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| - EVOLUCAO NORMATIVA DO SETOR DE LISTAS TELEFONICAS

Este estudo procura identificar, na disciplina legal da atividade empresarial
de divulgacao de listas telefénicas, um caso exemplar para a compreensao de
certos mecanismos do direito publico econémico contemporaneo.

S&o quatro nossos objetivos. Inicialmente, queremos entender o arranjo
normativo necessario para desmonopolizar uma atividade empresarial acessoria
de um servi¢co publico (como a de divulgacéo de listas em relacdo ao servigco
telefénico). Em segundo lugar, devemos compreender a incidéncia dos principios
da funcéo social da propriedade e da essential facility relativamente a um bem
como o cadastro de usuarios de um servi¢o publico. Depois, identificaremos quais
sdo os condicionamentos que a incidéncia desses principios gera sobre a
liberdade contratual do prestador do servico. Por fim, queremos indagar quanto
aos fundamentos e limites da regulagcdo administrativa da relacdo entre as
empresas envolvidas.

O setor de edicao de listas telefénicas passou por profunda reformulacao
em virtude da Lei Geral de Telecomunicacfes — LGT, a Lei n® 9.472, de 16 de
julho de 1997. Até seu aparecimento, o mercado de listas telefénicas, a exemplo
do que ocorria com 0s servicos publicos de telecomunicacdes, estava reservado
ao monopolio. Apenas as empresas prestadoras do servigo de telefonia poderiam
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explorar economicamente a divulgacao de listas telefbnicas, o que se refletia na
atividade de editoracdo. Isto porque as empresas de telefonia ndo editavam
diretamente suas listas. Exerciam tal prerrogativa (a de explorar economicamente
0 setor) por intermédio da contratacdo de empresas especializadas (editoras).
Portanto, a época do monopolio, a participacdo da iniciativa privada neste
mercado era restrita a uma relacdo de parceria com as empresas de telefonia
(atuando como contratadas destas Ultimas)," sendo vedada a atuacdo
independente no setor.

O sistema de exploracdo acima resumido contava com expressa previsao
legal. Confira-se:

(2) Lei 6.874, de 3 de dezembro de 1980

Art. 2° A edicdo ou divulgacao das listas referidas no § 2°, do artigo
1°, desta Lei, sob qualquer forma ou denominacéo, e a comercializacdo da
publicidade nelas inserta sdo de competéncia exclusiva da empresa
exploradora do respectivo servico de telecomunicacdes, que devera
contraté-las com terceiros, sendo obrigatéria, em tal caso, a realizagcédo de
licitagéo.

8 1° A edicdo ou a reproducdo, total ou parcial, de qualquer das
listas referidas no §2° do artigo 1° desta Lei, sem a necessaria
contratagdo nos termos previstos neste artigo, sujeita quem a efetue a
busca e apreensdo dos exemplares e documentos a eles pertinentes, além
da indenizacao correspondente ao valor da publicidade neles inserta.

8§ 2° Todas as listas telefénicas deverdo obedecer, no minimo, aos
padrbes graficos de legibilidade estabelecidos pelo Ministério das
Comunicagoes.

§ 3° E facultada a edicdo de Lista de Assinantes de ambito restrito,
sem finalidade comercial e de distribuicdo gratuita, conforme disposto em
regulamento.

A referida lei foi revogada pela LGT, que ndo s6 rompeu o monopolio dos
servicos de telecomunicacdes?, mas também eliminou a reserva de mercado que
até entdo existia no setor de edigdo de listas.

O tema passou a receber o seguinte tratamento legal:

! Como quase todas as empresas de telefonia que atuavam neste periodo eram estatais
(existia apenas uma empresa privada, a atual CTBC Telecom), era necessario licitar para definir a
editora a ser contratada.

2 Concretizando em sede legislativa a quebra do monopélio estatal das telecomunicagdes,
que foi autorizada por meio da Emenda Constitucional n° 08, de 15 de agosto de 1995.
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(b) Lei 9.472/97

Art. 213. Sera livre a qualquer interessado a divulgacdo, por
qualquer meio, de listas de assinantes do servico telefénico fixo comutado
destinado ao uso do publico em geral.

§ 1° Observado o disposto nos incisos VI e IX do art. 3° desta Lei,
as prestadoras do servico serdo obrigadas a fornecer, em prazos e a
precos razoaveis e de forma ndo discriminatéria, a relacdo de seus
assinantes a quem queira divulga-la.

§ 2° E obrigat6rio e gratuito o fornecimento, pela prestadora, de
listas telefGnicas aos assinantes dos servigos, diretamente ou por meio de
terceiros, nos termos em que dispuser a Agéncia.

O novo sistema estabeleceu trés regras basicas: 1%) o mercado de
divulgacao de listas telefénicas foi aberto, ficando inteiramente livre a iniciativa
privada; 22) as prestadoras de servigos de telefonia fixa passaram a ser obrigadas
a fornecer as informacdes necessarias a elaboracédo das listas; 3%) as empresas
de telefonia fixa permaneceram obrigadas a fornecer listas telefénicas
gratuitamente a seus assinantes.

As empresas de telefonia fixa passaram, em relacdo ao mercado de listas,
da condicéo de titulares absolutas dos direitos de exploracao do setor ao papel de
fonte de insumo (matéria-prima) para os agentes econdmicos interessados. Em
virtude deste ultimo aspecto, ficaram “obrigadas a fornecer, em prazos e a precgos
razoaveis e de forma nédo discriminatéria, a relacdo de seus assinantes a quem queira
divulga-la” (LGT, art. 213, 8§ 1°, in fine). Por isso, praticas até entdo correntes neste
setor estdo sendo abandonadas e substituidas por outras, adequadas ao regime
de livre competicéo.

Em alguns assuntos, a transicdo vem sendo feita com a baliza regulatéria
do Estado (presente neste campo por intermédio da Agéncia Nacional de
Telecomunicacfes — ANATEL). O tema que até o presente momento mais ocupou
0 Orgdo regulador das telecomunicacbes diz respeito a obrigacdo de as
prestadoras de STFC fornecerem listas de assinantes aos seus usuarios. Sobre o
assunto, a regulamentacdo editada pela ANATEL é extensa® definindo as
principais obrigacdes das prestadoras de STFC, bem como o conteddo minimo
que tais listas de distribuicdo gratuita e obrigatoria devem ter. Comparativamente,
a regulamentacdo existente em torno da atuacdo econdémica no mercado de
edicdo de listas telefonicas tem sido menor. Apenas um artigo da Resolucdo

editada pela ANATEL tratou especificamente este tema. Confira-se:

® Trata-se da Resolugdo n° 66 da ANATEL, de 9 de novembro de 1998, que aprovou o
“Regulamento sobre divulgacdo de listas de assinantes e de edicdo e distribuicdo de lista
telefénica obrigatéria gratuita”.
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Resolucédo n° 66 da ANATEL, de 9 de novembro de 1998.

Art. 4° A prestadora do servico sera obrigada a fornecer, em prazos e
a precos razoaveis e de forma ndo discriminatéria, a sua relacdo de
assinantes a quem queira divulga-la.

§ 1° Na relacéo a ser fornecida a divulgadora, a prestadora do STFC-
LO poder4, desde que autorizada pelo assinante, prestar outras
informacdes, além das mencionadas no inciso XXIII do art. 2°.

§ 2°E vedada a prestadora do STFC-LO a inclusdo de dados,
mesmo que parciais, de assinante do STFC-LO que tenha requerido a n&do
divulgacao do seu cédigo de acesso.

§ 3° A prestadora do STFC-LO é responsavel por garantir o respeito
a privacidade do assinante do servico na utilizacdo de dados pessoais
constantes de seu cadastro, ndo autorizados, nos termos deste artigo e de
seu § 1°.

§ 4° E de responsabilidade da prestadora do STFC-LO a reparacio
dos danos causados ao assinante do servico pela ndo observacdo do
previsto nos paragrafos deste artigo.

8 5° A reparacdo de danos causados ao assinante do STFC-LO,
prevista no paragrafo anterior, dar-se-a sem prejuizo das sancdes
estabelecidas no contrato de concessdo, permissdo ou autorizacdo da
prestadora.

Além disso, foi fixada diretriz para a cobranca pelo fornecimento de
informacgdes constantes de dados cadastrais. A regra foi lancada por meio de
Sumula do Conselho Diretor da ANATEL, cujo contetdo se transcreve:

Sumula n® 05 da Anatel, de 17 de agosto de 2000.

As informacdes sobre os assinantes, constantes da base cadastral
de prestadora de servico de telecomunicag¢des, necessarias a prestacao
de servico por outra prestadora ou para a realizacdo de atividade
vinculada direta ou indiretamente ao servico por entidade legitimamente
interessada, conforme regulado pela Agéncia, devem ser fornecidas
exclusivamente com a finalidade estabelecida na regulamentacéo
aplicavel, em condigbes isonbmicas, justas e razoaveis, assegurada a sua
atualizacéo e publicidade dos termos contratuais.
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Em caso de cobranca pelo fornecimento das informagdes, levar-se-

a em conta, unicamente, o custo incorrido para sua efetivacéo, que podera

ser acrescido, quando destinado a divulgacédo de lista de assinantes, de

margem que permita remuneragdo que n&o altere as condigoes
econdmico-financeiras de prestagéo do servico.

Perceba-se que a Sumula, além de estabelecer os parametros para a
formacdo do preco razoavel para o fornecimento do cadastro de assinantes,
também estabelece, para as prestadoras, a obrigacdo de fornecerem a
atualizacdo das informagcdes — aspecto de grande relevancia para eficacia dos
direitos subjetivos envolvidos.

Apesar das regras acima referidas, a exploragédo do novo mercado editorial
de listas continua sendo o aspecto menos regulamentado e conhecido do setor. A
gqueda do monopdlio e a ascensado do livre mercado fizeram com que davidas
surgissem a respeito do conjunto de direitos e obrigacbes aplicaveis aos
principais atores do setor: as prestadoras de STFC e as empresas divulgadoras
de listas telefénicas.

I - NATUREZA DOS DIREITOS SOBRE O CADASTRO DE ASSINANTES

Essa evolucdo também significou uma mudanca radical no perfil do vinculo
juridico que as prestadoras de STFC mantém sobre as informacfes detidas de
seus assinantes, notadamente as que dizem respeito aos respectivos cédigos de
acesso (numeros de telefone).

No sistema monopolista, ditas informacdes faziam parte de uma reserva de
mercado assegurada pela legislacdo as empresas de telefonia fixa. Elas tinham a
obrigacdo de divulgar gratuitamente a lista de seus assinantes, mas faziam isso
em regime de monopdlio, podendo auferir proveito econémico dessa atividade (o
que se mostrava viavel por intermédio de insercdo publicitaria e outras vias
indiretas de captacdo de recursos).

O mercado era fechado a iniciativa privada, que dele s6 poderia participar
se fosse em parceria com as empresas prestadoras de STFC, atuando como
contratadas destas. Assim, era vedado as editoras divulgar listas, salvo se o
fizessem em nome das prestadoras de STFC, por intermédio de contrato no qual
estas autorizassem a edicao e a distribuicdo do aludido material.

Neste contrato era possivel definir o conteddo da edi¢éo a ser produzida, o
namero de exemplares, a forma de distribuicdo, a participacdo da empresa
telefénica nos rendimentos, entre varios outros aspectos. Por deter a reserva
desse mercado, as informacdes que compunham o cadastro para elaboracao das
listas eram tratadas como se fossem uma espécie de propriedade intelectual das
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empresas telefbnicas. Integravam, por assim dizer, o patriménio da empresa e
sobre elas se aplicava um regime juridico semelhante ao dos direitos autorais.

A comparacdo se mostra pertinente pelo perfil juridico dos direitos
patrimoniais conferidos a propriedade intelectual na legislacdo brasileira.
Deveras, quando reconhecida a existéncia de direito patrimonial sobre uma
base de dados*, ele se mostra muito semelhante aos direitos que o sistema
de monopodlio conferia as prestadoras de STFC sobre as informacdes
necessarias a elaboracao de listas telefénicas. Confira-se o artigo que trata
da matéria na Lei de Direitos Autorais (Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de
1998):

Art. 87. O titular do direito patrimonial sobre uma base de dados
terd o direito exclusivo, a respeito da forma de expressao da estrutura
dareferida base, de autorizar ou proibir:

| —sua reproducgdo total ou parcial, por qualquer meio ou
processo;

Il - sua traducéo, adaptacédo, reordenacdo ou qualquer outra
modificacao;

Il — a distribuicdo do original ou cépias da base de dados ou a
sua comunicagao ao publico;

IV —areproducdo, distribuicdo ou comunica¢do ao publico dos
resultados das operagdes mencionadas no inciso Il deste artigo.

Mas esse tratamento juridico foi alterado em sua esséncia com a abertura
do mercado de divulgacdo de listas telefénicas. Se no monopdlio, fazendo uma

bY

analogia com o sistema de protecdo a propriedade intelectual, era possivel

* Vale salientar que, no regime da Lei de Direitos Autorais, os cadastros ndo constituem
objeto de propriedade intelectual, o que significa dizer que a legislacdo em referéncia serve
apenas para ilustrar o modelo anterior de exploracdo do setor de edicdo de listas telefonicas.
Confiram-se os dispositivos que excluem expressamente as informac¢des cadastrais da protecdo
da lei de direitos autorais:

Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por
gualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que
se invente no futuro, tais como:

Xl — as coletaneas ou compilacdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases
de dados e outras obras, que, por sua sele¢cdo, organizacdo ou disposicdo de seu
conteddo, constituam uma criagao intelectual.

(..)

V — as informacdes de uso comum tais como calendéarios, agendas, cadastros ou
legendas;

Art. 8° Ndo sao objeto de protecdo como direitos autorais de que trata esta lei:
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afirmar que as empresas de telefonia mantinham uma espécie de direito autoral
sobre as informagfdes necessérias a edicdo de listas, com a liberacdo do setor
pode ser dito — utilizando-se da mesma comparacdo — que tais informacdes
cairam no dominio publico.

Deveras, a LGT foi muito clara ao estabelecer que a divulgacao de listas
telefénicas passou a ser uma atividade livre a qualquer interessado. A liberdade,
instituida pela legislacdo em vigor, contrap6s-se ao regime de quase-propriedade,
tipico do superado modelo monopolista.

A livre iniciativa tornou-se o principio retor da atividade de divulgacédo de
listas telefébnicas. Com isso, 0s agentes deste mercado passaram a ter o direito de
definir suas estratégias comerciais e interesses mercadolégicos. Neste contexto,
a empresa de telefonia fixa transformou-se em fonte do insumo necessario ao
desenvolvimento da atividade econdmica em tela, sem poderes, porém, para
definir como deve ser a atuacdo dos agentes deste mercado (empresas
divulgadoras de listas).

Ao contrario do que ocorria anteriormente, a empresa prestadora de STFC
nao mais detém a prerrogativa de explorar com exclusividade esta atividade e, por
conseguinte, de fixar em contrato os limites da atuagcdo comercial das empresas
editoras de listas. Isto significa dizer que ndo cabe as empresas de telefonia
definir: a segmentacdo ou nédo das listas distribuidas em regime de livre mercado;
seu veiculo de divulgacéo (impressos, meio magnético, internet, etc); a inclusédo
de novas informacgdes ao cadastro original; ou mesmo o estabelecimento de um
modo original de organizar as informacfes. Todos esses Sd0 aspectos a serem
definidos pelas empresas divulgadoras, no legitimo exercicio da liberdade de
iniciativa que a elas foi conferida.

As prestadoras de STFC perderam, portanto, o dominio (direito patrimonial)
sobre as informacfes necessarias a elaboracdo de listas telefénicas, regime
apenas presente no sistema de monopalio.

Todavia, a detenca de tais informacgfes, que decorre da propria atividade
desempenhada como prestadora de servico publico, ndo deixou de trazer
consequéncias juridicas. De um lado, confere a prestadora o direito de cobrar
remuneracdo razoavel pelo fornecimento das informacdes. Por outro, duas
categorias de deveres foram impostas em virtude desta condicdo: o dever de
distribuir gratuitamente listas telefonicas a seus assinantes; e o dever de fornecer
a qualquer interessado a relacao de seus assinantes.

Sem embargo das demais conseqiiéncias juridicas mencionadas®, sera
objeto de desenvolvimento no presente estudo o dever de a prestadora de STFC
fornecer a relacdo de seus assinantes a qualquer interessado em divulga-la.

® O direito de receber remuneracao razoavel pelo fornecimento de lista de assinantes, bem
como o dever de distribuir gratuitamente listas de assinantes, constituem temas especificos do
regime juridico criado pela LGT para atividade de editoracdo e divulgacdo de listas telefénicas.
Temas estes que estdo fora do objeto do presente estudo.
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-0 CADASTRO COMO ESSENTIAL FACILITY E O DEVER DE
CONTRATAR

Conforme demonstrado, a Lei Geral de Telecomunicacdes alterou por
completo o modelo de exploracdo da atividade de edicdo e divulgacéo de listas
telefénicas. Em virtude do novo regime instituido para o setor, tornou-se possivel
distinguir duas diferentes categorias de deveres impostos as prestadoras de
STFC, em relacado as informacdes necessarias a elaboragdo de listas telefonicas.

Uma primeira categoria envolve dever da prestadora de STFC para com
seus usuarios (assinantes). Diz respeito a obrigacdo de distribuir listas telefénicas
gratuitamente. E o que prevé o § 2° do art. 213 da LGT, cujo teor mais uma vez
reproduzimos:

Art. 213. (...)

§ 2° E obrigatorio e gratuito o fornecimento, pela prestadora, de listas
telefdnicas aos assinantes dos servigos, diretamente ou por meio de
terceiros, nos termos em que dispuser a Agéncia.

Trata-se de obrigacao inerente a prépria prestacdo do servi¢o de telefonia
e, nestes termos, foi disciplinada pela ANATEL, por intermédio da ja citada
Resolucéao n° 66/98.

A outra categoria de encargos impostos as prestadoras de STFC possui
objetivos e fundamentos distintos. E regra concebida para garantir a existéncia de
um mercado livre no setor de edicdo e divulgacdo de listas telefonicas. Os
deveres, portanto, foram instituidos em favor dos interessados em desenvolver a
aludida atividade e tém por fundamento a criagdo de um sistema competitivo e
aberto de exploracdo econémica num setor anteriormente monopolizado (art. 213,
caput). Tais obrigacbes decorrem do dever de fornecer relagdo de assinantes a
quem tiver interesse em divulgar esse tipo de informacgéo (art. 213, § 1°). Vejam-
se os dispositivos legais em referéncia:

Art. 213. Serd livre a qualquer interessado a divulgagéo, por qualquer
meio, de listas de assinantes do servico telefonico fixo comutado destinado
ao uso do publico em geral.

§ 1° Observado o disposto nos incisos VI e IX do art. 3° desta Lei,
as prestadoras do servico serdo obrigadas a fornecer, em prazos e a
precos razoaveis e de forma nado discriminatoria, a relagdo de seus
assinantes a quem queira divulga-la.

(..
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Esse tipo de regra é condizente com os mais modernos instrumentos de
protecdo da livre competicdo e esta presente no sistema juridico, de modo
expresso ou implicito, em relacéo a diversos setores da atividade econémica.

Para garantir a existéncia de livre competicdo num dado setor, a legislacao
por vezes obriga os agentes econdmicos que detenham de modo exclusivo
determinado bem ou insumo indispensavel ao desenvolvimento de uma dada
atividade econbmica, a torna-los acessiveis aos demais agentes econdémicos
interessados, em condi¢cdes adequadas as regras de competicao livre e justa.
Existem dois modos de instituir esse tipo de sujeicdo: por intermédio de norma
genérica do sistema de protecdo da concorréncia (explicada pela teoria das
essential facilities) ou de regulamentacéo especifica sobre a matéria®.

Importante notar que a regra de protecdo da concorréncia que obriga o
detentor de bem essencial a torna-lo acessivel aos demais agentes econémicos,
muito embora tenha origem em matéria de compartilhamento de infra-estrutura,
plenamente aplicavel e estendida para bens de outra natureza (inclusive a bens
imateriais, como os direitos de autor ou as listas de assinantes de telefone).”

Esse sistema de protecdo a concorréncia revela a verdadeira finalidade da
norma em comento (art. 213, 81° da LGT), qual seja, o de proteger a
concorréncia no mercado de listas telefénicas. Traduzindo-o nos termos da teoria
da protecdo a concorréncia, significa dizer que, com a obrigatoriedade do
fornecimento de informacdes por parte das prestadoras de STFC, foi garantido o
direito de acesso ao insumo necessario a atividade de edi¢cdo e divulgagcdo de
listas telefénicas. A obrigacao instituida no dispositivo legal em referéncia merece

® A doutrina das essential facilities tem tomado relevo nos (ltimos anos especialmente nos
paises de common law, para justificar a existéncia, em favor de prestadores de servicos de
interesse publico, de direito subjetivo ao uso da infra-estrutura pertencente ou controlada por
terceiros. No Brasil, o direito que essa doutrina busca assegurar j4 estd expresso em alguns
diplomas normativos especificos, como € o caso do art. 73 da LGT, o qual garante as prestadoras
de telecomunicacBes de “interesse coletivo” o direito subjetivo ao uso compartilhado da infra-
estrutura alheia. Para o escopo deste estudo, também ha regra legal especifica a ser interpretada,
trata-se do ja citado art. 213, § 1°, da mesma LGT.

" A extenséo dessa regra é demonstrada por Michel Bazex, Professor de direito publico da
Universidade de Paris X:

“Esta a condigdo preliminar do emprego da nocao: sé existe essential facility se houver, na
base, um operador que possua o controle total de um bem necessario ao exercicio de uma
atividade determinada, sob a forma de um monopdlio, de uma exclusividade, etc...

A natureza mesma deste bem pouco importa: os primeiros casos de aplicacdo da nogéo
eram concernentes a bens materiais, sob a forma de equipamentos ou infra-estruturas portudrias
(decisdo da Comissao européia de 11 de junho de 1992...), aeroportuarias (decisdo do Conselho
da Concorréncia, de 3 de setembro de 1996...), ferroviarias (para nado citar o caso “fundador”
Terminal Railroad, ver o aresto do tribunal de primeira instancia da Comunidades Européias de 15
de setembro de 1998...). Posteriormente, com o desenvolvimento das atividades terciarias,
admitiu-se que os bens imateriais também poderiam suscitar a aplicagdo da nogéo, dai porque, a
partir deste momento, falar-se genericamente de “facilidades” e ndo mais especificamente de infra-
estrutura ou de instalacdo: este foi 0 caso, entre outros, dos direitos de autor vinculados a
programacéo audiovisual (Corte de Justica das Comunidades Européias, 6 de abril de 1995...),
das listas telefonicas (Corte de Apelacdo de Paris, 1° de setembro de 1998...), etc.” (Entre
concurrence et régulation, la théorie des “facilités essentielles”, em “Revue de la concurrence et de
la Consommation”, Ministére de I'économie des finances et de I'industrie, n° 119, janeiro-fevereiro,
2001, p. 39).
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aplicacdo com base neste enfoque. Isto €, somente a partir do prisma da protecao
da concorréncia (razado juridica que fundamenta a propria existéncia da norma)
poderdo ser corretamente tracados os contornos do dever de fornecimento desse
cadastro.

Mostra-se importante examinar, neste estudo, varios aspectos deste dever
de fornecimento, que demandam a aplicacdo das diretrizes acima explicadas.
Eles dizem respeito ao fornecimento de cadastro segmentado, as atualizacdes
dos dados cadastrais (independentemente da aquisi¢cdo de cadastro completo), a
freqiéncia exigivel para atualizacdo de cadastro, bem como a obrigacdo de
fornecimento dos coédigos de acesso dos servicos disponibilizados pela
prestadora a seus assinantes. Antes de abordar individualmente os pontos em
destaque, é pertinente tecer algumas consideracdes de carater geral, que
parecem Uteis ao enfrentamento comum dessas questdes.

Quando a LGT estabeleceu a obrigacdo de as prestadoras de STFC
fornecerem, aos interessados na divulgacao de listas telefonicas, a relacdo de
seus assinantes, o fez por razbes e com objetivos distintos daqueles que
moveram a imposicdo do dever de divulgar gratuitamente tais listas. Isto ja foi
demonstrado.

Tanto num caso como no outro, a prestadora de STFC deve obedecer a
balizas regulatorias para cumprir as obrigacdes que foram previstas na lei. No que
tange a distribuicdo gratuita de listas, a regulacdo ocorreu por intermédio da
edicdo de norma geral e abstrata, uma resolugdo da ANATEL, que veio a
disciplinar o assunto (Resolucdo n°® 66/98). O fornecimento de cadastro aos
operadores do mercado de listas, porém, ainda ndo mereceu disciplina minuciosa
(além da ja mencionada Resolucdo 66/98 e da sumula n° 05 da ANATEL, que
impds balizas quanto a fixagcdo dos valores de remuneracdo das prestadoras de
STFC pelo fornecimento de cadastro). A auséncia de norma detalhada, todavia,
nao autoriza as prestadoras de STFC a fornecerem seus cadastros da forma que
bem entendam, como se travassem relacdo comercial comum, absolutamente
desregulada. Como foi visto, esta relacdo de fornecimento possui estreita
vinculagdo com regras de protecdo a concorréncia. Primeiramente, porque se
trata de relagéo contratual (entre a prestadora de STFC e a empresa divulgadora)
de natureza compulsoria, imposta pela LGT. Depois, em virtude da propria
finalidade da norma que impbe a contratagdo, ha de se considerar de modo
especial as regras gerais de protecado a concorréncia — previstas na Lei n° 8.884,
de 11 de junho de 1994 — no estabelecimento das clausulas contratuais (sob
pena, até, de a norma que impde a contratacdo se tornar in6cua, pelo contetdo
restritivo que se venha a dar a obrigacao de fornecimento).

Destas consideracdes ja se pode extrair uma primeira consequéncia
concreta na interpretacdo do dever de fornecimento de cadastro: este ndo se
confunde com o regime de exigéncias da distribuicdo gratuita de listas telefénicas
a usuarios e, por isso, ndo se sujeita a ele. Com isso se quer dizer que nao seria
plausivel confundir o fornecimento de que trata o art. 213, § 1° da LGT, com a
mera entrega dos dados constantes da lista de distribuicdo obrigatoria de que
trata o art. 213, § 2° da mesma Lei.
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IV — CONDICIONAMENTOS A LIBERDADE CONTRATUAL

A obrigacéo de fornecimento é de natureza comercial, envolve o0 acesso a
matéria-prima necessaria a realizacdo de uma atividade econb6mica sujeita ao
livre mercado. Desta forma, o fornecimento deve ser compativel com as
necessidades de producdo de listas telefénicas num mercado aberto, devendo
atender aos padrdes de razoabilidade e de isonomia para este fim especifico.
Este dever ndo estaria satisfeito, portanto, com o puro e simples fornecimento,
nas mesmas condi¢cdes e prazos, do banco de dados utilizado para desenvolver a
lista de distribuicdo obrigatoria. Alias, se fosse assim, ndo haveria 0 menor
sentido na criacdo de uma regra especifica para o fornecimento de dados
cadastrais para interessados em sua divulgacdo, uma vez que tais dados ja
estariam disponiveis ao publico em geral por intermédio da divulgacdo obrigatoria
das listas.

Portanto, ha de se concluir genericamente que o referido fornecimento de
informagOes deve ocorrer em conformidade com as necessidades de adequado
desenvolvimento da atividade econbémica de divulgacdo de listas. Para tanto,
servem de baliza os padrfes de razoabilidade e isonomia necessarios a garantia
da concorréncia livre e justa neste mercado.

As questdes envolvendo a segmentacdo, a atualizacdo (incluindo a
freqiéncia) e o teor das informagbes que devem constar dos cadastros de
fornecimento obrigatorio para as empresas divulgadoras de listas, merecem
abordagem sob o prisma dos critérios acima identificados. E o que sera feito a
partir deste ponto.

A primeira duvida sobre o dever de fornecimento de cadastro esta
relacionada a necessidade de este ser segmentado, caso haja solicitacdo neste
sentido por parte da divulgadora. O problema envolve dois aspectos: um, que € o
de se saber se o0 cadastro deve conter uma espécie de classificacdo de
assinantes (por localizacdo, por atividade profissional, por destinacdo da
assinatura — comercial ou residencial — e assim por diante); o outro, depende de
resposta afirmativa a primeira questao e diz respeito a obtencédo de apenas parte
do cadastro de assinantes, independentemente da aquisicdo do todo.
Abordaremos as questdes separadamente.

A exploracdo do mercado de divulgacdo de listas de assinantes — a
histéria do setor o comprova — apresenta, como um dos seus mais visiveis
recursos, a segmentacdo. Assim ocorre quando se divulga isoladamente a lista de
determinado bairro ou de segmentos econdmicos (comércio ou prestadores de
servigos). A prestacdo das informacdes necessérias a elaboracdo desta divisdo
do mercado em nichos nédo pode ser vista como algo alheio a divulgacéo de listas
de assinantes. E algo, portanto, que estd incluido no dever genericamente
estabelecido no art. 213, §1° da LGT. Negar-se a fornecer as informagdes
necessérias ao desenvolvimento dessa pratica corrente no mercado importaria
descumprimento do citado dispositivo, além de poder caracterizar pratica
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anticoncorrencial®, de impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo ou
matérias-primas (art. 21, VI, da Lei 8.884/98)°.

Ainda em relacdo a esse ponto, apresenta relevancia pratica saber qual a
segmentacdo obrigatdria. Trata-se agora de questao de ordem fatica. Explicamos.
Por constituir um pleito condizente com a necessidade de atuacdo no mercado de
listas telefénicas, as informacgfes disponiveis no cadastro de assinantes da
prestadora de STFC que permitam a segmentacdo ndo podem ser omitidas sem
que haja razéo plausivel para tanto. Assim, se ha vinculacdo entre o cédigo de
assinante e o endereco, a prestadora ndo pode se negar a segmentar o cadastro
em funcéo da localidade. O mesmo se aplica em relagéo a outros dados, como a
espécie da assinatura (se comercial ou residencial) e assim por diante. Todavia,
ndo seria exigivel segmentacdo baseada em aspectos ndo constantes do
cadastro da prestadora do STFC, o que ocorreria — permitindo o uso de exemplo
caricato — se fosse solicitado o fornecimento das informacdes pertinentes aos
torcedores de um dado clube de futebol e a prestadora néo dispusesse dos dados
necessarios.

Os mesmos principios e regras sao aplicaveis as questbes envolvendo a
freqUéncia das atualizacdes dos dados cadastrais e o fornecimento dos telefones
de servicos ofertados pelas prestadoras de STFC. Por isso, antes de enfrentar o
problema da aquisicdo parcial de cadastro (que envolve ainda a questdo da
segmentagdo), passaremos a verificacdo desses temas que se mostraram
CONEeXos.

Ninguém duvida da importancia da atualizacdo de dados para o
desenvolvimento da atividade de divulgacdo de listas telefonicas. Tampouco de
que tais listas devem conter os numeros de acesso aos servicos de interesse
publico (tais como bombeiros e policia) ou dos servicos disponibilizados pelas
prestadoras de STFC (servicos de hora-certa e despertador, por exemplo). Assim
sendo, tais informacdes cadastrais hdo de ser vistas como de fornecimento
obrigatdrio. Nao atualizar o cadastro ou omitir informacdes dos citados codigos de
acesso seria violar a regra do art. 213, 8 1° da LGT ou praticar conduta
anticoncorrencial.

8 Tal conduta estaria configurada se a prestadora de STFC (fornecedora) também atuasse
no mercado de distribui¢c@o de listas ou beneficiasse empresa com as aludidas informacgdes. O que
pode efetivamente ocorrer — frise-se — inclusive no cumprimento de seu dever de distribuicdo
gratuita de listas obrigatérias, por intermédio de receitas alternativas. A atuacdo das
concessionarias de STFC neste mercado, vale ainda salientar, tem que ser indireta, ou seja, por
meio de interposta pessoa, haja vista a vedagcdo existente na LGT a que tais prestadoras
desempenhem atividades distintas de seu objeto de concesséao (art. 86).

° Eis o teor do dispositivo da lei de protecdo da concorréncia que descreve a conduta em
tela:

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipotese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da
ordem econbmica:

(...

VI —impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicéo;

12
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Os codigos de acesso a servigos, muito embora ndo estejam claramente
incluidos na literalidade da obrigacdo de fornecer informagfes sobre assinantes,
sem duavida integram o escopo de qualquer cadastro que sirva de base a
elaboracao de lista telefonica. Tomando-se por base o objetivo de uma lista de
assinantes, qual seja, fornecer aos usuarios dos servicos de telefonia as
informacdes necessarias a utilizacdo mais eficiente desse servigo, parece Obvio
gue ndo apenas os “assinantes” desses servicos, no sentido estreito do termo,
mas todo e qualquer cédigo de acesso (numero de telefone) para o qual se possa
ligar deve constar da base de dados a ser divulgada. Ademais, mesmo que se
queira levar as ultimas consequéncias uma interpretacdo com base na literalidade
da norma, que impde as prestadoras de STFC a obrigacdo de divulgarem a lista
de seus assinantes, poder-se-ia argumentar, para dar a expressao um sentido
adequado a finalidade da norma, que entre os “assinantes” do servico de telefonia
estariam também incluidos os prestadores de servicos publicos com numeros
especiais de acesso gratuito, bem como a prépria prestadora, na medida em que
presta servicos adicionais a seus usuarios por meio de numeros especificos.
Sendo assim, seja qual for o caminho interpretativo que se siga, ndo sera possivel
encontrar resultado distinto da conclusdo segundo a qual as informacbes de
codigo de acesso a numeros de servicos de interesse publico ou de servigos
adicionais oferecidos pelas prestadoras de STFC devem constar do cadastro a
ser fornecido para os interessados em divulgar listas.

No que diz respeito a frequiéncia das atualiza¢des, mais uma vez a solucdo
depende do exame de cada situagdo concreta (a exemplo do que ocorre com a
segmentacdo dos cadastros). A necessidade de atualizacdo, abstratamente
considerada, € uma vertente da atividade de divulgacdo de listas telefénicas.
Deveras, trabalhar com informacdes desatualizadas seria um deservico a
populacdo, circunstancia potencialmente causadora de transtornos, podendo,
inclusive, acarretar a responsabilizacéo dos envolvidos.

Dependendo do veiculo de divulgacéo da lista de assinantes, bem como do
perfil de mercado que se queira atender (lista de prestadores de servicos,
comércio, divulgacao pela internet, etc.), pode ser variado o interesse dos agentes
econdmicos do setor em atualizar os dados cadastrais. A questédo é saber até que
ponto ha o dever de as prestadoras de STFC atenderem a demanda por
atualizacado apresentada pelas empresas divulgadoras de listas. Adotando a
mesma linha de raciocinio desenvolvida no problema da segmentacdo do
cadastro, parece correto afirmar que a questdo aqui também envolve a
possibilidade de a prestadora de STFC atender a solicitacdo dos interessados. Se
houver um sistema de atualizacdo a disposicdo da prestadora que permita
atualizar os dados de acordo com os interesses da empresa divulgadora, néao
havera razéo juridica plausivel para a negativa do pleito. Este sera mais um dos
pontos a serem definidos no contrato de fornecimento.

Importante frisar que a prestadora de STFC ndo pode, nesta negociacao,
recusar uma dada frequéncia de atualizacdo desmotivadamente, por livre
disposicdo de sua vontade. A obrigacdo de fornecimento imposta pela LGT faz
com que a razdo da recusa deva ser objetiva (como ocorreria se houvesse
impossibilidade de atendimento do pleito ou a constatacdo de um abuso de direito
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por parte da solicitante). Se houver possibilidade material de atender a uma
justificavel solicitacdo da empresa divulgadora, o fornecimento deve ocorrer, nos
termos da negociacdo entre as partes (a ser baseada nos critérios definidos na
LGT, que exige a razoabilidade do preco e isonomia na forma de compor as
condicBes de fornecimento).

Por fim, resta enfrentar as questdes envolvendo o fornecimento de parcela
do cadastro. A este tema estdo vinculados tanto o problema do fornecimento de
um dado segmento do cadastro, quanto o das atualizacdes isoladamente. A
solucéo é simples, muito embora suscite o0 exame de outras regras de protecéo
de mercado. Trata-se da conhecida regra de proibicdo de venda casada, presente
tanto no sistema de protecdo da concorréncia, quanto no de protecdo do
consumidor.*®

Aplicando pura e simplesmente esta determinagdo, torna-se clara a
conclusdo segundo a qual uma prestadora de STFC ndo pode condicionar o
fornecimento de dados atualizados a aquisi¢cdo do cadastro completo. Do mesmo
modo, as informacdes disponiveis sobre um dado segmento devem ser fornecidas
de forma isolada, se assim for solicitado, independentemente da aquisicdo da
totalidade das informacdes cadastrais. Condicionar a aquisicdo das informacdes
atualizadas ou de um dado segmento a aquisi¢cédo de todo o cadastro constitui, por
Obvio, venda casada, conduta expressamente vedada no ordenamento juridico
brasileiro.

V- FUNDAMENTO E LIMITES DA COAMPETENCIA REGULATORIA DA
ANATEL EM MATERIA DE LISTAS TELEFONICAS

A guestdo a examinar agora € a da existéncia de competéncia normativa
da ANATEL para disciplinar aspectos da divulgacao de listas telefénicas. Assiste-
lhe poder na matéria, se sao distintos os setores de prestacdo de servigos de
telecomunicacdes e de divulgacdo de listas e a agéncia é reguladora do primeiro
setor e ndo do segundo?

Interessante relembrar que essa distingdo setorial, embora possa parecer
Obvia sob o prisma material ou das relagbes comerciais envolvidas, do ponto de
vista juridico nem sempre existiu. Como foi visto, antes da chamada privatizacéo

19 Esta circunstancia é importante para marcar a abrangéncia da solugéo exposta, uma
vez que deixa claro que a vedacdo a venda casada atinge tanto as prestadoras de STFC que
porventura tenham relacdes econbémicas com empresas atuantes no setor de divulgacao de listas,
como também aquelas que apenas fornegcam as informagfes, sem participar do mercado. Na Lei
8.884/94, a vedacdo estd contida no art. 21, XXIll, que assim descreve a conduta ilicita:
“subordinar a venda de um bem a aquisi¢édo de outro ou a utilizacdo de um servico, ou subordinar
a prestacdo de um servi¢o a utilizacdo de outro ou a aquisicdo de um bem”. A mesma linha foi
adotada pelo Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990), que em
seu art. 39, |, proibiu os fornecedores de “condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao
fornecimento de outro produto ou servigo, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos”.
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do setor de telecomunicacbes, mais especificamente da edicdo de seu marco
regulatério mais importante, a Lei Geral de Telecomunica¢des, a divulgagcédo de
listas telefonicas era considerada parte integrante do monopodlio das
telecomunicacdes. Nesse periodo somente as empresas concessionarias do
servico telefénico publico (em sua quase totalidade, empresas estatais) poderiam
distribuir e explorar comercialmente listas telefénicas. Portanto, a divulgacao de
listas telefbnicas era considerada parte do servico telefonico publico, submetendo-
se, como tal, ao regime de monopdlio até entdo em vigor.

Vale salientar que as empresas de telefonia ndo editavam diretamente
suas listas. Exerciam tal prerrogativa (a de explorar economicamente o setor) por
intermédio da contratacdo de empresas especializadas (editoras). Portanto, a
época do monopdlio, a participacdo da iniciativa privada neste mercado era
restrita a execucdo de um contrato administrativo com as empresas de telefonia
(atuando como contratadas destas Ultimas), sendo vedada a atuacao
independente no setor.

Tal realidade, como se disse, veio a ser modificada com a edi¢do da LGT.
Entre as varias mudancas que introduziu no setor de telecomunicacdes, a referida
Lei conferiu uma espécie de autonomia juridica a atividade de divulgacéo de listas
telefénicas, submetendo-a a duas diretrizes claras de regulacdo: de um lado, a
manutencao, para as prestadoras do servico de telefonia fixa, do dever de
divulgar gratuitamente a lista de assinantes; e, de outro, a abertura da atividade
de divulgacdo de listas para quaisquer outras empresas que nele tivessem
interesse. Criou-se, deste modo, uma livre e separada atividade: a de divulgacao
de listas telefénicas™.

1 Tal fenémeno de segregacao de atividades que outrora se encontravam reunidas, e
submetiam-se a um regime de monopdlio publico, ndo tem passado desapercebido pela mais
atualizada doutrina juspubliscistica. Costuma-se denomina-lo “desintegracdo vertical” ou
“unbundling”. E o que se pode aferir a partir do relato do jurista espanhol Santiago Mufioz
Machado: “O primeiro cuidado imprescindivel para constituir um mercado no antigo dominio dos
monopolios publicos consiste em evitar que ndo sejam substituidos por monopélios privados. Por
isso, 0s processos de privatizacdo devem propiciar a segregacdo dos negécios acumulados pelos
monopolios publicos, ou por monopdlios e oligopdlios privados, para criar oportunidades de
concorréncia novas aos agentes econémicos que agora tém a oportunidade de incorporar-se aos
setores privatizados. Estas operacgdes, em Ultima analise, consistem em propiciar a multiplicagédo
de sujeitos econémicos que intervém em setores antes controlados por apenas um. O poder de
mercado concentrado no monopolista se desagrega e se divide para que a concorréncia atue e
seja a regra dominante. As formulas que podem ser aplicadas para atingir a finalidade de criar
mercados e manté-los (evitando neste Ultimo caso o retorno a concentracdo, ao monopodlio ou ao
abuso das posi¢ces dominantes) sao diversas e abarcam 0s seguintes aspectos...: 1.° Separacao
juridica dos ramos de atividade das empresas monopolisticas, criando outras empresas
secundarias que atuardo no mesmo mercado competindo entre elas. Situam-se nestes setores
econdmicos diversos sujeitos novos que competem entre si. O que ndo seria possivel se a
privatizacao supusesse a translacao de todo o bloco de negdcios, controlados pelo monopolista
publico, a empresarios privados.” (Servicio publico y mercado, vol. | — Los fundamentos, Madri,
Civitas, 1998, pp. 227-228, traducéo livre nossa). Sobre o tema da desintegracdo vertical ou
separacdo de atividades, ver também Gaspar Arifio Ortiz, “Sobre el significado actual de la nocién
de servicio publico y su régimen juridico (Hacia un nuevo modelo de regulacion)”, in: El nuevo
servicio publico, Gaspar Arifio Ortiz, J. M. de la Cuétara e J. L. Marinéz L6pez-Mufiiz, Madri,
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 1997, pp. 26-27.
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O reconhecimento da liberdade e especialidade da atividade de divulgacao

de listas telefonicas nao significou, todavia, a completa e absoluta cisdo entre

aquela atividade e o setor de telecomunicacgdes. E inegavel a influéncia reciproca

que um exerce sobre o outro. Um dos exemplos desse vinculo € a instituicdo do

dever legal de as empresas prestadoras de STFC distribuirem gratuitamente listas
a seus assinantes (art. 213, § 2°).

Mas ndo é so. E evidente como referida atividade se mostra imprescindivel
para o setor de telecomunicacdes. Por seu intermédio propicia-se a divulgacao
dos cobdigos de acesso dos usuarios dos servicos de telecomunicacdes,
viabilizando sua utilizacéo.

Ninguém negara que o servico de telefonia s6 pode cumprir
adequadamente a finalidade a que se destina — que € conectar pessoas, pondo-
as em comunicagdo — se 0s coédigos de acesso forem amplissimamente
conhecidos. Dir-se-4 mesmo que 0 servico seria inutil se as pessoas nao tivessem
como localizar, com rapidez e seguranca, os codigos que as levam a falar com as
outras. Essa informacdo — a relativa aos codigos de acesso — € o combustivel
indispensavel da maquina formada pelos servigos de telefonia. Dai a necessidade
de que ela seja disseminada por todos os meios, colocando-se a disposi¢cdo em
todas as situagfes imaginaveis.

Quando a LGT deu liberdade a atividade de divulgacdo de listas
telefénicas, ndo o fez por considera-la irrelevante. Bem ao contrario, se a efetiva
existéncia de listas publicadas por qualquer um fosse indiferente para o legislador,
sua atitude seria a de simplesmente ignorar o assunto, até porque, para liberalizar
a atividade, bastava revogar a lei anterior, que criava o monopdlio. O que o
legislador fez foi bem mais do que isso: criou as condi¢cdes assecuratorias da
existéncia de uma efervescente concorréncia no setor, pois deu as divulgadoras
interessadas o direito subjetivo ao insumo basico, que sdo os cadastros com 0s
codigos de acesso. Com isso, ampliou potencialmente o leque de op¢des para o
usuario do servico telefénico, que pode contar com mil formas de chegar aos
cadigos que abrem as portas da comunicacao telefbnica.

Esta conclusdo é fundamental: a Lista Telefénica Obrigatéria - LTOG,
embora importante, ndo é um mecanismo suficiente para garantir o nivel
adequado de conhecimento, pelos milhdes de usuérios, dos codigos telefénicos.
Dai a necessidade de contar com o dinamismo e espirito empreendedor da
iniciativa privada, capaz de gerar a disseminacdo da informacdo. Em outros
termos, a obrigacdo imposta as prestadoras pelo art. 213, § 1° da LGT é
instrumental para a realizacdo de um fim de interesse publico, que é a maxima

divulgacao possivel dos cédigos telefonicos.

Assim, quando a ANATEL trata de garantir que as prestadoras de STFC
realmente fornecam seus cadastros as divulgadoras de listas esta cuidando, ndo
propriamente do interesse destas Ultimas, mas sim do interesse publico, proprio
do segmento de servicos de telecomunicagdes, de que sejam divulgadas tantas
listas quantas o mercado comportar. Em suma, a ANATEL est4 disciplinando os
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servicos de telecomunicacbes e os deveres de suas prestadoras, com base no
art. 19, IV e X, da LGT.

Além disso, alguns direitos conferidos expressamente aos usuarios de
servigos de telecomunicagbes guardam relacéo direta com a divulgacéao de listas
de assinantes. E o que se pode verificar no art. 3° da LGT, em seus incisos VI e
IX. Nestes dispositivos foi previsto o direito dos usuarios de servicos de
telecomunicacdes: “a nédo divulgacdo, caso o requeira, de seu cédigo de acesso” (VI); e
“ao respeito de sua privacidade nos documentos de cobranca e na utilizacao de
seus dados pessoais pela prestadora de servigco”. Para assegurar tais direitos,
faz-se necesséaria a disciplina de condutas de prestadoras de servicos de
telecomunicacdes em relacionamentos que estas venham a manter com
empresas interessadas justamente em divulgar informacdes de usuérios de
STFC. E nitido o papel que o 6rgédo regulador dos servicos de telecomunicacées
deve exercer, no sentido de criar uma ordenagdo que vise a assegurar a
observancia de tais direitos.

Dentro desse contexto, ndo se pode negar a relevancia da divulgacéo de
listas de assinantes para os servicos de telecomunica¢des. Nao € por outra razao
gue o tema “divulgacéo de listas de assinantes” vem sendo tratado pelo legislador
no bojo da ordenacédo dos servigcos de telecomunicacgdes.

A criacdo de um livre mercado para a atividade de divulgacédo de listas
telefénicas ndo minimizou esta relevancia. Houve apenas uma transformacao no
papel a ser exercido pelo Estado em relacdo a esta especifica atividade
econdbmica. Num primeiro momento, o Estado, por intermédio de empresas por
ele controladas, era diretamente responsavel pelo desempenho da atividade.
Fazia isso em regime de monopdlio, que ele mesmo era obrigado a assegurar por
meio do exercicio do chamado poder de policia. Com a queda do monopdlio
restaram ao Estado duas funcdes, ambas de indole regulatéria: a) assegurar o
cumprimento do dever de producdo e distribuicdo gratuita de listas pelas
prestadoras de STFC e b) garantir a existéncia de um efetivo, amplo e, para isso,
livre e competitivo, setor de divulgacdo de listas telefénicas, disciplinando o
acesso de interessados aos dados cadastrais de assinantes, direito este
assegurado por Lei (art. 213, 8§ 1°).

Em cumprimento a primeira dessas atribuicbes a ANATEL editou
Resolucdo propria (a Resolucdo n°® 66, de 9 de novembro de 1998), em que
buscou disciplinar quais 0s requisitos necessarios ao adequado cumprimento
deste dever imposto legalmente as prestadoras de STFC. E viavel, contudo, o
surgimento de mais um texto normativo, agora para tratar do fornecimento de
cadastro de assinantes, envolvendo a outra fungao prevista em lei: a de assegurar
a existéncia de um livre mercado no setor de listas telefonicas?, como meio de

'2 De fato, a existéncia de um livre mercado de divulgacéo de listas telefénicas pressupde
um livre acesso as relacdes de assinantes das prestadoras de telefonia fixa. Por isso se assegura
as empresas divulgadoras, no art. 213, § 1.° da LGT, o direito subjetivo a este acesso. A afirmagédo
da existéncia de direitos como este — de uso de bem alheio em favor de prestadores de servigcos
de interesse publico — tem tomado relevo nos ultimos anos por intermédio da chamada doutrina
das essential facilities, a que ja nos referimos.
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incrementar a0 maximo possivel sua divulgacdo, o que é vital para o setor de
telecomunicac¢des. O mecanismo escolhido pela Lei para viabilizar tal objetivo foi
o de garantir 0 acesso ao elemento basico e essencial a existéncia desta
atividade, qual seja, o cadastro de assinantes do servicgo telefonico fixo. Criou-se,
no 8 1° do art. 213, mais um dever as prestadoras de servigo de telefonia: o de
fornecer, em condi¢Bes adequadas e a pregos justos e razodveis, o cadastro de
assinantes de seu servico aos interessados em divulga-lo.

E preciso, porém, analisar uma possivel critica & atuacdo normativa da
ANATEL no tocante ao dever de fornecimento do cadastro: a de que esse dever
seria alheio a atividade por ela regulada, isto €, matéria estranha ao setor de
telecomunicacdes. Segundo tal visdo, a instituicdo desse dever teria envolvido
uma intervengdo legislativa em assunto de natureza comercial e de interesse
restrito das empresas editoras de listas, ndo tendo cabimento, entdo, que fosse
objeto das competéncias do 6rgéo regulador das telecomunicacdes.

Cremos, todavia, que o regime criado pela LGT viabiliza a atuacdo da
ANATEL. Com a mudanca de regime juridico de exploracdo da atividade de
edicdo e divulgacdo de listas promovida pela nova lei, € certo que houve uma
abertura do setor, principalmente no que tange a sua execucao por qualquer
interessado. Em relacdo a esta matéria ndo foi dada a ANATEL competéncia
regulatoria exaustiva. A Lei passou a garantir um espaco de liberdade para
empreendimentos privados na atividade de divulgacdo de listas de assinantes.
Instituiram-se determinados direitos aos particulares interessados em investir na
atividade, que passaram a ter de ser respeitados e garantidos pela atuacao
reguladora do Estado. Dai reconhecer-se a existéncia de uma parcial imunidade
regulatéria da atividade de divulgacdo de listas perante a ANATEL, no sentido de
que a ela nao é licito interferir no exercicio da liberdade legalmente conferida as
divulgadoras.

Quais seriam, entdo, os contornos da LGT quanto ao exercicio de
competéncia regulatoria da ANATEL sobre a atividade de divulgacéo de listas de
assinantes? Quais atividades dos agentes que divulgam listas telefonicas
estariam protegidas, por forca da lei, quanto as interferéncias da ANATEL?

A guestao pode ser respondida a partir da clara identificacdo das principais
espécies de relacdes juridicas estabelecidas no setor. No que tange a divulgacao
de listas telefénicas ndo obrigatérias ha, basicamente, dois tipos de relacdes
juridicas estabelecidas: a que se trava entre a prestadora do STFC (modalidade
Local) e a empresa divulgadora, que poderia ser chamada relacao juridica de
fornecimento do cadastro de assinantes, e a que se firma entre a empresa
divulgadora e o publico interessado nas listas telefénicas, que poderia ser
designada relacgédo juridica de divulgacao.

A relacdo juridica de fornecimento pode e deve ser disciplinada pelo
Estado. A razdo desse necessario envolvimento estatal ja foi dada acima: esta na
necessidade de se assegurar 0 acessO a esse recurso essencial, que € o
cadastro de assinantes das prestadoras de STFC, as empresas interessadas em
divulgar listas de assinantes.
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O cumprimento deste dever esta claramente vinculado as competéncias

da ANATEL. Deveras, cabe a Agéncia expedir normas quanto a prestacdo de

servicos nos regimes publico e privado (art. 19, IV e X da LGT). Referida

competéncia é ampla o suficiente para conferir a ANATEL a prerrogativa de definir

0s principais aspectos relacionados a disciplina deste mercado, ao incremento da

competicdo, a qualidade, aos bens que lhes sdo afetos, aos direitos dos usuarios

e muitos outros assuntos relacionados a prestacdo de servicos de
telecomunicag8es (em regime publico ou privado).

Neste abrangente rol esta inserida, indubitavelmente, a capacidade para
editar regras sobre o fornecimento das informacdes obtidas pelas prestadoras de
servicos de telecomunicacfes no exercicio de suas atividades e a sua divulgacéao.
Tal competéncia chega inclusive a abarcar informagdes internas sobre o
funcionamento da empresa, como as de carater técnico, operacional, econémico-
financeiro e contabil (art. 39, paragrafo Gnico da LGT)*3.

Com muito mais razdo a competéncia regulamentar da ANATEL envolve
também aquelas informacdes referentes aos usuarios dos servi¢cos, as quais a
empresa somente tem acesso em virtude da prestacdo desta atividade
especialmente regulada (as telecomunicacées). E no exercicio desta competéncia
que se enquadra o objetivo de disciplinar a relacéo juridica de fornecimento a ser
firmada entre prestadoras de STFC e empresas de divulgacdo de listas
telefdnicas.

Até mesmo porque representa assunto relevante para o setor de
telecomunicacdes, cabe a ANATEL regulamentar o cumprimento da norma que
impde as prestadoras de telefonia fixa o dever de fornecer seu cadastro de
assinantes aos interessados em divulga-las. Deveras, na auséncia de disciplina
normativa, o dever de fornecimento do cadastro poderia ser transformado em
norma inocua, ineficaz. Isto ocorreria se determinada prestadora retardasse
propositadamente o fornecimento das informagbes, cobrasse contraprestacao
abusiva, omitisse informacdes relevantes (como o endereco correto do assinante,
por exemplo), entre muitas outras praticas que poderiam dificultar ou mesmo
impedir o cumprimento da norma legal que promove a existéncia da livre atividade
de divulgar listas telefonicas.

Convém enfatizar que o cumprimento do dever juridico em questdo €&
relevante para o bom funcionamento do setor de telecomunicacdes. E
absolutamente equivocado pressupor que a observancia deste dever respeitaria
apenas aos interesses privados das partes envolvidas na transacao (isto é, das
prestadoras de telefonia fixa e das divulgadoras de listas). O dominio das
relacdes de assinantes do STFC tem uma relevante funcdo social a cumprir,
cabendo a ANATEL zelar por seu cumprimento. Trata-se da funcao de propiciar o
desenvolvimento da atividade de divulgacdo de listas, sob um regime de livre,
ampla e justa competicdo, no interesse do proprio setor de telecomunicacoes,

13 Estabelece o citado dispositivo: “Art. 39 (...). Paragrafo Gnico. A Agéncia devera garantir
o tratamento confidencial das informacdes técnicas, operacionais, econdmico-financeiras e
contabeis que solicitar as empresas prestadoras dos servi¢os de telecomunicacdes, nos termos do
regulamento.”
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que, para bem funcionar, depende do conhecimento dos cddigos de acesso pelos
consumidores. Este raciocinio arrima-se com a mais atualizada doutrina, que tem
reconhecido a existéncia, em nosso ordenamento juridico, de um verdadeiro
principio da funcdo social dos meios de acesso ao mercado. *

Sendo assim, a edicdo de regulamento pela ANATEL, que vise tdo
somente a disciplina de um dever juridico imposto a prestadora de servigos de
telecomunicacdes, ha de ser considerada legitima, pois apresenta respaldo nas
competéncias previstas no art. 19, incisos IV e X, da LGT.

Escaparia desta esfera legitima de atuacdo, porém, norma que envolvesse
a parte comercial da aqui denominada relacéo juridica de divulgacéo, travada
entre a empresa divulgadora e seus clientes. Deveras, ndo cabe a ANATEL
disciplinar a atividade de divulgacéo de listas telefénicas propriamente dita. Essa
parte da atividade de divulgacdo de listas telefénicas esta envolta nesta espécie
de imunidade regulatéria que se pode extrair da LGT. Situacdo completamente
distinta é a da atividade, que incumbe as prestadoras do STFC, de fornecimento
das respectivas relacdes de assinantes. Esta sim se encontra sob o influxo do
poder regulamentar da ANATEL.

Insista-se, ainda uma vez, na afirmacao de que a competéncia normativa
para a ANATEL editar regulamento tratando da matéria lhe foi conferida pelo art.
19, incisos IV e X da LGT, de acordo com os quais cabe-lhe expedir normas
quanto a “prestacdo dos servicos de telecomunicacdes”. Insere-se nessa
competéncia a de disciplinar o cumprimento dos deveres das empresas de
telecomunicacdes, pois € isso que viabiliza a existéncia dos servicos. Assim, dos
dispositivos citados extrai-se um genérico poder para a agéncia reguladora editar
regulamentos disciplinando a atuacdo das empresas de telecomunicacdes, em
tudo aquilo que tenha relacdo com a “regularidade e com as necessidades do

4 Confira-se, neste sentido, o magistério de Calixto Salomao Filho:

“De ha muito inserido em nosso ordenamento constitucional, o principio da funcéo social
da propriedade teve por longo tempo aplicacdo muito limitada. Aplicado ao classico conceito
romano de propriedade estatica, permitia limitagdo ao uso do bem e a sua disposi¢édo. Explica-se
sua larga aplicagdo em matéria de desapropriacdo. Essa limitacdo, como corretamente
demonstrou F. K. Comparato no classico artigo ‘Funcéo social da propriedade dos bens de
producéo’, restringe por demais a verdadeira aplicagdo do principio. Esse principio refere-se
também — e, talvez, sobretudo — a propriedade dos bens de producéo, i.e., ao exercicio do poder
de controle empresarial. Ai, funcdo social passa a significar uso da propriedade em beneficio de
terceiros. A classificacdo bens de consumo/bens de producéo ndo esgota, no entanto, a variedade
de bens que podem estar sujeitos a aplicacBes varias do principio da funcdo social. Existem
também os chamados bens de acesso, i.e., bens de cuja utilizacdo depende a possibilidade de
poder concorrer naquele mercado. Em relagdo a esse bem de acesso deve-se falar, sem davida,
em funcd@o social, consistente ndo apenas em sua boa utilizacdo, mas também em sua
disponibilizacdo a terceiros. A funcdo social ganha, aqui, um terceiro sentido. Como Vvisto,
tratando-se de bens de consumo, ‘funcdo social’ significa restricbes ao uso e por vezes até
disposicéo coercitiva do bem. Ao se falar em bens de producado a idéia é utilizacdo do bem em
beneficio da comunidade. Finalmente, ao se falar em bens de acesso a func¢ao social significa uma
limitagdo muito mais incisiva ao direito de propriedade. Trata-se da obrigatoriedade de
compartilhamento dos bens dos quais depende o acesso.” (Regulacdo da atividade econbmica
(principios e fundamentos juridicos), cit., pp. 60-61)
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servico™. Evidentemente, o adequado cumprimento, por essas empresas, do
dever de fornecimento do cadastro previsto no art. 213, § 1° da LGT tem
diretamente a ver com a regularidade do proprio servico de telecomunicacoes,
pois seu funcionamento depende do maximo conhecimento dos codigos de
acesso pelos usuarios.

VI — CONCLUSOES

Para finalizar, sintetizamos objetivamente as conclusdes deste
estudo:

1. Em face da legislacao vigente, as prestadoras de STFC n&o detém
direito de propriedade sobre as informacdes contidas no seu cadastro de
assinante. A posicao de “proprietaria” das informacdes cadastrais era encontrada
no sistema de monopolio, no qual as prestadoras exerciam uma espécie de
propriedade intelectual sobre as informacdes necessérias a elaboracdo de listas
telefénicas. Com a abertura do mercado, as prestadoras passaram a apenas
deter tais informacfes de carater publico — e estas, de modo expresso, foram
postas a disposicéo da livre iniciativa (LGT, art. 213, caput).

2. A prestadora de STFC nao pode limitar o uso das informacdes
constantes do Cadastro, estabelecendo, por exemplo, periodo maximo de
utilizacdo ou proibindo a reutilizacdo. Este tipo de limitacdo somente seria
compativel caso a prestadora de STFC possuisse direitos semelhantes aos de
propriedade intelectual sobre tais informacdes, o que n&o ocorre mais, em funcao
da liberacdo do mercado de divulgacdo de listas. Como simples detentora, ela
nao tem qualquer poder de limitar o uso das informacdes pelas editoras, pois
estas séo livres em sua atuacdo nesse mercado.

* Desde a metade do século XIX, quando se iniciou a outorga de concessdes para
exploracé@o de servicos e obras publicas, vem-se debatendo sobre os limites da competéncia do
poder concedente sobre o concessionario. Reconhecendo que esta competéncia nao pode ser
absoluta, pois o concessionario € uma empresa privada, cuja autonomia tem de ser observada, os
especialistas assentaram, porém, o entendimento de que o concedente pode e deve interferir,
inclusive por meio de normas, em tudo aquilo que “entenda com a regularidade e com as
necessidades do servigo”, pois cabe-lhe “zelar pelo fiel desempenho dos respectivos contratos e
pelos legitimos interesses do Estado” (as expressodes grifadas sédo reproducéo do Aviso n.° 55 do
Ministro da Agricultura, Comércio e Obras Publicas, no longinquo ano de 1891, in “O Direito”,
volume 58, p. 130).
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3. A Divulgadora pode divulgar as informacées com o acréscimo de
outros elementos ou ainda organiza-las de uma forma por ela concebida. As
informacdes constantes do cadastro fornecido pelas prestadoras de STFC
constituem apenas insumo para o desenvolvimento de atividade econdGmica de
natureza autbnoma, que € a distribuicdo de listas telefonicas. As prestadoras de
STFC nao tém direito de limitar a livre utilizagcdo desse material pelas empresas
divulgadoras. O modo como a atividade de divulgacdo de listas sera desenvolvida
nao € regulado nem limitado pela lei, sendo viaveis as varias formas que forem
concebidas pelas editoras, desde que respeitados os direitos de terceiros.

4. A prestadora de STFC € obrigada a fornecer cadastro de assinantes de
forma segmentada. Por ser um recurso inerente a atividade de divulgacdo de
listas, a segmentacdo das informacdes pode ser solicitada pelas empresas
divulgadoras. As prestadoras de STFC tém o dever de promover a segmentacao
solicitada sempre que seja materialmente possivel, em fungéo das informacgfes
disponiveis em seu cadastro. A recusa na segmentacdo, nos termos acima
expostos, significaria violagcdo ao dever previsto no art. 213, 81° da LGT e, em
dadas situacbes, pratica de conduta anticoncorrencial (isto ocorreria se a
prestadora de STFC também atuasse, direta ou indiretamente, no mercado de
divulgacao de listas).

5. Uma prestadora de STFC nao pode condicionar o fornecimento de
dados atualizados a aquisicdo do cadastro completo, sob pena de praticar a
chamada “venda casada”, conduta comercial proscrita no ordenamento juridico
brasileiro. A frequéncia da atualizacdo envolve a possibilidade fatica de a
prestadora de STFC atender a solicitacdo dos interessados. Se houver um
sistema de atualizacéo a disposicdo da prestadora que permita atualizar os dados
de acordo com os interesses da empresa divulgadora, ndo havera razao juridica
plausivel para que haja negativa no pleito. Nesta hipotese, a frequéncia de
atualizacao deve ser atendida, nas condi¢bes comerciais de fornecimento fixadas
contratualmente pelas partes.

6. Ndo cabe a ANATEL disciplinar normativamente a atividade de
divulgacao de listas telefonicas propriamente dita, inclusive a parte comercial da
relacdo juridica de divulgacéo, travada entre a empresa divulgadora e seus
clientes. HA quanto a isso imunidade regulatoria. Porém, encontra-se sob o
infuxo do poder regulamentar da ANATEL a atuacdo, que incumbe as
prestadoras do STFC, de fornecimento das respectivas relacdes de assinantes,
podendo ela ser objeto de regulamento.
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