto de providéncias protetoras, julgadas necessirias para
satisfazer a certas exigéncias econdmicas e sociais).
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A resposta do Poder Legislativo foi clara, através do texto final da Emenda Cons-
titucional n° 8, de 1995: assuntos como “flexibiliza¢do” e “quebra de monop6lio” terdo
que ser amplamente debatidos pelos agentes certos, os parlamentares, no lugar apro-
priado, o Congresso Nacional, e formalizados pelo instrumento cabivel, a lei.

Nio é necessdrio um grande esfor¢o de interpretagdo do texto constitucional
para se concluir que a nova lei de telecomunica¢fes nao poderd trazer o retrocesso,
representado por leis esparsas, diversificadas e conjunturais, destinadas exclusiva-
mente a suprir uma necessidade avaliada como de maior urgéncia do que as demais.
Seria, pois, inconstitucional, uma lei que, por exemplo, viesse a regular a licitagdo
para a telefonia celular sem, paralelamente, dispor sobre o 6rgido regulador do
servigo, o regime tarifdrio, as infracOes, as penalidades e outros “aspectos institu-
cionais” ja apontados neste trabalho. A Emenda Constitucional n? 8, de 1995, nio
proibe apenas medidas provisérias, mas também “leis provisérias” .

Se o texto constitucional buscasse como finalidade a liberalizagio incondicional,
ndo teria incluido nenhuma restricdo. Prevaleceria o principio da auto-executorie-
dade. Quando muito, o texto exigiria apenas a edi¢do de uma lei. Mas uma lei
qualquer. De qualquer tamanho ou conteido.

No entanto, a Emenda Constitucional agiu inversamente: estabeleceu com ri-
queza de detalhes a forma e o conteldo da lei que deverd dar eficicia a flexibilizagao.
A lei a que ela se refere € bdsica, € regulamentar, ¢ sistemdtica. Nao hé espacgo para
um amontoado desordenado de leis minimas, provisérias e incompletas.

E hora do Congresso Nacional langar-se ao trabalho fecundo de elaborar uma
nova lei para o setor de telecomunicagdes. Uma lei modernizadora, que flexibilize
a exploracdo de todos os servigos de telecomunicagdes e revogue expressamente
onde couber os dispositivos estatizantes em vigor. Uma lei nova, que, ao nascer, nao
seja compelida a conviver com leis ultrapassadas. Uma lei completa, que ndo cause
inevitdveis dividas de interpretacdo e possibilite intermindveis pendéncias judiciais.
S6 com uma lei assim, que abranja todos os aspectos institucionais, teremos uma lei
legitima e, como tal, inune a qualquer argiiicdo de inconstitucionalidade.

16. Poderd o Brasil, todavia, produzir um pouco mais do que uma lei formal-
mente perfeita e juridicamente inquestiondvel. Mais ainda do que fazem as novas
leis que acabam de ser editadas nos paises desenvolvidos, a nossa lei podera servir,
também, como instrumento para gerar novos empregos, expandir nossas microem-
presas e ampliar gradativamente os poucos nichos industriais e tecnolégicos exis-
tentes. Afinal de contas, dispomos de um exemplo histérico, que nos mostra as
vantagens da op¢do por um cddigo exemplar, que incorpore uma audaciosa Politica
Nacional de Telecomunicagaes.

A elaboragdo de uma lei com tais caracteristicas ha de ser mais demorada, sem
divida. Talvez exija mais alguns meses de debates e de tramitagio legislativa. Temos
pressa, € verdade. Mas sempre tivemos pressa e esta pressa tem sido, muitas das
vezes, causadora dos nossos grandes desastres. Além disso, € preciso distinguir, com
nitidez, a pressa que estimula no sentido de resolver os grandes problemas nacionais
da pressa gerada pelos interessados em resolver os seus interesses particulares e
comerciais.
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E hora de respeitar o nosso passado ou, se isto ndo for relevante, de, pelo menos,
copiar o procedimento das grandes poténcias mundiais. Precisamos produzir uma
lei de verdade, na qual a “flexibilizagdo” seja utilizada como uma poderosa alavanca
para o desenvolvimento brasileiro no préximo milénio e ndo como uma algema para
nos manter, agora de forma inexordvel, como uma nagao tecnologicamente despre-
zivel, economicamente colonizada e estrategicamente periférica.

E hora de elaborar uma lei completa, fntegra e sistémica, e nio um remefido
improvisado, destinado simplesmente a legitimar a divisdo do “bolo” mais cobigado
do mundo dos negécios em ““fatias”, entregando-as a apetite de *famintos comen-
sais”. Precisamos produzir uma lei exemplar, que seja uma barreira 2 formagio de
monop6lios privados e cartéis eletrOnicos, € ndo um papelote vulgar, gerado para
legitimar negociatas e a dilapidagdo do patriménio piblico.

As tecnologias s3o neutras: o uso que o ser humano lhes da pode servir para
salvar vidas ou para destrui-las. Nas maos de Hitler, na Alemanha, as ondas radio-
elétricas foram instrumento de 6dio, destrui¢do e morte. Entregues a Roguete Pinto,
no Brasil, serviram para a difusdo da educagdo e da cultura para o nosso povo. O
raio laser, uma ampliagdo da luz por meio de radiagdo intensificada, pode salvar
vidas, se aplicdvel & medicina, e pode destrui-las, se utilizado como arma.

Agora, no limiar do Terceiro Milénio, assistimos a fusdo das telecomunicagdes
com a informatica, gerando possibilidades infinitas, um imenso desafio 4 imaginag3o.
As tecnologias, em permanente mutagio, podem salvar o Brasil do subdesenvolvi-
mento e da miséria crénica, mas podem igualmente contribuir de forma decisiva
para manter ou ampliar o vigente sistema de serviddo. Os efeitos sociais niao sdo
determinados pela recnologia, que é sempre neutra, mas pela norma institucional
que rege a sua aplicag@o, que objetiva sempre alguma coisa, ou seja, € finalista.

A norma institucional, aqui, chama-se Cédigo Brasileiro de Telecomunicagées.
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