]
INSTITUTO
BRASILIENSE DE
DIREITO PUBLICO

ESCOLA DE ADMINISTRAGAO DE BRASILIA
_ PROGRAMA DE MESTRADO PROFISSIONAL EM
ADMINISTRAGAO PUBLICA: POLITICAS PUBLICAS E GESTAO GOVERNAMENTAL

TAWFIC AWWAD JUNIOR

O REGIME PUBLICO DE PRESTACAO DE
SERVICOS DE TELECOMUNICACOES BRASILEIRO
Obstaculos a politica publica de ampliacédo do acesso

Dissertacdo apresentada a Escola de
Administracdo do IDP — Instituto
Brasiliense de Direito Publico como
requisito parcial para obtencéo do titulo de
Mestre em Administracdo Publica.

Orientador Prof. Dr. Pedro Cavalcante.

Brasilia
2018



TAWFIC AWWAD JUNIOR

O REGIME PUBLICO DE PRESTACAO DE
SERVICOS DE TELECOMUNICACOES BRASILEIRO
Obstaculos a politica publica de ampliacédo do acesso

Dissertacdo apresentada a Escola de
Administragdo do IDP - Instituto
Brasiliense de Direito Publico como
requisito parcial para obteng&o do titulo de
Mestre em Administracdo Publica.

Orientador Prof. Dr. Pedro Cavalcante.

Prof. Dr. Pedro Luiz Costa Cavalcante
IDP — Instituto Brasiliense de Direito Publico
Orientador

Prof. Dr. Luiz Ricardo Cavalcante
IDP — Instituto Brasiliense de Direito Publico

Prof. Dr. Renato Bigliazzi
UnB — Universidade de Brasilia

Brasilia
2018



AGRADECIMENTOS

A Deus,

aos meus pais, pelo amor e pela dedicacao,

as minhas irmds, pela cumplicidade,

aos meus amigos, familia que a vida me deu,

ao professor Dr. Pedro Cavalcante, pela presteza e pela atencéo,

aos professores Dr. Renato Bigliazzi e Dr. Luiz Ricardo Cavalcante,

aos colegas da ANATEL, por me acompanharem nesta missao,

agradeco.



RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de investigar os obstaculos existentes no modelo regulatério de
telecomunicacdes brasileiro, constituido de um regime publico de prestacdo de Servigo Telefonico
Fixo Comutado, que possui correspondéncia com a concepcéo tradicional de servigco publico que
fundamenta a doutrina administrativista classica brasileira, atuando de forma concomitante com
outros servicos de telecomunicagdes prestados em regime privado, com liberdade econémica e,
algumas vezes, competindo com o proprio servico publico. A perda de relevancia do servigo
posicionado no centro da politica publica, a auséncia de investimento de recursos publicos nas
zonas economicamente inviaveis e o possivel afastamento de investimentos privados decorrente de
inseguranca juridica sobre elementos estruturais da concessao, dentre outros fatores, sdo apreciados
neste trabalho. A pesquisa busca demonstrar que o anacronismo do marco regulatdrio do setor de
telecomunicagdes brasileiro possui consequéncias negativas graves sobre os investimentos
necessarios a ampliacdo e a modernizacdo da infraestrutura de suporte a prestacdo dos servicos, em
um contexto em que ha nitida correlacdo entre a penetracdo de banda larga e o desenvolvimento

econdmico. Ao final, busca-se realizar uma andlise prospectiva de cenarios regulatérios possiveis.

Palavras-chave: regulacdo econbmica; telecomunicacbes, regimes juridicos de prestacdo de

servicos, universalizacdo, bens reversiveis.



ABSTRACT

The present thesis seeks to investigate the obstacles of the Brazilian telecommunication regulatory
model, defined by a public regime of fixed telephone service provision acting concomitantly with
other telecommunication services provided at the private regime, with economic freedom. The
telecommunication public regime has correspondence with the traditional public service conception
of the classic Brazilian administrative doctrine. The loss of relevance of the service at the center of
the public policy, the absence of public resource investments at the economic inviable zones and the
possible distance of the private sector investment due juridical insecurity related to structural
elements of the concessions, among other factors, are appreciated on this research. This thesis
demonstrates the anachronism of the Brazilian telecommunication sector regulatory framework,
which has severe consequences on the necessary investments to the expansion and modernization of
the service provision support infrastructure, with clear correlation between the internet broadband
penetration and economic development. Finally, the thesis provides a prospective analysis of the

possible regulatory scenarios.

Key-words: economic regulation; telecommunications; legal regimes for the provision of public

services; universalization; repossessable assets.
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Capitulo | Introducéo

O setor de telecomunicacdes brasileiro, até meados da década de 1990, era explorado
diretamente pelo poder publico, por meio das empresas da holding Telebras. A partir das reformas
ocorridas apds a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 8, de 25 de agosto de 1995, a
exploracdo dos servicos de telecomunicacdes passou a ser realizada pela iniciativa privada, sendo

reservadas ao Estado as fungdes de regular e coordenar o setor.

No intuito de direcionar os entes privados a disponibilizar servicos essenciais de
telecomunicacdes a todos os brasileiros foi constituido um regime publico, a ser seguido pelas
empresas que adquiriram as redes preexistentes do Sistema Telebras, relativamente ao servigco de
telefonia fixa, com obrigacGes de universalizacao e de continuidade do servico, controle tarifario e
reversibilidade dos bens necesséarios a prestacdo do servico a Unido em caso de interrupgdo na

prestacao.

Ao mesmo tempo, para atrair investimentos e permitir o desenvolvimento de um
ambiente competitivo, capaz de fomentar o desenvolvimento tecnoldgico e a qualidade dos
servicos, foi estabelecido um regime privado de prestacdo, baseado nos principios constitucionais

da atividade econdmica e da livre iniciativa.

Pela coexisténcia entre os regimes, buscou-se a formacéo de um cenario em que fossem
conciliadas as garantias sociais presentes no regime publico com a liberdade de iniciativa inerente

ao regime privado.

Passadas duas décadas da privatizacdo das telecomunicacgdes, muitas analises podem ser
realizadas no intuito de se examinar a efetividade do sistema resultante do posicionamento da
telefonia fixa no centro da politica de universalizacdo e da coexisténcia da prestacdo nos regimes
publico e privado na exploracdo da telefonia fixa, especialmente ao se observar o desenvolvimento
tecnoldgico ocorrido no periodo, o advento da internet e a convergéncia tecnoldgica, fatos que tém

levado os estudiosos a relativizar os limites conceituais entre o0s servigos de telecomunicaces.

Ao longo do altimo século, o atendimento da necessidade dos individuos de transmissao
de informagdes a distdncia deu-se por meio da telefonia fixa comutada. Contudo, as
telecomunicacdes estdo em processo de profunda transformacéo, no qual é percebida uma dinamica
tecnoldgica que tende a retirar a telefonia da posicdo de primazia que até entdo ocupou (FARACO,
2003).

Nota-se novo comportamento por parte dos usuarios dos servicos de telecomunicacfes

no sentido de perder interesse na telefonia fixa, especialmente em decorréncia do desenvolvimento
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tecnoldgico, que permitiu facilitacdo do acesso a tecnologias mdveis e a ampliacdo do uso da

internet.

Ao mesmo tempo, a ideia de monopdlio natural dos servigos de telecomunicacgdes foi
derrubada pelo desenvolvimento tecnoldgico, que permite, inclusive, a transmissdo de telefonia por
meio de radiofrequéncia, reduzindo sobremaneira os custos de instalacdo de uma rede (MARQUES
NETO, 2002a). Nesse aspecto, a doutrina enfatiza de forma acentuada a evolugdo tecnoldgica

relacionada as telecomunicagdes como um dos aspectos centrais da ruptura do modelo tradicional.

Mesmo com a perda da relevancia do Servico Telefonico Fixo Comutado, tal servico de
telecomunicacdes segue figurando como o Unico prestado em regime puablico no pais, dotado de

obrigagdes de universalizagéo e de reversibilidade dos bens da concesséo.

Conforme previsto no artigo 102 da Lei Geral de Telecomunicacgdes, a extingdo da
concessao transmitira automaticamente a Unido a posse dos bens reversiveis, mediante o pagamento
de indenizacdo pelas parcelas de investimentos a eles vinculados, ainda ndo amortizados ou
depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do
servigo concedido. Ocorre que os investimentos em fibra Gtica tm por objetivo viabilizar outras
modalidades de servicos além do STFC, a exemplo de servicos de banda larga (SCM — Servico de
Comunicacdo Multimidia), de TV por assinatura (SeAC — Servico de Acesso Condicionado) e de
comunicacdo movel (SMP — Servico Movel Pessoal), servicos autorizados, prestados no regime
privado.

Diante desse quadro, surgem questionamentos sobre qual tratamento deve ser dado, no
tocante a reversibilidade, aos elementos das redes das concessionarias que sejam utilizados para a
prestacdo de outros servigos, no regime privado. E mostra-se relevante verificar 0s possiveis
desestimulos a investimentos privados em infraestrutura de telecomunicacGes decorrentes da

indefinicdo sobre a questéo.

Além da questdo do possivel desinvestimento na ampliacdo de redes em decorréncia da
auséncia de definicdo sobre as questdes relacionadas a reversibilidade dos bens da concessdo, vale
destacar, também, o contingenciamento, pelo Ministério da Fazenda, dos recursos do FUST —
Fundo de Universalizacdo dos Servicos de Telecomunicacdes, cuja gestdo € atribuida a Anatel. O
FUST foi criado pela Lei n° 9.998/2000, com o objetivo de cobrir o custo da expansédo das redes
quando as obrigacdes de universalizacdo das prestadoras de servigo de telecomunicacdes nao
pudessem ser recuperadas com a exploracédo eficiente do servico, tendo sido concebido como um

pilar do financiamento da universaliza¢do dos servicos de telecomunicagdes.



Recentemente, o Tribunal de Contas da Unido, por meio do Acérddo n° 28/2016-TCU-
Plenario, concluiu que, segundo dados da Anatel, a arrecadacdo bruta do FUST teria sido da ordem
de R$ 17,68 bilhdes entre 2001 e 2015%. O levantamento realizado pelo TCU indica que apenas

1,2% desse valor foi efetivamente utilizado na universalizacdo de servigos de telecomunicacdes.

A existéncia de tais dificuldades atreladas ao regime publico de prestacdo de servicos de
telecomunicacgdes no Brasil, que havia sido projetado para garantir a universalidade dos servigos no
pais, remete a averiguacdo sobre a forma do enfrentamento de situacGes semelhantes na esfera
internacional, especialmente em paises que adotam doutrinas que ndo se sustentam na dicotomia
entre servicos publicos e atividades econdmicas, e ndo possuem um regime de prestacdo fundado no

direito pablico, tais como os Estados Unidos e sua doutrina de essential facilities.

Nota-se que o0 regime publico brasileiro de prestacdo de servicos de telefonia fixa
apresenta sinais de desgaste, ndo colaborando com a necessidade de investimentos para expansao de
redes, sobretudo para oferta de banda larga e servicos mdveis. Assim, vale examinar as barreiras
existentes no atual modelo que dificultam a efetivacdo da politica publica de universalizacdo dos

servigos de telecomunicagdes.

Um dos principais indicadores na atualidade para se aferir o nivel de desenvolvimento
de um pais relaciona-se a penetracdo do acesso de banda larga na sociedade, incluindo-se, na
andlise, a verificacdo dos indices de velocidade alcancadas. Para que se atinjam 0s desejaveis niveis
de penetragdo e velocidade, é necessdria a constituicio de uma rede de infraestrutura de
telecomunicacdes robusta, o que leva a necessidade de pesquisa de quais instrumentos e ferramentas
legais e normativos seriam mais apropriados para que se possa contar com uma estrutura que

permita o alcance de tais objetivos.

O tema mostra-se relevante ao se observar que a sociedade contemporénea se encontra
num momento de elevada interconectividade, num movimento crescente de busca por informacéo e
ligacdo entre os individuos. A sociedade hiperconectada exige a disponibilizacdo de condi¢bes para
livre fruicdo do acesso & internet. Os recentes movimentos observados nas redes sociais no sentido
de se exigir acesso livre e ilimitado a internet para toda a populacdo demonstram a importancia de
se garantir o desenvolvimento da infraestrutura necessaria a livre fruicdo dos beneficios sociais e

econdmicos que 0 acesso a internet propicia a sociedade.

Ao tempo da instituicdo do regime publico como forma de se asseverar a adequada

prestacdo de servicos de telecomunicagdes de forma democratica, os principais estudiosos

L A Secretaria do Tesouro Nacional informou a0 TCU que o montante teria sido da ordem de R$ 16,04 bilhdes,
enquanto a Anatel informou & corte administrativa o valor de R$ 19,44 bilhdes. Apds acerto de contas realizado entre o0s
6rgdos, determinado pelo TCU, conforme sera demonstrando adiante, chegou-se a cifra de R$ 17,68 bilhges.
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administrativistas do direito brasileiro debrucaram-se sobre a temaética, existindo vasta producao
bibliogréafica sobre os elementos e caracteristicas do regime que se propunha a estabelecer. Passadas
duas décadas, o sistema adotado demonstra sinais de desgaste e ineficiéncia, mostrando-se
necessaria nova reflexdo sobre a aplicabilidade atual dos institutos adotados nos tempos da
privatizacdo e sobre possiveis arranjos que se prestem a solucionar a questdo da ampliacdo do

acesso no pais.

Nesse ponto, é importante registrar uma observacdo com relacéo ao titulo da pesquisa.
Quando se propde investigar as limitacGes do regime publico adotado no Brasil que obstacularizam
a ampliacdo de acesso, esta se referindo, de forma geral, as dificuldades do regime que dificultam o
aumento do alcance do acesso dos servicos de telecomunica¢Ges demandados pela sociedade e, néo,
do servico de telefonia fixa, que cumpriu os objetivos estabelecidos na politica publica anterior e

perdeu sua relevancia.

Assim, objetiva-se investigar as questfes presentes no modelo regulatorio atual, em
especial as decorrentes da coexisténcia de regimes juridicos de prestacdo em situacdo de
competicdo, que acabam por impactar os investimentos necessarios a expansdo das redes,

especialmente de banda larga.

Vale notar que 0 momento para a discussdo proposta é oportuno especialmente porque
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei da Camara n°® 79/2016, que pretende resolver parte
da problemaética apontada por meio da possibilidade de se adaptar as concessdes outorgadas em
regime publico para autorizac@es, a serem prestadas em regime privado, mediante a assunc¢do de
compromissos de ampliacdo da infraestrutura de redes de alta capacidade para locais em que a

competicdo ndo se encontra estabelecida.

O governo federal busca atualmente redefinir o regime de prestacdo do Sistema
Telefonico Fixo Comutado (telefonia fixa), avaliando a melhor forma de se organizar os servicos de
telecomunicacdes e as obrigacbes de universalizacdo, de continuidade da prestacdo dos servicos e
de reversibilidade dos bens, especialmente numa época em que se observa um constante movimento
na direcdo da convergéncia tecnoldgica entre 0s servigos e a crescente perda de importancia da
telefonia fixa. Nota-se, a0 mesmo tempo, a necessidade de se encontrar mecanismos de se permitir

0 acesso a internet por toda a sociedade.

Assim, mostra-se importante verificar os caminhos que estdo sendo tomados no
estabelecimento do novo marco normativo que devera ser implementado pelos atores envolvidos.
Nesse sentido, sempre que possivel serdo realizadas projec6es, no intuito de se adiantar a possivel

cenarios decorrentes das decisdes tomadas nas defini¢fes das politicas.
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Como metodologia, a pesquisa realizou revisao bibliografica no intuito de identificar os
elementos do modelo atualmente praticado que acabam por obstar a desejavel expansdo das redes e
ampliacdo do servico, tais como: imposicdo de obrigacBes as concessionérias atualmente
desnecessarias para a sociedade, tendo em vista a defasagem tecnoldgica do servico de telefonia
fixa; incapacidade governamental de utilizacdo do fundo setorial de universalizacdo para ampliacédo
das redes; indefinicdo sobre o instituto da reversibilidade de bens, que aumenta o risco sobre a
operacdo e afasta perspectivas de investimentos.

Além disso, também foram realizadas entrevistas com o Superintendente Executivo e
com os Superintendentes de Competicdo e de Regulamentacdo da ANATEL, com Conselheiro
Diretor da Agéncia, com o Diretor de Banda Larga da Secretaria de TelecomunicagGes do
Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes, com a Conselheira da Proteste e
representante do Terceiro Setor na CGl.br - Comité Gestor da Internet no Brasil e com um
Consultor Legislativo do Senado Federal, todos personalidades que convivem no setor. Por meio da
andlise das respostas as entrevistas, objetivou-se compreender a possivel inadequagdo do regime
publico no Brasil frente a realidade tecnol6gica contemporanea.

Foram, também, analisados os discursos de parte dos doutrinadores utilizados na revisao
bibliografica desta pesquisa, 0s quais, em boa parte, estavam presentes no semindrio realizado na
Fundacdo Getllio Vargas do Rio de Janeiro no dia 14 de setembro de 2017 em comemoragéo aos
vinte anos da Lei Geral de TelecomunicacGes.

Além disso, foram investigadas diferentes praticas internacionais aplicadas sobre o
assunto, buscando-se compreender como as na¢des mais desenvolvidas lidam com as questfes da
universalizagdo dos servicos. Para tanto, é avaliada a bibliografia disponivel sobre o assunto, além
de dados extraidos do Relatério 1.1 — Revisdo do Modelo Regulatério: Benchmarking
Internacional, elaborado para fundamentar o Planejamento Estratégico em curso na Agéncia

Nacional de Telecomunicacdes.

Ao final, buscou-se tecer recomendagfes para 0 novo marco regulatdrio que se pretende
instalar no Brasil, mediante a possibilidade de adaptacdo das atuais concessdes em autorizagdes,
com compromissos de expansdo de infraestrutura necessaria a prestacdo de servicos de banda larga,
conforme previsto no Projeto de Lei da Camara n® 79/2016. Nesse tdpico, por intermédio das
entrevistas com as autoridades acima descritas, foram estabelecidas recomendacGes a serem
seguidas nas atuais reformas que se pretende efetuar, no intuito de ampliar a infraestrutura

necessaria para a prestacdo adequada dos servicos e de se fomentar a competicdo, sobretudo
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considerando-se 0s novos desafios como a internet das coisas, as futuras redes de 5% Geragédo e a

crescente necessidade de banda decorrente dos novos costumes sociais.

Obijetiva-se, portanto, com a presente pesquisa, compreender 0s obstaculos existentes no
regime publico de prestacdo de servicos de telecomunicacbes, que acabam por dificultar a

implementacao da politica pablica de universalizacao dos servicos.

Especificamente, foi investigada a perda de relevancia da telefonia fixa e as

consequéncias de sua permanéncia no centro da politica publica.

Foi apreciado o contingenciamento, pelo governo federal, dos recursos publicos
provenientes do fundo setorial de universalizacdo — FUST criado para financiar parte da politica

publica de universalizacdo do acesso.

Além disso, foi analisada a questdo da reversibilidade dos bens da concessao, no intuito
de se averiguar a forma como os diferentes atores interpretam as normas correlatas ao tema. Nesse
ponto, foi analisado se as diferentes opinides externadas pelos 6rgdos de controle, pela agéncia
reguladora, pelas prestadoras de servigos e pelo poder judicidrio podem acabar por ocasionar
inseguranca juridica e subinvestimento privado na ampliacdo da infraestrutura necesséria para a

prestacdo dos servicos de telecomunicacdes.

Por fim, foram propostas recomendacdes para revisdo do marco regulatorio de

telecomunicacdes relativamente ao regime de prestacéo dos servicos no Brasil.

A base teorica utilizada na revisdo bibliografica da presente pesquisa é constituida pelos
estudos dos principais autores do Direito Publico Administrativo brasileiro, que prestaram seu
auxilio no caminho percorrido ao longo da pesquisa no sentido de revelar a evolucdo do conceito de
servico publico, desde o seu nascimento na Franca do século XI1X, até a situacdo em que se encontra
hoje, de convivéncia com vérios entes até entdo desconhecidos, como mercados concorrenciais e

avancos tecnoldgicos surpreendentes.

O norte da pesquisa foi guiado pelas licGes do professor Carlos Ari Sundfeld, um dos
principais autores da Lei Geral de TelecomunicacOes, que busca reconfigurar a no¢éo de servigo
publico, de forma compatibilizd-la com a realidade contemporanea, em que a antiga visdo
contraposta de conceitos como servigo publico e atividade privada ndo é capaz de colaborar com
solucdes juridicas relacionadas a intervencao do Estado na economia. A regulagdo econémica, nesse
contexto, possui o efeito positivo de permitir a adogcdo de formas juridicas diversificadas, que
busquem estabelecer vinculos regulatorios constantes, de natureza negocial, com conteudo

adaptavel, entre o Estado e seus delegados ou autorizados.
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O autor defende que a Constituicdo ndo estabelece um regime juridico universal
aplicavel as atividades de titularidade publica. Pelo contrario, no atual contexto do Direito
Administrativo Negocial, € necesséaria a pesquisa da legislagdo respectiva para possibilitar a
compreensdo dos diversos niveis de profundidade existentes no &mbito da regulacao para lidar com

a realidade dos diferentes setores, o que impacta a legislacéo e a teoria.

No segundo capitulo, sdo estudados os regimes publico e privado de prestacdo de
servicos de telecomunicagBes no Brasil. E analisada, também, a forma como outros paises que ndo
possuem sua estrutura regulatéria estabelecida sobre a nocdo de servico publico lidam com as
questdes de universalizacdo e continuidade. Foi dada énfase nas caracteristicas do modelo
regulatorio brasileiro que se aplicam, tanto a servicos prestados em regime publico, quanto a
servigos prestados em regime privados, e que aproximam nosso arcabouco normativo da doutrina

das essential facilities norte-americana.

No terceiro capitulo, é estudada nocdo de regulacdo econémica frente aos conceitos do
Direito Administrativo Brasileiro, especialmente a doutrina de Carlos Ari Sundfeld, Egon
Bockmann Moreira e Floriano de Azevedo Marques Neto. Ao final do capitulo, sdo apresentadas
possiveis incompatibilidades entre a prestacdo de servicos em regime publico de forma

concomitante com 0 mesmo servico, ou seu substituto, prestado em regime concorrencial.

No quarto capitulo, sdo analisadas questdes especificas referentes ao regime publico
brasileiro de prestacdo de Servico Telefonico Fixo Comutado que acabam por obstar o
desenvolvimento das redes no Brasil e, consequentemente, a ampliacdo do acesso. Nesse sentido, é
abordada a perda de relevancia da telefonia fixa, e os efeitos de sua manutencdo no centro da
politica, a auséncia de recursos publicos para universalizacdo do acesso e as consequéncias das

indefini¢Ges sobre o alcance da reversibilidade dos bens da concesséo, dentre outras questdes.

Por fim, no quinto capitulo, é realizada uma analise prospectiva de possiveis cenarios
regulatérios a partir das respostas fornecidas pelas personalidades entrevistadas, das palestras

proferidas e da bibliografia revisada.
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Capitulo 11 Regimes juridicos de prestacdo de servicos de telecomunicagdes

no Brasil

No caso de industrias cuja infraestrutura dependa de uma rede especifica, como é o caso
das telecomunicagfes, da energia elétrica, do saneamento bésico, da distribuicdo de gas natural,
etc., € comum o estabelecimento de metas de universalizacdo ou expansao dos servigcos. Nesses
casos, para se alcancar a universalizacdo do servico, a primeira barreira a ser vencida é o limite
fisico, de forma que a ampliacdo da rede consiste em um dos principais investimentos realizados
pelas empresas prestadoras do servico (PEREIRA NETO e ADAMI, 2014).

As telecomunicacgdes foram vistas tradicionalmente como uma atividade que dependeria
de um regime de monopolio para o seu adequado funcionamento, tendo em vista que historicamente
se considerou que a existéncia de um Unico prestador seria a forma mais apta ao melhor
aproveitamento econémico dos servicos e a coordenagdo necessaria a integracdo das redes. Por esse
motivo, o setor foi apresentado de forma recorrente como um monopélio natural. O volume elevado
de investimentos exigidos, a escala demandada para viabilizar tais investimentos, bem como o
aproveitamento das externalidades positivas inerentes as redes corroboraram com essa tese
(FARACO, 2003).

Entende-se por monopdlio natural a situacdo fatica em que é economicamente
ineficiente, ou mesmo impossivel, a instalacdo de varios operadores para o desenvolvimento de
certa atividade econdmica, de forma que a estrutura do mercado torna mais eficiente a presenca de
um unico produtor do que a presenca de varios, seja em decorréncia de custos fixos elevados ou de
economias de escala (MOREIRA, 2011). No conceito de Marcal Justen Filho (2004, apud
MOREIRA, 2011) monopdlio natural é o a “situagdo econdmica em que a duplicacdo de operadores

é incapaz de gerar a reducdo do custo da utilidade”.

Em resumo, justificava-se 0 monopdlio natural no setor de telecomunicagdes por trés
fatores: i) a sua prestacdo depende de infraestrutura de redes, a qual demanda vultuosos
investimentos e tornava o detentor das redes, de forma natural, o Unico explorador de servico delas
dependente; ii) os investimentos necessarios eram tdo elevados que inviabilizavam a exploracdo do
servigo em regime de competicdo; iii) havia o argumento de que a essencialidade das atividades
identificadas como servigos publicos interditava sua prestacao por particulares (MARQUES NETO,
2002a).

A partir da evolugdo tecnologica experimentada pelas telecomunicacbes, que

possibilitou o desenvolvimento de novas opcOes de servicos, além de reduzir os custos envolvidos
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na prestacao, passou-se a questionar cada vez mais o carater natural de monopdlio atribuido a
diversos segmentos do setor (FARACO, 2003).

As dindmicas de outras atividades econdmicas que utilizam as telecomunicagdes como
insumo basico acarretaram mudancas em relacdo as quais 0 monopolista e 0 Estado ndo foram
capazes de apresentar respostas satisfatorias. A globalizacdo econémica dependia de fluxo constante
de informacdes e interagbes simultaneas entre unidades produtivas e centros financeiros em pontos
diferentes do planeta. Ao mesmo tempo, as restricdes e o encarecimento do crédito internacional no
final da década de setenta, decorrentes da crise do petréleo, dificultaram a capacidade de diversos
paises a canalizarem recursos para o setor de telecomunicagfes, justamente no periodo em que
surgiam novas necessidades de investimento em virtude das transformagdes do setor em nivel
mundial (FARACO, 2003).

Tanto no Brasil, como em outros paises da América Latina e Europa, assistiu-se ao
esgotamento do padrdo de financiamento do setor publico, ao mesmo tempo em que ocorreu 0
esgarcamento do modelo de bem-estar social e o desenvolvimento de um novo perfil de organizagao
da economia capitalista, cujo carater globalizado € o mais visivel indicador (MARQUES NETO,
2002a).

Se por um lado se assistiu a acelerada diminuicdo do intervencionismo estatal direto na
economia, pode-se afirmar que ocorreu no periodo o desenvolvimento de mecanismos de
intervencdo indireta do Estado na ordem econdmica, marcada pela atuacdo no fomento, na
regulamentacdo, no monitoramento, na mediacdo, na fiscalizacdo, no planejamento e na ordenacéo
da economia. Trata-se da atuacdo estatal com vistas a influenciar, por inducdo ou coercdo, a acao

dos atores privados atuantes em certo setor da economia (MARQUES NETO, 2002a).

No Brasil, a partir da promulgagdo da Emenda Constitucional n° 8, de 25 de agosto de
1995, foi transferida a iniciativa privada a exploracdo dos servigos de telecomunicacdes. No modelo
adotado no pais, as empresas incumbentes, resultantes da divisdo da Telebras, as quais possuiam
vantagens competitivas sobre as novas entrantes, foram submetidas a um regime publico de
prestacdo de telefonia fixa, por meio de contrato de concesséo, com obrigacdes de universalizacao e
continuidade, regime de teto de precos praticados e prazo definido de 20 anos, prorrogaveis por
igual periodo. Por seu turno, as novas entrantes submeteram-se a um regime privado, baseado nos
principios constitucionais da atividade econémica e da livre iniciativa, para prestacdo dos demais
servigos de telecomunicacgdes e da propria telefonia fixa, pelo qual ndo foram impostas obrigacdes
de continuidade e universalizagdo, ndo houve controle tarifario e a exploracdo do servigo da-se por

prazo indeterminado.
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De acordo com o que consta do Plano Geral de Outorgas, primeiramente instituido pelo
Decreto n® 2.534/1998, sucedido pelo Decreto n® 6.654/2008, hoje, o Unico servico prestado em
regime publico é o Servico Telefonico Fixo Comutado.

11.1. Regime Publico de Prestacédo

11.1.1. NocOes de Servico Publico

O servico publico foi definido pelo precursor da Escola do Servigo Publico no direito
administrativo francés Léon Duguit como a atividade cujo cumprimento é assegurado, regrado e
controlado pelos governantes, eis que a execucdo dessa atividade é indispensével a realizagdo da
interdependéncia social e é de tal natureza que ndo pode ser realizada completamente sendo pela
intervencdo da forca governante. Tal conceito é extremamente pertinente para a compreensdo da
dimenséo que o servigo publico alcanca no Direito, na medida em que, ao construir o direito publico
sobre a nocdo de servigo publico, o autor ressaltou o fato de que o Estado possui um dever para com
0 administrado e que, apenas na consecucdo de tal dever, € que o exercicio publico do poder se
torna legitimo (FARACO, 2003).

A nocdo de servico publico, como conhecida atualmente, deu-se a partir da leitura da
jurisprudéncia do Conselho de Estado que veio a delinear os contornos “do direito administrativo,
da competéncia jurisdicional do Conselho de Estado e do proprio Estado, como forma de

conciliacdo entre os ideais liberais da época e as necessidades coletivas” (SCHIRATO, 2011).

No Brasil, a partir da proclamacao da Republica, com a promulgacdo da Constituicao de
1891, ndo mais se cogitou a ingeréncia sobre atividades econdmicas em decorréncia de privilégios
régios. Nesse momento, no decorrer das primeiras décadas do século XX, ocorreu uma aproximacao
maior do direito brasileiro ao direito norte-americano, em detrimento do direito francés. Nesse
contexto, certas atividades sofriam algum controle estatal em virtude de sua utilidade pablica, em
um modelo semelhante ao das public utilities dos Estados Unidos, e ndo mais em decorréncia de
privilégios da coroa (SCHIRATO, 2011).

A crise de 1929 impactou as empresas prestadoras de servigos tidos como de utilidade
publica, o que veio a afetar a qualidade e a continuidade da oferta desses servicos. Tal fato conduziu
a uma reacdo de desconfianca da sociedade em relacdo ao setor privado e as empresas estrangeiras,
estando relacionado diretamente ao componente ideoldgico que levou Getulio Vargas ao poder pela
primeira vez em 1930 (AGUILLAR, 2011).

A respeito da assuncdo, pelo Estado, de tarefas tipicas empresariais, e da mudanca de

visdo ocorrida na Era Vargas, Fernando Herren Aguillar (2011) afirma que a experiéncia de
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frustracdo com a iniciativa privada explorando servicos publicos fez surgirem geracOes de

publicistas que se formaram em ambiente de desconfianca em relagdo aos empresarios privados.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1937, foi estabelecida competéncia privativa da
Unido para exploracdo de determinadas atividades, tais como servico de correios,
radiocomunicacdo, dentre outras. Em atendimento ao disposto no texto constitucional, foi criada
uma comisséo de juristas pelo entdo Ministro da Justica, Francisco Campos, composta por Odilon
Braga, Bilac Pinto, Miranda de Carvalho, Anhaia Melo, dentre outros, com o objetivo de elaborar
uma lei geral sobre fiscalizacdo e controle dos servigos publicos concedidos (SCHIRATO, 2011). A
comissdo concluiu que existia, a época, uma aproximacdo do direito brasileiro ao direito norte-
americano na disciplina da prestacdo dos servigos de utilidade publica concedidos apo6s a
proclamacdo da Republica, o que ndo seria conveniente. A comissdo concluiu pela necessidade de
aplicacao de elementos do direito continental europeu, sobretudo o francés, ao direito brasileiro em
substituicdo a influéncia norte-americana, inclusive com a substituicdo da expressdo servico de

utilidade publica pela expressao servico publico concedido.

Nota-se que ocorreu, no periodo, uma mudanca na percepcdo sobre o critério para
definicdo do servico publico. As atividades econdmicas anteriormente denominadas de utilidade
publica, assim eram classificadas em decorréncia do seu carater de interesse coletivo. A partir do
momento ora narrado, por influéncia do direito europeu, o critério para se considerar uma atividade
como servigo publico passou a ser subjetivo. Assim, denomina-se um servico como publico quando
pertencer ao sistema de atividades do Estado, de forma que se observa a propria assuncdo dessa

atividade pelo poder publico.

A nocdo de atividades de interesse coletivo, de influéncia norte-americana, foi
substituida pela nogdo institucional de servi¢o publico, de influéncia europeia, sobretudo francesa
(BRAGA, 1995, apud SCHIRATO, 2011).

Para Fernando Herren Aguillar (2011), servicos publicos, hoje, sdo atividades
econdmicas desenvolvidas sob responsabilidade do Estado (Unido, estados, municipios e Distrito
Federal), que é o competente para concebé-las, estrutura-las e oferecé-las ao publico, sendo
normalmente estruturadas em rede e oferecidas a um nimero amplo de pessoas. O autor destaca que

0s servicos oscilam no tempo e no espaco, desafiando conceituagdes doutrindrias.

Atualmente, no Brasil, vigora a opc¢do constitucional de listar em numerus clausus 0s

servigos publicos, seja na Constituicdo ou na lei ordinaria, conforme admitido pela doutrina
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majoritaria®. A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o costume de se referir a
servigos publicos como qualquer atividade estatal tornou-se insustentavel. O artigo 175 do texto
constitucional estabeleceu que incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob

regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos publicos.

Especificamente com relacdo as telecomunicagdes, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu, no seu artigo 21, inciso XI, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 8/1995,
que compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, 0s
servigos de telecomunicacgdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacao dos servicgos, a

criacdo de um érgéo regulador e outros aspectos institucionais.

Nesse aspecto, o legislador cuidou de classificar as diferentes espécies de servicos de
telecomunicacdes, de acordo com a ordem juridica de sua prestagdo, em regime publico e privado,
adotando o critério de essencialidade do servico para tanto. Dessa forma, a Lei Geral de
TelecomunicacBes erigiu a condicdo de servico publico tdo somente 0s servicos prestados em
regime publico, conferindo aos demais o tratamento dedicado as atividades econémicas, exploradas
em regime privado (MARQUES NETO e COSCIONE, 2011).

11.1.2. O Regime Publico

Ap6s a mudanca de percepcdo sobre o fundamento do servigo publico, ocorrida no
Brasil, sobretudo a partir da segunda metade da década de 1930, que passou a considera-lo uma
atividade pertencente ao Estado, consolidou-se a nogdo de que a esses servicos deveria ser atribuido
um regime juridico especial. Especialmente a partir dos estudos de Themistocles Brandéao
Cavancanti, passou-se a considerar que a nocao de servico publico ndo € una, nem estatica, variando
em funcdo do tempo, o que revelou forte alinhamento com a doutrina francesa (SCHIRATO, 2011).
Nessa esteira, para o autor, “o essencial no servico publico é o regime juridico a que obedece, a
parte que tem o Estado na sua regulamentacgdo, no seu controle, os beneficios e os privilégios de que
goza, o interesse coletivo a que visa atender” (CAVALCANTI, 1964, apud SCHIRATO, 2011).

Assim, a partir da doutrina de Themistocles Branddo Cavalcanti, além de se considerar

que os servigcos publicos sdo aqueles pertencentes ao rol de atividades do Estado, passou a se

2 Conforme Aguillar (2011), existem, em resumo, trés correntes sobre a identificacdo de atividades que estariam, ou
ndo, sujeitas ao regime dos servicos publicos: a) os servigos publicos séo listados na Constituicdo de 1988, ainda que de
maneira assistematica; b) os servicos publicos encontram-se definidos na Constituicdo e em leis federais, estaduais,
distritais e municipais; c) os servigos publicos sdo definidos com apoio na doutrina ou na observacao da experiéncia de
outros paises, como decorréncia da necessidade de controle estatal sobre determinadas atividades econdmicas com
vistas a protecdo de direitos fundamentais. A segunda corrente é predominante na doutrina, com posi¢fes nesse sentido
defendidas por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Carlos Ari Sundfeld, Dinor4 Adelaide Musetti Grotti, Celso Antbnio
Bandeira de Mello, Odete Medauar, Paulo Modesto e Alexandre Santos de Aragao.
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considerar, também, que 0s servi¢os publicos sdo aqueles sujeitos a um regime juridico especial,
decorrente de normas especiais impostas pelo Estado e necessarias para o atendimento de
necessidades coletivas. Tal teoria fez acentuar a divisdo entre o regime juridico aplicavel aos

servigos publicos e aquele aplicavel as demais atividades (SCHIRATO, 2011).

Os institutos da concessdao e da permissdo, tradicionais no direito administrativo
brasileiro, servem para instrumentalizar a delegacdo dos servicos publicos as empresas privadas,
que ficam submetidas a uma particular relacdo de subordinagdo ao Poder Publico. N&o obstante o
fato de a execucdo dos servicos ser atribuida a um particular, a responsabilidade juridica sobre a
forma como tais servigos sao prestados segue sendo atribuida ao Estado, tendo em vista que o Poder

Publico permanece como seu responsavel constitucional (AGUILLAR, 2011).

A concessdo de servigo publico tem, atualmente, seu regime juridico estabelecido no
Brasil por meio da Lei Federal n° 8.987/1995, complementada pela Lei Federal n® 9.074/1995. Com
relacdo ao setor de telecomunicacgdes, a Lei Geral de TelecomunicacGes previu, em seu artigo 210,
que “as concessOes, permissdes e autorizacbes de servico de telecomunicacGes e de uso de
radiofrequéncia e as respectivas licitacbes regem-se exclusivamente por esta Lei, a elas ndo se
aplicando as Leis n° 8.666, de 21 de junho de 1993, n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, n° 9.074,

de 7 de julho de 1995, e suas alteracdes”.

Nesse ponto é interessante observar que, ndo obstante a Lei de Concessdes ndo seja
aplicavel ao setor de telecomunicacdes, a LGT, nos seus artigos 64°% e 79, § 1°% tracou
correspondéncia entre os servicos de telecomunicagdes prestados em regime publico e os servicos
publicos (MARQUES NETO e COSCIONE, 2011). Além disso, conforme se denota dos artigos 79
e sequintes da LGT, os principios e fundamentos gerais sobre o instituto da concessdo de servicos
publicos foram preservados pela lei setorial, 0 que autoriza a aplicacdo dos conceitos tradicionais
presentes na doutrina geral de concessfes ao setor de telecomunicagdes brasileiro. As semelhancas
e as diferencas existentes entre o regime estabelecidas na Lei de Concessdes e na Lei Geral de
Telecomunicaces serdo descritas ao longo do capitulo. Para Alexandre Santos de Aragdo (2007), a
definicdo de servigos publicos prevista na Lei Geral de TelecomunicacBes identifica-se com a

definicdo de servigos publicos.

® Art. 64. Comportardo prestagdo no regime publico as modalidades de servico de telecomunicacBes de interesse
coletivo, cuja existéncia, universalizacdo e continuidade a prépria Unido comprometa-se a assegurar.

* Art. 79. A Ageéncia regularé as obrigagdes de universalizacéo e de continuidade atribuidas as prestadoras de servico no
regime publico.
8§ 1° ObrigacGes de universalizacdo sdo as que objetivam possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou instituicdo de
interesse publico a servico de telecomunicages, independentemente de sua localizagdo e condicdo sdcio-econdmica,
bem como as destinadas a permitir a utilizacdo das telecomunicages em servicos essenciais de interesse publico.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012) conceitua concessdo de servigo puablico como o
contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execucdo de um
servigo publico, para que o execute em seu proprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa

paga pelo usuario ou outra forma de remuneracdo decorrente da exploracdo do servigo.

A autora destaca o aspecto regulamentar da concessdo, estabelecido na relacéo
contratual entre o concedente e o concessionario, considerados os interesses especulativos deste,
razdo pela qual foi constituida a teoria do equilibrio econdémico-financeiro do contrato, com o
objetivo de garantir que o concessionario tenha assegurado o0 recebimento de remuneracao
suficiente para manter a relacdo custo-beneficio estabelecida no momento da contratacdo. Tais
clausulas, denominadas clausulas financeiras, ndo podem, inclusive, ser alteradas unilateralmente

pela Administrag&o.

Nesse sentido, destaca-se que o principal direito transferido ao concessionéario é o de
explorar o servico publico delegado, recebendo a remuneracdo tarifaria correspondente. Associado
a tal direito, existe o direito a incolumidade da equivaléncia monetaria da tarifa, que se desdobra na
vedacgéo de alteragdes unilaterais no seu valor sem concomitante reposicao, e, ainda, no direito de

revisao tarifaria caso fatores alheios ao contrato afetem tal equivaléncia (MARQUES NETO, 2015).

O direito ao equilibrio econémico financeiro, conforme conceituado por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2012), constitui a relacdo que se estabelece no momento da celebracdo do
contrato, entre o encargo assumido pelo concessionario e a remuneracdo que lhe assegura a
Administracdo por via do contrato. Os Contratos de Concessdao do Servico Telefonico nas
modalidades Local, Longa Distancia Nacional e Longa Distancia Internacional®, estabelecem que a
concessionaria ndo é obrigada a suportar prejuizos em decorréncia do contrato, salvo se decorrente
de negligéncia ou de gestdo ineficiente dos negocios. O contrato prevé, nesse sentido, que cabera o
restabelecimento da situacdo econdmica anterior, preferencialmente pela revisdo de tarifas ou por
qualquer outro mecanismo que, a critério da Anatel, seja considerado apto a neutralizar a situacéo

verificada.

Por seu turno, as chamadas clausulas regulamentares, disciplinadas unilateralmente pela
Administracdo, que muitas vezes decorrem da prépria lei, dizem respeito a forma de gestdo do
servigo, definindo o objeto, a forma de execucdo, a fiscalizacdo, os direitos e deveres das partes, as

hipdteses de rescisao, as penalidades, os direitos dos usuarios, etc. (DI PIETRO, 2012).

O concessionario de servicos publicos encontra-se sujeito aos principios da

continuidade, igualdade dos usudarios, mutabilidade do regime juridico (DI PIETRO, 2012), além

® Conforme modelos vigentes aprovados pela Resolucéo da Anatel n° 678, de 06 de junho de 2017.
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dos elencados no artigo 6°, § 1°, da Lei 8.987/1995, quais sejam regularidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas. A LGT, por seu turno,
consagra nos seus artigos 79 e seguintes a necessidade de observancia, no setor de
telecomunicacdes, das obrigacdes de universalizacdo e continuidade, sendo, esta Ultima, definida
como aquela que possibilita aos usuarios dos servigos sua fruicdo de forma ininterrupta, sem
paralisacGes injustificadas, devendo os servigcos estar a disposi¢cdo dos usudrios, em condicGes
adequadas de uso.

O principio da continuidade do servigo publico significa ser impossivel a interrup¢éo do
servigo, por iniciativa do concessionario, a nao ser em hipdteses estritas previstas em lei e no
contrato. Tal principio tem origem no direito francés, em que era visto como essencial, porque
ligado a propria ideia de Estado, o qual era considerado nada mais do que um conjunto de servi¢os
publicos (DI PIETRO, 2012).

A Administracdo Publica, no contrato de concessdo, dispde de alguns poderes que a
posicionam em situacdo de supremacia em relagdo ao contratado. Tal desigualdade € inerente ao
regime juridico e € caracterizada pelo duplo aspecto: prerrogativas necessarias a satisfacdo do

interesse publico e restri¢cBes indispensaveis a garantia dos direitos individuais (DI PIETRO, 2012).

A Lei Geral de Telecomunicacdes estabelece, no seu artigo 83, paragrafo Unico, que a
concessdo se remunera pela cobranga de tarifas dos usuérios ou por outras receitas alternativas,
sendo vedados os subsidios entre modalidades de servicos e segmentos de usuérios®. As concessdes
devem ser realizadas por periodos relativamente longos, no intuito de possibilitar a amortizacdo dos
elevados investimentos atrelados a conducdo da atividade por meio da remuneracdo advinda da
tarifa do usuario (AGUILLAR, 2011; DI PIETRO, 2012).

Um aspecto relevante sobre as tarifas aplicaveis aos contratos de concessao diz respeito
aos critérios que podem ser utilizados na fixacdo dos seus valores. Tais critérios podem ser
divididos em dois grandes grupos: (i) contratos de incentivo de baixa poténcia, referenciados em
custos, também denominados cost plus ou “por taxa de retorno” € (ii) contratos de incentivo de alta
poténcia, conhecidos na doutrina como regulacdo por incentivos, dentre 0s quais se encontra a

regulacao por price cap, ou por teto de preco (LAFFONT e TIROLE, 2001).

® Os subsidios entre modalidades de servicos de telecomunicacdes ou entre segmentos de usuérios foram permitidos
antes da constituicdo do FUST - Fundo de Universalizagdo dos Servicos de Telecomunicagdes, conforme artigo 81,
paragrafo Unico, inciso I, da LGT.
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No esquema de price cap, adotado na regulacéo das tarifas aplicaveis as concessdes de
telefonia no Brasil” %, o contrato determina um valor maximo de tarifa, ou um conjunto de tarifas
teto, e pactua um fator de produtividade a ser aplicado para reduzir o reajuste das tarifas, calculado
por meio de um indice de variacdo de precos fixado no contrato. Em tal método, as tarifas sdo
calculadas com base em fatores e procedimentos estabelecidos no contrato, variando
permanentemente com base em critérios predefinidos. Assim, nota-se que o instrumento contratual
ndo prevé tarifas fixas e garantidas, mas critérios e procedimentos relacionais para permanente
adequacdo da estrutura tarifaria (MARQUES NETO, 2015).

11.1.3. Regime de bens e reversibilidade

A reversdo, conforme definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (1995, apud DI
PIETRO, 2012), é a “passagem ao poder concedente dos bens do concessionario aplicados ao
servigo, uma vez extinta a concessdo”. O seu fundamento é o principio da continuidade do servico
publico, de forma que os bens necessarios a prestacdo do servigo s interessam a quem vai dar
continuidade a sua prestacdo (DI PIETRO, 2012).

A reversibilidade de bens é um instituto atrelado a prestacdo de servicos no regime
publico. Sua previsdo na legislacdo patria encontra-se no retromencionado artigo 35, § 1°, da Lei de
Concessoes, a qual disciplina concessdes prestadas no regime puablico, e no artigo 102 da LGT, o
qual se encontra inscrito no Titulo Il da Lei, que trata dos servicos a serem prestados no regime
publico. Assim, sua aplicabilidade no setor de telecomunicacdes diz respeito ao Unico servigo

prestado no regime publiscista, ou seja, 0 STFC — Servi¢o Telefénico Fixo Comutado.

A LGT, no seu artigo 101, prevé que a alienacdo, oneracdo ou substituicdo de bens
reversiveis dependera de prévia aprovacdo da Agéncia®. No mesmo sentido, os Contrato de
Concessdo do STFC'?, estabelecem que integram o acervo da concessdo todos os bens pertencentes
ao patrimonio da concessionaria que sejam indispensaveis a prestacdo do servico, especialmente

aqueles relacionados no documento anexo ao contrato respectivo. De acordo com os documentos, a

"Ver Clausula 11.1 dos modelos de Contrato de Concessdo aprovados pela Resolugdo da ANATEL n° 678, de 06 de
junho de 2017.
¥ No mercado de STFC de Longa Distancia Internacional, tendo em vista a identificacdo do atendimento ao requisito de
ampla competicdo, o Conselho Diretor da ANATEL, em sua Reuniéo n® 702, realizada em 27 de junho de 2013, decidiu
pela adogdo de regime de liberdade tarifaria com relagdo a essa modalidade a partir de 1° de janeiro de 2014, conforme
Acordédo do Conselho Diretor n® 111/2013-CD. A esse respeito, o artigo 104 da LGT prevé que, transcorridos ao menos
trés anos da celebragdo do contrato, a ANATEL poderd, se existir ampla e efetiva competicdo entre as prestadoras do
servigo, submeter a concessionaria ao regime de liberdade tarifaria.
% Ver decisdes da ANATEL relacionadas a gestdo dos bens reversiveis, por concessionaria. Disponiveis em:
<http://www.anatel.gov.br/dados/telefonia-fixa/telefonia-fixa>. Acesso em: 28 jan 2018.
19 Conforme modelos aprovados pela Resolucdo da ANATEL n° 678, de 06 de junho de 2017.
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concessionaria deve apresentar anualmente a atualizacdo da relacdo de bens vinculados a concesséo.
Nessa esteira, 0s contratos de concessdo preveem a necessidade de prévia aprovacgdo, pela Anatel,
da aquisi¢do dos bens para que caiba indenizacdo em favor da concessionéria.

Os bens das concessionarias associados a continuidade da prestacdo do STFC séo
passiveis de reversdo e devem constar da lista de bens reversiveis a ser entregue pelas prestadoras a
ANATEL periodicamente, conforme previsdo contratual. Tendo em vista que o artigo 102,
paréagrafo Unico, da LGT estabelece que a reversdo ocorrida antes de expirado o prazo contratual da
concessao do servico importa pagamento de indenizacgdo pelas parcelas de investimentos ainda nédo
amortizados ou depreciados, 0s investimentos na manutencao e na atualizacdo da rede de suporte do

STFC devem ser contabilizados separadamente pelas prestadoras e pela Agéncia.

Interessante notar que, no caso do regime publico de prestacdo de servigos de
telecomunicacdes brasileiro, ndo se estabeleceu a obrigatoriedade de adogdo do instrumento da
reversibilidade de bens, nem mesmo se impds a necessidade de incidéncia do instituto sobre todo o
acervo de bens da concessionaria. E o que se denota da Exposicdo de Motivos n° 231, de 10 de
dezembro de 1996, do Ministério das Comunicacdes, por meio do qual foi apresentado o Projeto

de Lei que daria origem a Lei Geral de Telecomunicacdes:
Em se tratando de servigo de interesse coletivo, cuja existéncia e
continuidade a prépria Unido se comprometa a assegurar, 0s bens que a ele
estejam aplicados poderdo (e ndo deverdo) ser revertidos ao Poder
concedente, para permitir a continuidade do servi¢go publico. Mas nem
sempre o principio da continuidade do servico publico supde a reversdo dos
bens que Ihe estejam afetados. Quando os bens do concessionario ndo forem
essenciais a sua prestacdao, quer por obsolescéncia tecnoldgica, quer pelo
esgotamento de sua prépria vida Util, a reversdo ndo deverd ocorrer, nao

precisando, o0s bens, ser reintegrados ao patriménio do poder concedente, ao
término da concessao.

Nesse mesmo sentido, a LGT foi clara, no seu artigo 93, inciso XI, ao estabelecer que o

contrato de concessdo indicard os bens reversiveis “se houver”.

A ANATEL regulamentou a forma de acompanhamento dos bens reversiveis por meio
de sua Resolucdo n° 447, de 19 de outubro de 2006, que disciplina os procedimentos relacionados a
registro, inventario, desvinculacdo, alienacdo, oneracdo ou substituicdo dos bens necessarios a
prestacdo de servico de telecomunicacdes no regime publico. O conceito de bens reversiveis foi
apresentado nos seguintes termos no Regulamento em questdo: Bens Reversiveis sdo

“equipamentos, infraestrutura, logiciarios ou qualquer outro bem, mével ou imdvel, inclusive Bens

1 Disponiivel em: <http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=331>.
Acesso em: 11 mar 2018.
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de Massa, ou direito integrantes do patriménio da Prestadora, de sua controladora, controlada ou

coligada, indispensaveis a continuidade e atualidade da prestacdo do servi¢co no regime publico”.

O Regulamento prevé que a prestadora deve manter atualizado, durante todo o periodo
da concessdo, o inventario de todos os bens e direitos integrantes do seu patriménio, com a
informacao de serem reversiveis ou nao, mantendo o documento disponivel por meio de sistema de
informagBes com acesso eletrénico, na forma e nos prazos definidos pela Anatel. Além disso,
devera encaminhar a Agéncia, anualmente, para aprovacdo, a sua RBR — Relacdo de Bens
Reversiveis — com as informagbes pertinentes aos bens necessarios a prestacdo do STFC,

acompanhada de parecer de auditoria independente.

A Lei n° 8.987/1995 — Lei de Concesses — prevé, no artigo 35, 8 1°, que extinta a
concessdo, retornam ao poder concedente todos os bens reversiveis, direitos e privilégios
transferidos ao concessionario conforme previsto no edital e estabelecido no contrato. A Lei n°
9.472/1997 — Lei Geral de Telecomunicagbes — por seu turno, no seu artigo 102, estabelece que a
extingdo da concessdo transmitird automaticamente a Unido a posse dos bens reversiveis. A redagado
contida na Lei Geral de Telecomunicagdes, no sentido de que a posse dos bens indispensaveis a

prestacdo revertera ao poder concedente, causa debates nos ambitos doutrinario e administrativo.

Com relacdo ao tema da transmisséo de propriedade ao final da concessdo, nota-se que a
preocupagdo com 0 assunto ndo € contemporanea. Sobre a questdo, Afranio de Carvalho (1956)
afirma que a “clausula de reversdo, associada geralmente, ndo a uma eventualidade, mas a um
prazo, equivale correlatamente, ndo a uma condic¢do, mas a um térmo resolutivo”. Nesse sentido, o
jurista defende, com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que estava se
estabelecendo a época, especialmente de lavra do Ministro Orozimbo Nonato, que a reversao
equivale a uma clausula resolutiva, “destinada a operar por si mesma a translacdo do dominio do

concessionario” para o poder concedente ao fim do prazo da concessao.

Para Paulo Todescan Lessa Matos (2014), a Lei Geral de TelecomunicacGes em nenhum
momento trata de expropriagdo do ativo no momento da reversdo, mas sim de posse do ativo. Dessa
maneira, a titularidade do bem permaneceria com a empresa para qual houve a venda do controle
em 1998. O que ocorreria ao fim do contrato, em 2025, seria uma eventual reinvindicacdo de posse
para a continuidade na prestacdo do servico, configurando-se, na pratica, uma reinvindicacdo de
compartilhamento de uso da rede. Assim, a Unido, diretamente ou por meio de delegatarias ou
autorizadas, teria o direito de uso do bem para continuar a prestar a telefonia fixa, se entender
necessario. Nesses casos, 0 professor entende que compartilhamento deve se dar forma

compulsoria, por se tratar de um poder-dever da Unido em garantir a continuidade do STFC.
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A Procuradoria Federal Especializada junto & ANATEL emitiu recentemente Parecer*?
no qual expressa seu entendimento de que, no momento da reversdo, os bens vinculados a

concessao passam a ser de propriedade do poder concedente.

Outro debate que se faz com relevancia na doutrina e no ambito da Administracdo diz
respeito as duas concepcOes existentes a respeito do contetdo da regra de reversibilidade. De um
lado h& a visdo chamada de patrimonial ou de patrimonialista; de outro, hd a visdo funcional,
conforme leciona Floriano de Azevedo Marques Neto (2004, apud PEREIRA NETO, ADAMI e
CARVALHO, 2016):

Na primeira [patrimonial], os bens reversiveis sdo aqueles cuja titularidade
estd aferrada ao fato de ser o poder publico o titular do servico publico.
Sendo o servi¢o publico uma atividade reservada a prestagdo em regime
publico (excepcional em relacdo a regra geral de liberdade de empresa e de
iniciativa) e de titularidade do ente estatal, teriamos que 0s bens titularizados
pela pessoa juridica de direito privado (concessionaria) ou adquiridos por
forca econémica das receitas auferidas com a exploracdo do servico seriam,
necessariamente, publicos, ainda que momentaneamente trespassados a
posse (ou dominio util) do particular.

Na segunda, funcional, o plexo de bens reversiveis estaria mais ligado a sua
afetacdo ao servigo publico. Ou seja, o traco da reversibilidade decorreria
ndo do fato do bem integrar o patrimonio de um delegatario do poder publico
ou ter sido adquirido com receitas de natureza tarifaria. Seria sim
decorréncia do seu emprego, da utilizacdo ou, melhor ainda, de sua
essencialidade (imprescindibilidade) para a prestacdo do servigo publico.

A primeira concepcdo d& mais énfase a ideia de propriedade sobre os ativos do que a
prépria necessidade de preservacdo do servico publico, considerando que da titularidade sobre o
servico decorreria a necessidade de que o Estado detivesse uma expectativa de recebimento de
direitos reais sobre 0s bens da concessionaria. Por seu turno, a segunda concepg¢ao ndo incorpora tal
elemento patrimonial e “ndo considera necessaria a projecdo de direitos de proprietario sobre o
acervo de bens da concessdo, bastando que o Poder Concedente regule o servico delegado e
assegure mecanismos de manutencdo de sua continuidade”. Assim, a necessidade de garantir a
continuidade na prestacdo gera obrigacdes tanto ao concessionario quanto a Administracdo Publica,
aparecendo, a reversibilidade, como mecanismo para impedir a descontinuidade (PEREIRA NETO,
ADAMI e CARVALHO, 2016).

Por fim, vale consignar que os modelos de contrato de concessdo aprovados pela
regulamentacdo da ANATEL preveem a necessidade de que tenha ocorrido a aprovacgéo prévia pela
Anatel da aquisicé@o dos bens para que caiba indenizacdo em favor da concessionéria.

12'\/er Parecer n° 00114/2018/PFE-ANATEL/PGF/AGU. NUP 53500084866201747. Chave de acesso: f5ae702e.
Disponivel em: <https://sapiens.agu.gov.br/externo>. Acesso em: 16 abr 2018.
26



11.1.4. Universalizacdo

No setor de telecomunicagdes brasileiro, o critério para determinar a adogdo do regime
publico na prestacdo dos servicos foi a assuncédo, pela Unido, do dever de assegurar a continuidade e
a universalidade da atividade convertida. O artigo 64 da Lei Geral de Telecomunicacbes prevé
expressamente que “comportardo prestacdo no regime publico as modalidades de servico de
telecomunicacBes de interesse coletivo, cuja existéncia, universalizacdo e continuidade a propria
Unido comprometa-se a assegurar”, incluindo nessa classe de servigo “as diversas modalidades do

servico telefénico fixo comutado, de qualquer ambito, destinado ao uso do publico em geral”.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, conforme consta do seu artigo 21, atribuiu o
poder-dever de assegurar a toda gente o acesso e a fruicdo dos servigcos de telecomunicagdes
exclusivamente & Unido (MARQUES NETO e COSCIONE, 2011).

A LGT, no primeiro dispositivo legal que trata dos Servigos Prestados em Regime
Pablico, artigo 79, estabelece que a ANATEL “regulard as obrigacbes de universalizacdo e de
continuidade atribuidas as prestadoras de servico no regime publico”. Além disso, conceitua as
obrigacOes de universalizagdo como aquelas que “objetivam possibilitar o acesso de qualquer
pessoa ou instituicdo de interesse publico a servico de telecomunicacgdes, independentemente de sua
localizacdo e condicdo socioeconémica, bem como as destinadas a permitir a utilizacdo das

telecomunicacdes em servigos essenciais de interesse publico”.

Nesse aspecto, contudo, é interessante notar que a Lei Geral de Telecomunicacdes, no
seu artigo 2°, inciso |, estabelece que o Poder Publico tem o dever de “garantir, a toda a populacéo,
0 acesso as telecomunicacdes, a tarifas e precos razoaveis, em condi¢des adequadas”, de forma que
o legislador cuidou de incluir, também, as atividades prestadas em regime privado nos objetivos de

expansao dos servigos.

Observa-se, assim, que 0s servigos publicos de telecomunicagfes incorporaram
obrigacOes especificas de universalizacdo assumidas pelas concessionarias do Servi¢o Telefonico
Fixo Comutado — STFC (PEREIRA NETO e ADAMI, 2014). Isso se deu porque a politica publica
que deu ensejo as primeiras medidas governamentais tomadas com objetivo de difundir o acesso
dos servigcos pautou-se nos imperativos socioeconémicos e tecnoldgicos existentes em 1998, os
quais apontavam unicamente para a universalizagdo do STFC (MARQUES NETO e COSCIONE,
2011).

Assim, a Lei Geral de Telecomunicacgdes, no seu artigo 64, paragrafo dnico, incluiu
nominalmente o STFC, e somente tal atividade, na categoria de servigos a serem prestados no

regime publico, com universalizagdo e continuidade asseguradas pela Unido. Contudo, a LGT, no
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seu artigo 18, inciso I, atribuiu ao Poder Executivo, por meio de decreto, a instituicdo ou eliminagéo
de prestacdo de modalidade de servico no regime publico, concomitantemente ou ndo com sua

prestacdo no regime privado.

As obrigacOes de universalizacdo das concessionarias sdo definidas conforme as
diretrizes tracadas pelo Plano Geral de Metas para a Universalizacdo, cuja ultima versdo foi
aprovada pelo Decreto n° 7.512, de 30 de junho de 2011. A Resolugdo da ANATEL n° 598, de 23
de outubro de 2012, por seu turno, aprovou o Regulamento de ObrigacGes de Universalizacao.

Os contratos de concessdo do STFC™ preveem que a universalizagdo constitui traco
essencial do regime de prestacdo do servico concedido e sera caracterizada pelo atendimento
uniforme e ndo discriminatorio de todos os usuérios e pelo cumprimento das metas constantes do
Plano Geral de Metas para a Universaliza¢do, nos termos do artigo 18, inciso Ill, e do artigo 80 da
Lei n.° 9.472, de 1997. Além disso, os contratos de concessdo estabelecem que os custos de
implementacdo das metas de universalizacdo constantes do Plano Geral de Metas para a

Universalizago serdo suportados com recursos da Concessionaria.

A ampliacdo das redes, em uma situacdo ideal, embora demande investimento inicial,
seria amortizada em um prazo determinado pela remuneracdo decorrente da prestacdo do servico
junto a novos usuarios, mediante a préatica de tarifa mddica e ndo discriminatdria, pela qual deverao
ser compensados, inclusive, os novos custos de manutencéo incorridos. Entretanto, em um pais com
as caracteristicas do Brasil, especialmente a dimenséo territorial, a baixa densidade populacional e
diferencas relevantes na renda regional, o objetivo de universalizar o servico depende de
mecanismos gue viabilizem investimentos, mesmo quando ndo for possivel a obtencdo de retorno
em bases de mercado (PEREIRA NETO e ADAMI, 2014).

Nesse sentido, o ja citado artigo 81 da LGT previu as fontes dos recursos
complementares destinados a cobrir a parcela do custo exclusivamente atribuivel ao cumprimento
das obrigac6es de universalizacdo de prestadora de servi¢co de telecomunicacfes, que ndo possa ser
recuperada com a exploracéo eficiente do servigo. Foi prevista a utilizacdo do Orcamento Geral da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de recursos provenientes de um
fundo especificamente constituido para essa finalidade, para o qual devem contribuir prestadoras de
servico de telecomunicagfes nos regimes publico e privado, o qual veio a ser denominado FUST —

Fundo de Universalizacdo dos Servicos de Telecomunicacdes.

Conforme argumentam Caio Mario da Silva Pereira Neto e Mateus Piva Adami (2014),

uma preocupacado central no desenho do financiamento das obrigagdes de universalizacéo era zelar

13 Conforme modelos aprovados pela Resolugdo n° 678, de 06 de junho de 2017
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pela auséncia de vantagens ou de desvantagens competitivas para 0s prestadores de servicos
atingidos, ou seja, foi adotada a premissa de neutralidade em relacdo a concorréncia no modelo
estabelecido, de forma a evitar distorcbes nos mecanismos de mercado. Dos modelos aventados
originalmente para o financiamento da expansdo do servigo, apenas 0s subsidios governamentais

diretos e a criacdo do fundo especifico foram considerados compativeis com essa premissa.

E importante notar que, conforme o artigo 80 da LGT, acima mencionado, as obrigacoes
de universalizacdo serdo objeto de metas periddicas, devendo serem detalhadas as fontes de

financiamento, as quais devem ser neutras em relacdo a competicao.

O Edital MC/BNDES n° 1/1998, pelo qual se deu a privatizacdo das antigas empresas
estatais do setor, previa que os controladores das concessionarias deveriam se comprometer a
investir recursos suficientes para dar cumprimento aos seus deveres de universalizagdo, na forma
aprovada pelo Decreto n°® 2.592/1998, que ficou conhecido como PGMU | — Plano Geral de Metas
para a Universalizacdo I. Assim, os professores Caio Mario da Silva Pereira Neto e Mateus Piva
Adami (2014) entendem que as metas do PGMU | deveriam integrar de forma indissocidvel a
equacéo financeira dos contratos de concessédo, de forma que deveriam ser indicadas as origens das
fontes adicionais de recursos sempre que novos investimentos forem fixados pelo 6rgao regulador

na revisao das metas.

O PGMU 1 previa, dentre outras obrigacdes, a instalagdo de STFC, com acesso
individual, até 31 de dezembro de 2003, em todas as localidades com mais de seiscentos habitantes,
e até 31 de dezembro de 2005 em todas as localidades com mais de trezentos habitantes. Além
disso, o plano previa a instalacdo de TUP — Telefone de Uso Publico — em localidades com mais de
seiscentos habitantes até 31 de dezembro de 2001, em localidades com mais de trezentos habitantes
até 31 de dezembro de 2003 e com mais de cem habitantes até 31 de dezembro de 2005. O
documento indicava, também, metas relacionadas a densidade a ser alcancada de Telefones de Uso

Pablico por habitante.

O Decreto n° 4.769/2003, que ficou conhecido como PGMU Il — Plano Geral de Metas
para a Universalizacao Il, reduziu a densidade estabelecida de TUPs por habitante, exigindo, como
contrapartida, a instalacdo de PSTs — Postos de Servicos de Telecomunicacdes®. Assim, os
investimentos necessarios a imposicdo das novas metas, quais sejam a instalacdo dos PSTSs,

decorreram do montante que deixou de ser investido com a ampliacdo da densidade dos TUPs.

Y PST — Posto de Servico de Telecomunicaces, conforme definido no Decreto n° 4.769/2003, é um conjunto de
instalagdes de uso coletivo, mantido pela concessionaria, dispondo de, pelo menos, TUP — Telefone de Uso Publico — e
TAP — Terminal de Acesso Publico -, o qual se trata de terminal que permite o acesso ao STFC com funcdes
complementares que possibilitem o acesso a internet.

29



Na mesma linha, o Decreto n°® 6.424/2008 substituiu as metas de instalacdo de PSTs por
metas de implementacdo de backhaul em municipios ndo atendidos. Conforme conceituado no
Decreto em comento, backhaul é a infraestrutura de rede de suporte do STFC para conexdo em
banda larga, interligando as redes de acesso ao backbone da operadora. Ou seja, as metas
estabelecidas no Decreto em questdo dizem respeito a obrigacdo de disponibilizacdo e
compartilhamento de elementos da rede fisica do STFC da concessionaria nos municipios
estabelecidos para possibilitar a oferta de internet banda larga pelos provedores™.

O Decreto n° 7.512/2011 que aprovou o PGMU III - Plano Geral de Metas para a
Universalizacdo 111, atualmente em vigor, novamente reduziu a meta de densidade de TUP por
habitante e imp0s, em substituicdo, novas metas de universalizacdo, em especial relacionadas a
telefonia rural. Em resumo, as metas de universalizacdo hoje vigentes, contidas nos Decretos acima
mencionados, incluem a obrigacdo de: (i) manter um TUP nas localidade entre 100 e 300
habitantes; (ii) manter, nas localidades com mais de 300 habitantes, TUPs de forma que qualquer
ponto da localidade esteja a no mé&ximo 300 metros de um equipamento; (iii) atender
estabelecimentos de ensino, de salde, de seguranca publica, bibliotecas e museus publicos, além de
instalacGes do Poder Judiciario, do Ministério Publico e de defesa do consumidor; (iv) atender com
TUPs, mediante solicitacdo dos respectivos 6rgdos competentes, comunidades quilombolas,
assentamentos de trabalhadores rurais, escolas publicas, postos de satde publicos, aldeia indigenas,
organizacGes militares das Forcas Armadas, posto da Policia Rodoviéria Federal e aer6dromos
publicos; (V) tornar acessivel ao publico em geral um PSM — Postos de Servigos Multifacilidades,
que consiste em um conjunto de instalacfes de uso coletivo que oferte acesso de voz, internet,
digitalizagdo, impresséo e transmisséo de texto e imagem para atender a cada cooperativa localizada

em area rural, mediante solicitacdo de seu representante legal.

A proposta do novo Plano Geral de Metas para a Universalizacdo elaborada pela
ANATEL encontra-se atrelada a aprovacao do Projeto de Lei da Camara n° 79/2016, pelo qual se
objetiva abrir a possibilidade de adaptacdo das concessdes outorgadas em regime publico para

autorizacOes, a serem prestadas em regime privado, mediante a assuncdo de compromissos de

> A imposicdo de metas de universalizacdo de STFC sob forma de implementacéo de backhaul ndo é pratica pacificada
no ambito da Agéncia, ndo obstante sua aplicacdo desde 2008. Conforme consta da Andlise n® 25/2016-GCIF
(Disponivel em: <,http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=339458&
assuntoPu blicacao=null&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=339458.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2017), por
meio da qual o Conselheiro Igor Vilas Boas de Freitas entende que “que ndo ha amparo juridico para a inclusdo, no
PGMU, das metas de implementacdo de infraestrutura de backhaul em fibra dptica. De um lado, essas metas, de
ampliacdo da capacidade de transmissdo instalada, ndo se justificam como garantia de acesso ao STFC, representando
um desvirtuamento do objeto do contrato e uma sobreposicdo do PGMU com outras politicas publicas em vigor. De
outro lado, a inclusdo dessas metas implica a concessao de subsidios a servicos de conexdo a internet em banda larga,
prestados sob o regime privado, préatica vedada pela LGT”.

30



ampliacdo da infraestrutura de redes de alta capacidade para locais em que a competi¢cdo ndo se

encontra estabelecida.

O Conselho Diretor da ANATEL, em sua Reunido n° 816, realizada em 15 de dezembro
de 2016, aprovou as novas minutas dos contratos de concessdo a serem firmados em razdo da
revisao quinguenal determinada na Clausula 3.2 dos contratos vigentes, incluindo as novas metas de
universalizagdo e qualidade. Na reunido tambeém foi aprovada a minuta de Plano Geral de Metas
para a Universalizacédo para envio ao Poder Executivo para aprovacdo por meio de Decreto. O texto
modelo dos novos contratos foi publicado no Diario Oficial da Unido em 8 de junho de 2017, por
meio da Resolucdo da ANATEL n° 678/2017. Contudo, em decorréncia de discordancia das
concessionarias com relacdo a clausula referente a assuncdo dos saldos decorrentes das
desoneragGes das metas de universalizacdo ocorridas nos altimos PGMUs, acima relatadas

(POSSEBON, 2017a e 2017c), as empresas Se recursaram a assinar os contratos.

Além disso, foi impetrado mandado de seguranca® em face da tramitacdo do Projeto de
Lei da Camara n® 79/2016%" no Senado. Por meio do mandamus, um grupo de treze senadores
questionou o envio do projeto para sancdo presidencial sem apreciacéo da matéria pelo plenario®®, o
que seria exigido pelo artigo 58, § 2° inciso I, da Constituicdo Federal, tendo em vista a
interposic&o de recurso ndo apreciado pela Mesa Diretora daquela Casa™. Em 5 de outubro de 2017,
0 Supremo Tribunal Federal decidiu 0 mérito do mandado de seguranca interposto, determinando a
apreciacao do Projeto de Lei da Camara n® 79/2016 pelo plenario do Senado Federal.

Diante da auséncia da entrada em vigor do projeto de lei em questdo, e diante da recusa
das concessionarias em assinar a revisdo dos contratos, o governo federal manteve em vigor as
regras do PGMU 1Il. O MCTIC solicitou a ANATEL, em 6 de outubro de 2017, que dé
continuidade a implementacdo de novas metas de universalizacdo, independentemente de futura
aprovacdo do projeto de lei que possibilitard a extincdo das concessbes atualmente vigentes
(POSSEBON, 2017b; GROSSMANN, 2017).

1® Mandado de Seguranca do STF n° 34562, impetrado por Luiz Lindbergh Farias Filho e outros em face do Presidente
do Senado Federal, atualmente relatado pelo Min. Alexandre de Moraes.

170 referido projeto foi aprovado nas Comissdes de Comissio de Ciéncia e Tecnologia, Comunicago e Informatica, na
Comissdo de Constituicdo e Justica e na Comissdo de Desenvolvimento Econémico, Industria, Comércio e Servico,
com alteracdes desta Ultima, do Congresso Nacional, sob 0 n® 3453/2015, e enviado para aprovacgdo do Senado em 29 de

novembro de 2016. Para mais informag6es, ver ‘PL 3453, que acaba com concessdo de telefonia e com licitacdo de

espectro, avanca para o Senado. Tele.Sintese Portal de Telecomunicagdes, Internet e TICs, Sdo Paulo, 29 nov. 2016.
Disponivel em: <http://www.telesintese.com.br/pl-3453-que-acaba-com-concessao-de-telefonia-e-com-licitacao-de-
espectro-avanca-para-o-senado/>. Acesso em 30 out. 2017.
80 Projeto de Lei da Camara n° 79/2016 foi aprovado no Senado Federal no 4mbito da Comissdo Especial do
Desenvolvimento Nacional.
9 Ver ‘Senadores questionam aprovacdo de Nova Lei das Telecomunicagdes’. Noticias STF, Brasilia, 21 dez. 2016.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=332716&caixaBusca=N>.
Acesso em: 30 out. 2017,
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No direito comparado, a regulacdo inaugurada pela Telecommunications Act de 1996
norte-americana também traz a lume o desafio de estimular inovacdes e diversificacdo de servicos
por meio da competicdo de mercado a0 mesmo tempo em que busca promover 0S Servigos a
parcelas crescentes da populacdo menos desprovida por meio de mecanismos de financiamento
(LEHFELD, 2003). No caso norte-americano, a FCC — Federal Communications Comission, com 0
consentimento do poder legislativo, define o que constituem 0s servigos universais, que Sao

referidos na lei como um nivel de servigos em constante evolucao.

Jean-Jacques Laffont e Jean Tirole (2001) utilizam-se do conceito anglo-saxdo de
servigo universal, que o define como servicos de telecomunicacdes que devem ser ofertados com
qualidade, a precos acessiveis aos consumidores, incluindo consumidores de baixa renda, em todas

as regides do pais, incluindo &reas rurais e insulares.

Um fundo federal suporta a prestacdo de servicos de telecomunicacGes nos Estados
Unidos (SCHYMURA, 2014), incluindo telefonia fixa e servicos de banda larga, em areas de alto
custo, para os grupos de consumidores de baixa renda, instalacdes de saude, escolas e bibliotecas
nas zonas rurais. O fundo € administrado por uma organizacdo independente nao lucrativa, a USAC
— Universal Service Administrative Company, financiada através de taxacdes de todos o0s
prestadores de servicos, incluindo fornecedores de VolP. Contudo, 0 acesso a internet e a servigos
baseados em internet ndo estdo sujeitos a essa taxacdo (ADVISIA OC&C STRATEGY
CONSULTANTS, 2015).

A Unido Europeia, por meio de seu parlamento, adotou a Diretiva 2002/22/EC,
emendada pela Diretiva 2009/136/EC, no intuito de acompanhar a abertura do mercado das
telecomunicacdes a concorréncia, em consonancia com 0s progressos tecnoldgicos e os requisitos
do mercado. O referido texto garante, no dmbito europeu, a prestacdo de um conjunto minimo de
servigos definidos a todos os usudrios finais, independentemente da sua localizacdo geografica, a
um preco acessivel. Nesse sentido, a diretiva estabelece que cabe ao Estado-Membro decidir, com
base em critérios objetivos, em qual contexto especifico seréd exigido o cumprimento de obrigacGes

de servico universal.

Atualmente, o servico universal no ambito europeu deve ser capaz de suportar
comunicagdes de voz, fax e dados a taxas de dados suficientes para permitir o acesso funcional a
internet. A diretiva exige a imposicdo de obrigacdes, pelos Estados-Membro, de instalacdo de
telefones publicos de forma a satisfazer as necessidades dos usuérios, inclusive portadores de

deficiéncias.
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O documento prevé, ainda, que as empresas designadas para a prestacdo do servico
universal sejam compensadas pelos custos liquidos especificos envolvidos, de forma que 0s
encargos sejam recuperados de forma competitivamente neutra. Assim, a diretiva recomenda que 0s
fundos de universalizacdo dos Estados-Membro sejam constituidos por recursos recolhidos pelas
prestadoras de forma geral. Quanto a utilizacdo do fundo, foi recomendado que o método de
reparticdo se baseie em critérios objetivos e ndo discriminatérios, e que esteja em conformidade
com o principio da proporcionalidade. A contribuicéo para o fundo de universalizagdo, conforme a
diretiva, deve ser utilizada exclusivamente para o financiamento das obrigacbes de servico
universal, ndo devendo ser aplicada em outras atividades que ndo estejam diretamente ligadas a

prestacdo das obrigacOes de servico universal.

A Telekommunikationsgesetz, a lei setorial alema, nos termos do § 78(1), define que
servigos universais sdo aqueles em que, a medida que se tornaram indispensaveis, atribuiu-se
determinado nivel de qualidade, e ao qual todos os usuarios deverdo ter acesso a um prego razoavel,
ndo importando o seu local de residéncia ou de trabalho. A referida lei, no 8 80, prevé que a
cobranca de uma contribuicdo para universalizacdo somente se dard em face das prestadoras
detentoras de poder de mercado significativo, e somente se o atendimento estiver sendo deficitario
em determinada regido. O montante da contribuicdo sera equivalente ao valor necessario para cobrir
0 déficit.

A universalizacdo de servicos de voz na Alemanha, contudo, ndo é uma preocupacgao
relevante porque as questdes envolvendo cobertura ja foram suficientemente atendidas. Houve uma
tentativa, em 2011, de se instituir o servigo de banda larga como servi¢o universal, mas tal medida
néo foi aprovada (ADVISIA OC&C STRATEGY CONSULTANTS, 2015).

11.2. Reqgime Privado de Prestacdo

A partir das reformas estatais ocorridas em meados dos anos 1990, especialmente apds a
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 8, de 25 de agosto de 1995, transferiu-se a iniciativa
privada a exploracdo dos servicos de telecomunicac@es, sendo reservadas ao Estado as fungdes de
regular e coordenar o setor, tendo sido criada a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des — Anatel —

com esse objetivo.

A Emenda Constitucional n°® 8/1995, na verdade, suprimiu a exigéncia de que as
outorgas de servicos fossem concedidas exclusivamente a empresas sob controle acionario estatal.

Apos a promulgacdo da Emenda, foram editadas duas leis especificas para o setor de
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telecomunicacdes: a Lei n°® 8.987/1995, conhecida como “Lei do Cabo” e a Lei n° 9.295/1996,
conhecida como “Lei Minima de Telecomunicag¢des”, pelas quais foi regulamentada, de forma
sucinta, a organizacdo de alguns servicos de telecomunicagdes, tais como TV a cabo, telefonia
movel celular e transmissdo de sinais por satélite. Contudo, a liberalizacdo do setor por meio da
alienacdo das participacdes da Telebras em suas subsidiarias apenas se materializaria com o advento
da Lei Geral de Telecomunicacdes (PEREIRA NETO, ADAMI e CARVALHO, 2016).

Sobre o processo de desestatizacdo das subsidiarias da Telebras, Caio Mario da Silva
Pereira Neto, Mateus Piva Adami e Felipe Moreira de Carvalho (2016) apontam que a LGT
autorizou a desestatizacdo das subsidiarias do grupo empresarial em duas fases. Na primeira, as
subsidiarias do Grupo Telebras, bem como as empresas regionais independentes de capital privado,
que ndo haviam sido incorporadas ao Grupo, foram obrigadas a pleitear a celebragédo de novos
contratos de concessdo com a Unido, sob pena de suas concessGes vigorarem apenas até o
exaurimento de seu prazo original. Na segunda fase, operou-se a transferéncia do controle societario
dessas concessionarias do STFC, que passaram a ser sociedades integralmente privadas, de forma
que a relacdo dessas empresas com o Estado passou a se resumir ao vinculo regulatério decorrente

de seu contrato de concesséao.

A Lei Geral de TelecomunicacGes, Lei n° 9.472/1997, regulamentou o dispositivo
constitucional e criou o 6rgdo regulador, como “entidade integrante da Administracdo Federal
indireta, submetida ao regime autarquico especial, vinculada ao Ministério das Comunicacfes, com
fungdo de oOrgdo regulador das telecomunicagdes”. Assim, a Agéncia Nacional de
TelecomunicacBes configura-se como ente descentralizado, dotado de independéncia
administrativa, auséncia de subordinacdo hierarquica, autonomia financeira e funcional, mandato
fixo e estabilidade de seus dirigentes, o que lhe confere o desprendimento necessario para
realizacdo da regulacdo setorial (MARQUES NETO e COSCIONE, 2011). A Agéncia, portanto,
ndo possui relacdo de subordinagdo ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e
Telecomunicagfes, mas é vinculada a esse 6rgdo, a quem compete, por meio de Decreto, definir as

politicas publicas do setor.

A Emenda Constitucional n°® 8/95, ao eliminar a restricdo existente no texto originario
da Constituicdo Federal no sentido de limitar a exploracdo de servicos de telecomunicacOes
diretamente pelo Estado ou pelas concessionarias dotadas de controle acionario estatal, inaugurou,
no setor, o regime de prestacdo por competicdo. Em verdade, conforme se observa da Exposi¢éo de
Motivos da Lei Geral de Telecomunicagdes, a reestruturacdo do setor deu-se sob duas premissas: a
universalizagdo dos servicos e a plena competicdo. Por meio da primeira premissa, busca-se a

expansdo do conjunto de individuos com acesso aos servicos, enquanto, pela segunda, pretende-se
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diversificar a oferta de servigos e de prestadores num quadro de disputa que permita elevar a
qualidade e reduzir os precos, rompendo-se com o0 padrdo monopolista (MARQUES NETO e
COSCIONE, 2011).

Ao tempo da privatizacdo do setor de telecomunicagdes, havia uma preocupacdo
premente: encontrar mecanismos que conduzissem o0s entes privados a disponibilizar servigos
essenciais de telecomunicacOes a todos os brasileiros, independente da auséncia de interesse
comercial das companhias em certas regifes do pais. Ao mesmo tempo, o sistema a ser adotado
deveria atrair investimentos e permitir o desenvolvimento de um ambiente competitivo, capaz de

fomentar o incremento na qualidade dos servigos prestados e o desenvolvimento tecnologico.

No intuito de conciliar ambos os anseios, o de alcance da universalizagcdo e o de
fomento a competicdo, o legislador patrio definiu que os servicos de telecomunicacgdes, quanto ao
regime juridico de sua prestacdo, podem ser classificados em puablicos e privados, conforme consta
do artigo 63 da Lei Geral de Telecomunicacdes. O servico de telecomunicacGes em regime publico,
conforme ja visto, é prestado mediante concessdo ou permissdo, com atribuicdo a sua prestadora de
obrigacGes de universalizagdo e de continuidade. Por seu turno, os servicos prestados em regime
privado, disciplinados pelos artigos 126 e seguintes da LGT, sdo explorados segundo 0s principios
constitucionais da atividade econémica, mediante autorizacdo. Pretendia-se, assim, inaugurar um

ambiente competitivo, capaz de atrair investimentos e de fomentar o desenvolvimento do pais.

O texto original da Lei Geral de Telecomunicacdes, no seu artigo 86, estabelecia que a
concessao somente poderia ser outorgada a empresa constituida exclusivamente para explorar 0s
servicos de telecomunicacBes objeto da concessdo. Ou seja, a concessionaria somente poderia
possuir, no seu objeto social, a prestacdo do servigo objeto da concessdo. Contudo, a propria LGT ja
possuia, a época, um dispositivo que tornava possivel a detencdo concomitante, pela concessionaria,
de autorizagGes de outros servigos. O artigo 207, § 3°, da lei j& previa que “em relacdo aos demais
servigos prestados pelas entidades a que se refere o caput, serdo expedidas as respectivas
autorizacdes ou, se for o caso, concessdes”. O texto mitigou a limitacdo vigente de exclusividade de
prestacdo do STFC, pela concessionaria, antes da abolicdo do dispositivo (PEREIRA NETO,
ADAMI e CARVALHO, 2016), o que veio a ocorrer por meio da Lei n°® 12.485/2011.

Com o intuito de dar andamento aos objetivos de se inaugurar um ambiente
competitivo, capaz de atrair investimentos e de fomentar o desenvolvimento, a Telebras foi dividida
em 13 empresas, reduzindo-se seu poder de mercado, sendo 9 constituidas para prestacdo do entdo
denominado Servigo Mdvel Celular (Banda A), 1 de servicos de longa distancia (Embratel) e 3 para

prestacdo do STFC — Servigo Telefénico Fixo Comutado (Telemar, Telesp e Brasil Telecom)
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(PINHEIRO e SADDI, 2005). Nessa esteira, 0 Plano Geral de Outorgas, instituido pelo Decreto n°
2.534/1998, orientou a divisdo da Telebras a partir da divisdo do pais em regifes para prestagdo do
STFC.

Nos anos seguintes a privatizacdo, foram autorizadas novas entrantes para a exploracao
do STFC, que ficaram conhecidas como “espelhos”. Além disso, foram promovidas licitacdes de
direitos de uso de radiofrequéncias, correspondentes as Bandas B, D e E, que possibilitaram a

entrada de novos atores no mercado de telefonia mével.

Com relacdo ao STFC, nesse momento inicial, a estrutura de mercado constituia-se em
um duopdlio por regido do PGO, formado por uma concessionaria e uma autorizada atuando em
cada regido. Nessa primeira fase, o Plano Geral de Outorgas imp0s restricbes relativas a
transferéncia de outorgas ou de controle societario das concessionrias do servico, além de fixar
padrdes para se identificar coligacdes no setor, estabelecendo prazo para liberalizacdo do mercado
para dali a cinco anos, com a possibilidade de adiantamento da data estabelecida caso se verificasse
a antecipacdo do cumprimento de metas de universalizacdo pelas concessionarias (MARQUES
NETO e COSCIONE, 2011).

No intuito de balancear as assimetrias existentes entre as incumbentes (resultantes da
divisdo da Telebras) e as novas entrantes, foi criado um regime de prestacdo do STFC explorado
concomitante em regimes publico e privado. Tal modelo se estruturou numa tentativa de equilibrio
entre universalizagdo e competicdo. Para viabilizar essas duas metas de forma concomitante, 0

sistema juridico introduziu o conceito de assimetrias regulatérias (MARQUES NETO, 2002b).

Para Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi (2005), a reforma regulatéria do setor
antecipou, de forma correta, que a simples liberalizacdo da entrada ndo seria suficiente para criar
competigéo, especialmente no STFC local. Para contrabalancear as vantagens das incumbentes, a
LGT faz amplo uso de regulacBes assimétricas, que imp&em menos responsabilidades e ddo mais

flexibilidade aos novos entrantes do que as concessionarias.

Assim foi delineada a organizacdo dos regimes de prestagdo dos servigos de
telecomunicacdes no Brasil: foi estabelecido um regime publico a ser seguido pelas empresas que
adquiriram as redes preexistentes do Sistema Telebras, aplicavel ao servico de telefonia fixa, com
obrigacdes de universalizacdo e continuidade do servico, controle tarifario e reversibilidade dos
bens necessarios a prestacdo do servico a Unido em caso de interrupcdo na prestacdo, e com a
criagio de um Fundo destinado a cobrir a parcela do custo exclusivamente atribuivel ao
cumprimento das obrigacOes de universalizagcdo de prestadora de servigo de telecomunicagdes que

n&o possa ser recuperada com a exploracao eficiente do servico.
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Paralelamente, foi instituido um regime privado, baseado nos principios constitucionais
da atividade econdmica e da livre iniciativa para a prestacdo dos demais servicos de
telecomunicacdes e da propria telefonia fixa, conforme estabelecido no artigo 126 da Lei Geral de
TelecomunicacBes. Com vistas a permitir a competitividade na exploracdo dos servicos, a LGT
criou um novo modelo de organizacéo, flexibilizando a concepg¢édo formalista de servico publico e
dando base ao entendimento de que os servigos de telecomunicagdes podem ser submetidos a
regime de direito privado (ESCOBAR, 2005).

E interessante observar que a Lei Geral de Telecomunicagfes tentou criar um sistema de
concorréncia que envolvesse, inclusive, os servicos prestados em regime publico, criando um
ambiente concorrencial que pudesse abranger, também, os servicos explorados sob a forma de
concessao (FARACO, 2003). Conforme permitido pelo artigo 65 da LGT, o Servigo Telefonico
Fixo Comutado é prestado, atualmente, nos regimes publico e privado, de forma concomitante. Os
demais servicgos de telecomunicacOes, a exemplo da telefonia movel, da banda larga (fixa e mével)
e da televisdo por assinatura, sdo explorados, hoje, exclusivamente no regime juridico privado de

prestacao.

11.2.1. Autorizacdo, regime privado e livre iniciativa

Para Fernando Herren Aguillar (2006), o principio da liberdade de iniciativa é o
resguardo juridico assegurado ao agente econdémico para que possa empreender o que desejar sem
interferéncia estatal. O professor destaca que o principio da liberdade de iniciativa e o principio da
liberdade de concorréncia sdo tomados erroneamente como sinénimos. Na verdade, tais principios
sdo contraponto um do outro, na medida em que “o agente econdmico € livre para empreender o que
bem entenda, desde que ndo prejudique a liberdade, de outros agentes, de concorrer”. A0 mesmo
tempo, e em sentido inverso, “para que haja liberdade de concorrer é preciso que nao se utilize em
termos absolutos a liberdade de empreender, o que somente pode ser obtido mediante restricdes a

esta ultima”.

Para os servicos prestados no regime privado, a Lei Geral de Telecomunicages, no seu
artigo 128, estabeleceu que, ao impor condicionamentos administrativos ao direito de exploracao
das diversas modalidades de servi¢o no regime privado, sejam eles limites, encargos ou sujeicoes, a
Agéncia observara a exigéncia de minima intervengdo na vida privada. Nesse sentido, oS
condicionamentos deverdo ter vinculos, tanto de necessidade como de adequacéo, com finalidades
publicas especificas e relevantes e o proveito coletivo gerado pelo condicionamento devera ser
proporcional & privagdo que ele impuser.
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Além disso, de acordo com o inciso Il do artigo 128, nenhuma autorizagéo sera negada,
salvo por motivo relevante. Isso significa dizer que, em regra, ndo ha limites ao numero de
autorizacdes. Nesse sentido, o artigo 136 da LGT prevé que ndo haverd limite ao nimero de
autorizacdes de servico, salvo em caso de impossibilidade técnica ou, excepcionalmente, quando o
excesso de competidores puder comprometer a prestacdo de uma modalidade de servico de interesse

coletivo.

A outorga dos servigos prestados em regime privado da-se mediante autorizagdo.
Diferentemente do conceito administrativista tradicional de autorizacdo, que normalmente é
atrelada a conveniéncia e oportunidade do administrador, no setor de telecomunicacdes o instituto
se trata de ato administrativo vinculado, que faculta a exploragdo do servigo quando preenchidas as
condicbes objetivas e subjetivas necessarias, por forca do artigo 131, § 1° da LGT. Assim, a
autorizacdo, no regime privado de exploracdo de servicos de telecomunicacBes, possui carater
vinculado e estavel, sendo dever da Agéncia outorgar a autorizacdo correspondente quando
comprovado o preenchimento das condigdes objetivas e subjetivas estabelecidas nos artigos 132 e
133 da lei.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012), a “autorizacdo de servigos publicos” é
ato administrativo unilateral e discricionario, pelo qual o Poder Publico delega ao particular a
exploragdo de servigo publico a titulo precério. A autorizagdo de servigos publicos, conforme a
acepcdo tradicional da doutrina, seria dada no interesse exclusivo do particular que a obtém, ndo
sendo prestada ao publico no interesse geral, mas no interesse restrito do préprio beneficiario da
autorizacdo. Segundo a autora, a “autorizacdo de servico de telecomunicacBes” ndo encontra
guarida nesse conceito, tendo em vista que a Lei Geral de Telecomunicages tratou o instituto como
ato vinculado, destinado a autorizar a exploracdo de atividades privadas submetidas ao poder de

policia do Estado.

Assim, o tratamento dado pela Lei n® 9.472/1997 a autorizacdo de servico de
telecomunicacBes inovou na matéria e rompeu com 0s conceitos tradicionais do Direito
Administrativo Brasileiro e com o sistema constitucional. Trilhando a dire¢do contraria da doutrina
vigente, no sentido de que os servicos publicos devem ser prestados, total ou parcialmente, sob
regime de Direito Publico, a Lei Geral de Telecomunicagfes contemplou a possibilidade de
submisséo ao regime de Direito Privado de servicos reservados ao Estado (GROTTI, 2002). Para
Floriano de Azevedo Marques Neto (2015), a autorizagcdo se mostra um importante instrumento
para ensejar a atuacdo de particulares sem lhes conferir, contudo, todo o plexo de prerrogativas e

direitos que sdo proprios ao instituto da concessao.
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Nessa esteira, a autorizacdo ndo se trata de ato precario, ndo sendo possivel, portanto, a
sua revogacgéo a qualquer tempo sem que o0 autorizado tivesse direito a indenizagdo (MARQUES
NETO e COSCIONE, 2011). Com efeito, as causas de extincdo da autorizagdo encontram-se
enumeradas no artigo 138 da LGT, que prevé que a autorizagdo de servico de telecomunicacdes nao
tera sua vigéncia sujeita a termo final, extinguindo-se somente por cassacdo, caducidade,

decaimento, rendncia ou anulagao.

N&o obstante a autorizagéo de servigos de telecomunicagdes ser ato vinculado, devendo
ser expedida por qualquer empresa que preencha as condi¢des objetivas e subjetivas estabelecidas,
existem certas situacdes em que se evidencia limitagdes técnicas, especialmente quanto a
necessidade de uso de radiofrequéncias para prestacdo dos servi¢os. Em tais circunstancias, hé a
necessidade de instauracdo de processo licitatorio pela Anatel, na forma do artigo 164 da LGT.

A Lei Geral de Telecomunicacdes, no ambito dos servigos prestados em regime privado,
dispde que o preco dos servicos sera livre, reprimindo-se toda pratica prejudicial a competi¢do, bem

como o abuso do poder econdmico, nos termos da legislagéo propria.

Por seu turno, o artigo 130 da LGT estabelece que a prestadora de servico em regime
privado ndo terd direito adquirido a permanéncia das condicdes vigentes quando da expedicdo da
autorizacao ou do inicio das atividades, devendo observar 0s novos condicionamentos impostos por
lei e pela regulamentacdo. Para tanto, as normas concederdo prazos suficientes para adaptacdo aos

novos condicionamentos.

Nota-se, assim, que, embora a liberdade seja a regra na exploracdo dos servigcos de
telecomunicaces em regime privado, é possivel que o 6rgdo regulador estabeleca regras e
condicionamentos na prestacdo da atividade. De acordo com Fernando Herren Aguillar (2011), a
liberdade de iniciativa ndo é um direito absoluto, pois admite que o Estado possa estabelecer

requisitos minimos para o desempenho de atividades econdmicas.

Conforme lecionam Floriano de Azevedo Marques Neto e Milene Louise Renée
Coscione (2011), é legitimo que o regulador estipule assimetrias regulatérias em beneficio de
alguns regulados, em detrimento de outros, quando se verifiguem assimetrias econémicas que
possam prejudicar o fluxo natural das regras de mercado. Tal situacdo pode ser observada diante de
monopolios naturais ou de barreiras de entrada ditadas por fatores econdmicos e, ainda, de

hipossuficiéncia econdmica de uma determinada parte, dentre outros fatores.

Assim, os autores defendem que, de forma excepcional, para garantir a aplicacdo de
preceitos, diretrizes e interesses protegidos pela LGT, notadamente a universalizacdo e a

competicdo, a agéncia reguladora pode intervir na prestacdo de servicos de telecomunicagdes
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prestados em regime privado, estipulando assimetrias regulatorias (MARQUES NETO e
COSCIONE, 2011). Nesse sentido, a lei dispde, no artigo 135, que a Agéncia podera,
excepcionalmente, em face de relevantes razGes de carater coletivo, condicionar a expedicdo de

autorizacao a aceitacao, pelo interessado, de compromissos de interesse da coletividade.

Para Jodo Carlos Mariense Escobar (2005), os servigos privados de telecomunicacdes
devem sujeitar-se aos condicionamentos necessarios para evitar que a sua exploracdo pelos
particulares possa acarretar prejuizos ao interesse coletivo. Para o autor, a disciplina da exploracdo
de servico no regime privado busca viabilizar o cumprimento das leis relativas as telecomunicacdes,

a ordem econbmica e aos direitos do consumidor.

Nesse mesmo sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto Marques Neto (2015)
entende que, por meio de autorizacdo, o Poder Publico admite a atuacdo de um privado em
segmento sobre o qual tem responsabilidade, submetendo tal admissdo a um plexo de condi¢des que
podem ir de uma regulacdo mais intensa até o condicionamento a assuncdo de alguns

COMpPromissos.

Por intermédio do estabelecimento da autorizacdo para exploracdo de servicos de
telecomunicacdes, 0 setor pdde ser aberto a iniciativa privada em geral, submetido a um regime
concorrencial ou a uma regulacdo que afasta ou limita em determinado grau a liberdade de acao dos
agentes econdémicos, ainda que sem adotar-se o regime de servi¢o publico. Nesse sentido, embora
possam vir a ser verificados abusos ao poder conferido pelo artigo 174 da Constituigdo Federal, a
depender da extensdo da regulacdo criada, a atuacao regulatoria mais marcante deve ser considerada
legitima em razdo da titularidade do ente publico sobre as respectivas atividades. Assim, tendo em
vista que o Poder Publico poderia, inclusive, afastar totalmente os particulares dessa esfera da
economia, certamente pode permitir a atuacdo submetida a estrito esquema de regulacdo
(FARACO, 2003). Nessa esteira, cabera ao Estado definir, de acordo com a relevancia e o interesse
publico em questdo, a intensidade das regras e restri¢coes que incidirdo sobre dada atividade, seja ela
servigo publico ou ndo (MENDES, 2014).

Assim, considera-se que, com a edi¢do da Lei Geral de Telecomunicacdes, 0S servigos
de telecomunicacdes passaram a possuir um regime juridico peculiar, os quais, de acordo com
Raquel Dias da Silveira “expressam uma das mais fantasticas e significativas interdisciplinaridades
juridicas ja presenciadas entre o Direito Administrativo e o Direito Econémico e demonstram que o
Direito atual tende, cada vez mais, a se flexibilizar, diminuindo-se a cléssica e rigida separacéo
entre Direito PUblico e Direito Privado” (2003, apud ESCOBAR, 2005).
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11.2.2. Assimetrias requlatorias e outras caracteristicas aplicaveis a servicos prestados

em regime privado

E interessante notar que o 6rgao regulador do setor de telecomunicacdes vem adotando,
de forma paulatina, assimetrias regulatdrias que ndo séo definidas pelo regime juridico de prestacao
a que o servicgo se encontra submetido, mas pelo poder que o grupo econdmico em questao exerca

perante o mercado.

Antes de adentrar no tema das assimetrias regulatorias estabelecidas conforme o porte
das empresas, vale trazer a lume algumas consideracfes sobre o funcionamento e a interligacao
entre redes. As caracteristicas dos servicos de telecomunicacdes decorrem diretamente das redes
estruturadas para disponibiliza-los aos usuarios. Assim, seria um completo disparate imaginar
empresas de telecomunica¢des concorrendo a partir de redes fechadas, isto €, que permitissem o
acesso apenas aos demais usuarios atendidos pelo mesmo agente. A utilidade que um usuario pode
auferir de uma rede de telecomunicacdo de mediacio® esta diretamente vinculada ao nimero de
outros usuarios com o0s quais ele pode se comunicar. Assim, o proprio sentido econémico dos
respectivos servicos esta ligado a organizacdo de uma rede Unica para a sua prestacdo (FARACO,
2003).

No intuito de prestigiar o principio basico da rede aberta, que se coloca como um
elemento fundamental a introducdo da concorréncia (FARACO, 2003), a Lei Geral de
Telecomunicaces estabeleceu, nos seus artigos 145 e 146, que € obrigatoria a interconexao entre as
redes destinadas a dar suporte & prestacdo de servicos de interesse coletivo®, no regime publico ou
privado. Assim, as regras que tratam da obrigatoriedade de interconexdo entre as redes ndo fazem
distin¢do quanto ao regime da prestagdo, mas quanto ao interesse envolvido, se coletivo ou restrito.
Tal dispositivo legal encontra-se em consonancia com a doutrina norte-americana das essential

facilities.

A titulo de comparacdo, a doutrina norte-americana aplicavel sobre a prestacdo de
servicos de telecomunicacBes ndo se encontra fundada sobre nogdes de servico publico, ou de
conceitos essenciais de direito publico. As primeiras infraestruturas para exploracdo de tais servicos
eram detidas em regime de monopdlio pelo denominado Sistema Bell, oriundo de direitos de

patentes. A partir da progressiva abertura dos mercados, a doutrina e a jurisprudéncia norte-

% As redes de mediagdo sdo aquelas que permitem criar uma ligagdo entre pontos determinados capaz de suportar a
troca de informacdo entre tais posi¢des, de forma que a transmissao de informagdes tem caréater bidirecional (FARACO,
2003).
2 Existem servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo prestados nos regimes publico e privado. Conforme a Lei
Geral de Telecomunicagdes, os servigos de telecomunicagdes classificam-se em (i) servigos de interesse coletivo e
servicos de interesse restrito, quanto a abrangéncia dos interesses a que atendem e em (ii) servigos publicos e privados,
quanto ao regime juridico de sua prestacao.
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americana necessitaram desenvolver uma teoria para lidar com as constantes recusas de acesso as
redes das empresas monopolistas, essenciais para o desenvolvimento de ambiente competitivo.

Inaugurava-se a doutrina das essential facilities.

Na experiéncia norte-americana, a American Telephone & Telegraph negava-se a
fornecer acesso de sua rede as concorrentes, o que levou a doutrina e a jurisprudéncia a desenvolver
uma doutrina para tratar do problema. Nesse sentido, percebe-se que existem situagfes em que a
recusa de acesso a uma rede, ou seja, uma recusa de contratar, pode configurar um abuso de posicéo
dominante, nos casos em que a conduta do agente impedir o desenvolvimento de uma atividade em
outro mercado. Assim, o carater abusivo da recusa de contratar decorre, ndao apenas da
inviabilizacdo da concorréncia em um dos mercados, mas também, porque possibilitaria ao
monopolista o controle sobre este. Nessa Otica, trata-se de delito de monopolizagdo, nos termos da
Secdo 2 do Sherman Act (FARACO, 2003).

Para Ana Maria de Oliveira Nusdeo (2002), as essential facilities sdo atividades em que
ndo existe possibilidade de efetiva concorréncia, “mas cujo acesso é essencial a manutencdo da
competicdo em outras fases da mesma cadeia de producdo ou prestacdo de servigos, funcionando
como um “gargalo” (bottleneck) do sistema”. Assim, “a politica publica deve garantir o acesso e a
passagem dos agentes por essa zona de estrangulamento, para que possam chegar ao seu destino —
as outras atividades competitivas — com a sua integridade, enquanto agentes de mercado, mantida”.
E a recusa de acesso ou de uso de uma estrutura, pelo seu titular, pode caracterizar abuso de posicéo

dominante e dominio de mercados, estando sujeita a punicdes.

A doutrina das essential facilities se desenvolveu a partir de um relevante precedente
judicial sobre assunto®?, firmado em agdo movida pela empresa MCI contra a AT&T. Para
Alexandre Ditzel Faraco (2003), trata-se da propria decisdo que costuma ser referenciada para tratar
da forma como a doutrina geral do essential facilities encontra-se atualmente sistematizada.
Alegou-se, na lide, que a AT&T, titular de monopdlio de telefonia fixa local, negara interconexdes
a rede da primeira, impedindo-a de fornecer o servico de telefonia interurbana, na qual concorria
contra a prépria AT&T. A doutrina que se estabeleceu deu-se no sentido de que a empresa detentora
de uma essential facility®® ¢ obrigada a torna-la disponivel em bases ndo discriminatdrias
(NUSDEO, 2002).

22 MCI Communic. Corp. v. AT&T, 708 F.2d, 1.081, 1.132 (7th Cir.), cert. denied, 464 US., 891, 104, S.Ct. 234 (1983),
cit. por NUSDEO, 2002.
2 A jurisprudéncia estabeleceu quatro elementos necessarios a identificacdo de recusa ilicita de acesso a rede: (i) o
controle de uma essential facility por um monopolista; (ii) a impossibilidade de o recorrente duplicar a essential facility;
(iii) a ndo permissao de seu uso pelo concorrente; (iv) a viabilidade de prover-se a sua utilizagdo (FARACO, 2003).
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A doutrina do essential facilities ganhou espaco no direito comunitario europeu, de
maneira que a Comissdo Europeia possui diversos precedentes do emprego da doutrina ora em
estudo, por vezes reconhecendo certas situacdes como detencéo de essential facility, e por vezes, ao
analisar as peculiaridades de cada caso, afastando sua aplicabilidade. Nesse aspecto, cumpre
salientar que a referida terminologia — essential facilities — ndo € empregada no ambito desse
sistema legal (FARIA, 2014).

O Parlamento Europeu e o Conselho aprovaram a Diretiva 2002/19/CE no intuito de
disciplinar a interconexdo de redes no bloco. O documento prevé que, em um mercado aberto e
concorrencial, ndo deverdo existir restricbes que impecam as empresas de negociar acordos de
acesso e interconexdo entre si, especialmente acordos transfronteirigcos. Assim, as empresas que
recebam pedidos de acesso devem celebrar os acordos numa base comercial e negociar de boa fé.
Nas situacdes em que ainda se verificam grandes diferencas no poder de negociacao entre empresas
justifica-se a criacdo de um quadro destinado a garantir o bom funcionamento do mercado. As
autoridades reguladoras nacionais europeias devem ter poderes para garantir, em caso de falha das
negociacfes comerciais, acesso e interconexdo adequados e interoperabilidade dos servicos, no

interesse dos usuarios finais.

No direito concorrencial alemdo existe o reconhecimento expresso da doutrina em tela,
no 8§ 19(4) da Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, a lei concorrencial alema.
Especificamente com relacdo as telecomunicacbes, a verséo em vigor da TKG -
Telekommunikationsgesetz — a lei setorial alema, estabelece no 8§ 30(5) que as empresas que
possuem posicdo dominante devem possibilitar o acesso as suas redes pelos seus concorrentes, em

bases ndo discriminatdrias, na medida em que tenham caréater essencial.

No Brasil, conforme estabelecido na LGT, ndo interessa se determinado servico é
prestado sob forma de concessdo ou autorizacdo. Caso esse servico seja classificado como servigo
de interesse coletivo, qualquer que seja o regime juridico aplicado, as redes que d&do suporte ao seu
funcionamento deverdo ser obrigatoriamente interconectadas as demais redes. Conforme consta dos
artigos 152 e seguinte da lei, o provimento da interconexdo serd realizado em termos néo
discriminatorios, sob condicBes técnicas adequadas, e sob precos isondmicos e justos. As condi¢bes
para a interconexdo de redes serdo objeto de livre negociagdo entre os interessados, mediante
acordo. Caso ndo haja acordo entre os interessados, a Agéncia, por provocacdo de um deles,

arbitrara as condicfes para a interconexao.

O artigo 150 da LGT prevé que a implantacdo, o funcionamento e a interconexdo das

redes obedecerdo a regulamentacéo editada pela Agéncia, devendo ser assegurada a compatibilidade
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entre as redes das diferentes prestadoras. Nesse diapasdo, a ANATEL editou o Regulamento Geral

de Interconexao, cuja atual verséo foi aprovada pela Resolugdo n° 410, de 11 de julho de 2005.

A interconexdo manifesta-se juridicamente sob a forma de um acordo entre as partes
que controlam as redes. Contudo, na sistematica adotada pela LGT existe um dever reciproco de as
partes se vincularem por meio de um contrato que disciplinara a interconexao entre as suas redes,
nos casos em que sirvam de suporte para servigos de interesse coletivo. O ajuste devera abarcar ndo
somente o pagamento pelo uso da rede de cada uma das partes, mas, também, a forma de
distribuicdo dos custos relativos a implementacdo e a manutencdo da interconexdo (FARACO,
2003).

Além disso, existem regras comuns, aplicaveis tanto aos servicos prestados no regime
publico, quanto aos prestados no regime privado, relacionadas ao uso compartilhado de
infraestruturas pelas prestadoras. Dentre elas, destaca-se o artigo 155 da Lei Geral de
Telecomunicac@es, que estabelece que, para desenvolver a competicdo, as empresas prestadoras de
servigos de telecomunicagOes de interesse coletivo deverdo, nos casos e condigOes fixados pela
Agéncia, disponibilizar suas redes a outras prestadoras de servigos de telecomunicagdes de interesse

coletivo.

Nessa linha de raciocinio, foi adotada, no Brasil, a negociacéo, de forma transparente e
padronizada de produtos de atacado ofertados pelos grupos detentores de Poder de Mercado
Significativo, por meio do sistema denominada SNOA — Sistema de Negociagdo de Ofertas de
Atacado®®. Por meio de tal plataforma é garantido o acesso as redes de infraestrutura das grandes
prestadoras, ou, para ser mais preciso, de grupos econémicos detentores de PMS — Poder de

Mercado Significativo®, por quaisquer provedores interessados.

A metodologia para se aferir se determinada prestadora, ou se determinado grupo
econémico, detém, ou ndo, posicdo de PMS consta do referido diploma regulamentar e considera 0s
seguintes fatores: (i) participacdo de mercado®; (ii) capacidade de explorar as economias de escala
do mercado relevante; (iii) capacidade de explorar as economias de escopo do mercado relevante;
(iv) controle sobre infraestrutura cuja duplicacdo ndo seja economicamente viavel; (v) atuacdo

concomitante nos mercados de atacado e varejo.

% 0 SNOA se trata de sistema informatizado operado pela Entidade Supervisora de Atacado que permite a conexo
entre esta, os Grupos demandantes e os Grupos ofertantes de produtos de atacado, permitindo o envio de ordens de
compra e de venda desses produtos, conforme artigo 4°, inciso X1V, do Plano Geral de Metas de Competicdo, aprovado
pela Resolucdo da ANATEL n° 600, de 8 de novembro de 2012.
O conceito de Poder de Mercado Significativo — PMS — consta do PGMC — Plano Geral de Metas de Competicéo,
aprovado pela ANATEL por meio da Resolucdo n° 600, de 8 de novembro de 2012, nos seguintes termos: PMS é a
“posic¢do que possibilita influenciar de forma significativa as condi¢des do Mercado Relevante”.
% Diz respeito & detencdo de uma participacdo maior do que 20% do mercado relevante.
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O PGMC autoriza a aplicacdo das seguintes medidas assimétricas aos grupos detentores
de Poder de Mercado Significativo?’: (i) medidas de transparéncia; (ii) medidas de tratamento
isonémico e ndo-discriminatério; (iii) medidas de controle de precos de produtos de atacado; (iv)
medidas de obrigacdo de acesso e de fornecimento de recursos de rede especificos; (v) obrigacdes
de oferta de produtos de atacado nas condicOes especificadas pela Anatel; (vi) obrigacdes para
corrigir falhas de mercados especificas ou para atender ao ordenamento legal ou regulatério em

vigor; e (vii) separagdo contébil, funcional ou estrutural.

No momento, o Plano Geral de Metas de Competicao, acima descrito, encontra-se sob
revisdo 2. Ja foi realizada a respectiva Consulta PUblica necessaria & aprovagdo de novo
Regulamento, que se encontra sob o crivo do Conselho Diretor da ANATEL para deliberagdo®. A
nova versdo do PGMC buscara compreender uma nova forma de aplicagdo de assimetrias
regulatorias, que considerard o grau de competicdo existente em cada municipio para que incidam
diferentes niveis de carga regulatéria em diferentes situacdes, a depender do patamar de competicao
observado em cada caso. Novamente, estdo sendo estabelecidas assimetrias regulatérias que
independem do regime juridico dos servicos prestados. No caso, sera levado em conta o grau de

competicdo, observado a nivel municipal.

Além das experiéncias acima relatadas, pode-se mencionar, também, dentre os casos de
assimetrias regulatorias que independem do regime juridico, a aplicacdo de grau diferenciado de
regulacdo decorrente da classificacdo de certas empresas como prestadoras de pequeno porte. O
Regulamento do SCM — Servico de Comunicacdo Multimidia®®, por exemplo, define prestadora de
pequeno porte como sendo aquelas que possuem até cinquenta mil acessos em servico e excepciona
o cumprimento de diversas obrigacOes para essas prestadoras. Na mesma linha seguiu 0 RGC —
Regulamento Geral de Direitos do Consumidor de Servicos de Telecomunicacdes®, que também

estabeleceu tratamento diferenciado as prestadoras com menos de cinquenta mil usuérios. Vale

27 Atualmente, séo definidos grupos detentores de PMS para os seguintes mercados relevantes: (i) de terminagdo de
chamadas em redes mdveis nas regides do PGA — Plano Geral de Autorizacdes; (ii) de oferta atacadista de infraestrutura
de rede fixa de transporte local e de longa distancia para transmissdo de dados em taxas de transmissdo iguais ou
inferiores a 34 Mbps nos municipios; (iii) de roaming nacional nas ARs — Areas de Registro; (iv) de oferta de
infraestrutura de rede fixa de acesso para transmissdo de dados por meio de par de cobre ou cabo coaxial em taxas de
transmissdo iguais ou inferiores a 10 Mbps nos municipios; e (v) no mercado de infraestrutura passiva para redes de
transporte e acesso. Tais medidas sdo aplicadas a quaisquer prestadoras detentoras de Poder de Mercado Significativo,
independente do regime juridico ao qual os servigos explorados estejam submetidos, ndo importando se tenham sido
outorgados por concessdo ou autorizacdo.
%80 artigo 13, § 2°, do Plano Geral de Metas de Competicéo em vigor, aprovado pela Resolucdo da ANATEL n° 600,
de 8 de novembro de 2012, prevé que a Agéncia reavaliara a cada quatro anos 0s mercados relevantes e as medidas
regulatérias assimétricas discriminadas no Plano.
3 Ver Processo da ANATEL n° 53500.207215/2015-70. Disponivel em: <https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa
/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id
_orgao_acesso_externo=0>. Acesso em: 31 mar 2018.
% Aprovado pela Resolugdo da ANATEL n° 614, de 28 de maio de 2013.
% Aprovado pela Resolucdo da ANATEL n° 632, de 7 de marco de 2014.
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salientar que se encontra na Agenda Regulatéria da Agéncia para o periodo 2017-2018% a previséo
de aprovagédo de regulamentacdo com vistas a uniformizar o conceito de prestadora de pequeno
porte no arcabouco regulamentar do setor.

E importante mencionar, também, que as prestadoras de servicos de telecomunicaces
de interesse coletivo terdo direito a utilizacdo de postes, dutos, condutos e servidfes pertencentes ou
controlados por prestadora de servigos de telecomunicagfes ou de outros servigos de interesse
publico, de forma ndo discriminatéria e a precos e condi¢des justos e razoaveis, conforme artigo 73
da LGT. Tal fato possibilita as prestadoras de servico de interesse coletivo, tanto de regime publico,
quanto de regime privado, o uso muatuo de postes de distribuicdo de energia elétrica, o direito de
lancar redes de cabos Opticos ao longo das vias publicas, mesmo se concedidas a exploracdo de
particulares (ESCOBAR, 2005). Assim, 0os bens que integram a rede, embora pertencentes a
determinada empresa, cumprem uma funcao social, tendo em vista que seu uso é garantido, por lei,
a outras empresas que dele necessitem, sejam elas do mesmo setor, sejam de setores distintos (DI
PIETRO, 2012).

Nesse sentido, a ANATEL aprovou o Regulamento de Compartilhamento de
Infraestrutura de Suporte & Prestacéo de Servico de Telecomunicagdes®, pelo qual estabelece que o
preco do compartilhamento da capacidade ociosa da infraestrutura sera definido por meio do valor
de Oferta de Referéncia de Produtos de Atacado relativamente as prestadoras com Poder de
Mercado Significativo, independente do regime juridico aplicavel. Além disso, a ANATEL, a
ANEEL - Agéncia Nacional de Energia Elétrica — e a ANP — Agéncia Nacional do Petréleo —
aprovaram a Resolucdo Conjunta n° 2, de 27 de marco de 2001 (Aneel, Anatel e ANP), na qual séo
estabelecidos procedimentos sobre resolucdo administrativa de conflitos sobre o compartilhamento

de infraestrutura.

Percebe-se que a LGT oferece garantias de interconexdo e mecanismos de composi¢édo
administrativa dos conflitos relacionados ao tema. Além disso, em condicdes especificas de
mercado, estabelece a obrigatoriedade de compartilhamento de elementos de rede de forma néo
discriminatoria, mediante procedimentos previamente estabelecidos. Assim, pode-se afirmar que o
legislador patrio buscou incorporar ao modelo regulatério as garantias oriundas da doutrina das
essential facilities, sem vinculacdo de suas ferramentas a regimes juridicos de prestacdo

especificos.

%2 Ver item 18 da Agenda Regulatéria da Anatel para o biénio 2017-2018, aprovada pela Portaria n® 491, de 10 de abril
de 2017. Disponivel em: <https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?e
EP-wqk1skrd8hSIk5Z3rN4EVg9uLJgrLYJw_9INcO4qg_11hzjuDmOSa_zRxbgNb-ZIwaWpOsn1BwPNY3273mcDwjp
PacsPhkdGIKguzfZNY 1gUdatv2igsWSxy1BS88>. Acesso em: 31 mar 2018.
% Aprovado pela Resolucdo da ANATEL n° 683, de 5 de outubro de 2017.
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Capitulo 111 A regulacdo econbmica e 0s novos horizontes do Direito

Administrativo Brasileiro

Para Carlos Ari Sundfeld (2014), o direito é essencial as operacdes econémicas, pois
determina o espaco em que elas podem ocorrer e condiciona sua montagem, a definigdo de seu
contelido e a sua efetiva execucdo. Nesse contexto, as operagdes econdmicas no mercado envolvem
a circulacdo de bens, de servicos e de riqueza em geral, gerando direitos e obrigacdes de diferentes
espécies, necessitando de instrumentos juridicos que vinculem os sujeitos em torno das prestacfes
de valor econdmico que criam relagdes juridicas, tendo em vista que a execucao e a estabilidade

desses direitos e obrigagOes necessitam de ser garantidas juridicamente.

O autor ensina que, quando essas operacfes se ddo entre sujeitos ndo estatais e cuja
montagem, contedo e execucdo ndo sejam alvo de regulacdo administrativa, pode-se afirmar que
se realizam no campo do direito privado. Por seu turno, quando entes estatais forem sujeitos da
operacdo, ou quando haja regulacdo feita por autoridade da administracdo publica envolvida, as
operacdes estardo submetidas ao direito administrativo dos negécios ao lado dos condicionamentos

do direito privado.

Assim, para o autor, a existéncia da regulacdo publica resulta da opc¢éo realizada pelo
Estado no sentido de influir na organizacgdo das relagcbes humanas de forma constante e profunda,
mediante uso de poder de autoridade. Reconhecendo que ndo ha conceito juridico exato de
regulagdo publica, o autor afirma que “no dmbito juridico essa expressdo tem servido para designar
0 conjunto das intervencOes estatais, principalmente sobre os agentes econdmicos, e, portanto, 0
conjunto de condicionamentos juridicos a que essas intervencBes se sujeitam e de mecanismos

juridicos que essas intervencdes geram”.

Para o professor, a carga significativa do termo regulacdo advém de sua associa¢do ao
adjetivo econémica. Tal associacdo vincula imediatamente a regulacdo aos debates fundamentais da
teoria econdmica, especialmente relativos a liberdade econémica, ao poder econdmico e a eficiéncia

econémica. Nas palavras do autor:

O objeto “operagdes econdmicas” tem caracteristicas que devem ser
consideradas pela disciplina juridica respectiva, limitando as escolhas do
legislador, da regulador administrativo e dos intérpretes (juristas, advogados,
juizes). O desenvolvimento econdmico de qualquer pais depende de esse
ambiente ser favoravel a realizacdo de operacGes econdmicas, geradoras de
riqueza, de modo que o direito administrativo dos negdcios tem de levar esse
interesse em conta quando calibra, incentiva ou protege as operagdes.

O conjunto de normas de organizagdes administrativas relativas aos negdcios
tem de gerar operacGes juridicamente consistentes, propiciando eficiéncia
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econbmica e concorréncia, mas também equilibrio com outros valores
institucionais.

Assim, o autor defende que, quando a administragdo é parte em neg6cios, como ocorre
nos contratos de concessdo, ha necessidade de submissdo a um regime juridico coerente com a
I6gica econdmica. Entretanto, a viabilidade de engajamento da administracdao nesse tipo de relacéo,
0 grau e 0 modo de engajamento sdo condicionados por fins institucionais, que séo a “razao Ultima
de ser do Estado”. Surge, a partir dai, um direito dos negdcios especifico a administracdo publica,
no qual se verifica a necessidade de imposi¢cdo de condicionamentos institucionais a negdcios em

que a administracao seja parte, ou a negécios em que exerca funcao reguladora.

Além disso, o professor ensina que o desafio central na imposi¢do de condicionamentos
esta em conseguir fazé-lo sem desnaturar os negécios, e sem comprometer a légica econémica, de
forma a incentiva-los, protege-los e calibra-los adequadamente. Nesse contexto, a irracionalidade
econdmica seria um “vicio fatal ao direito administrativo dos negocios”, motivo pelo qual é
necessario se evitar defeitos na modelagem juridica dos mecanismos de regulagdo administrativa,
inclusive nos contratos administrativos, e de organizacOes estatais encarregadas dos negocios. E,
ainda, € preciso impedir a imposi¢cdo de normas, interpretacGes e concepcdes juridicas contrarias a

I6gica econémica.

O autor argumenta que os juristas podem contribuir no processo de modelagem dos
mecanismos aplicaveis as operacdes econdmicas no campo do direito administrativo dos negécios,
tais como medidas, instrumentos e organizacdes estatais. A maior contribuicdo dos juristas seria no
sentido de verificar a consisténcia juridica da modelagem, ou seja, perceber se as caracteristicas de
funcionamento desses mecanismos juridicos permitem que eles realizem os fins a que foram
dirigidos. Isso pode ser realizado por meio da aplicacdo de testes de consisténcia nos mecanismos
do direito administrativo dos negodcios para avaliar sua qualidade juridica. Os “mecanismos

juridicamente inconsistentes podem ser melhorados ou substituidos”. Vale transcrever:

Evidentemente, a producdo da regulagdo administrativa pode ser adequada
ou ndo. Uma regulagdo de qualidade atende a finalidades variadas, entre elas
a de reforcar os negécios. Os instrumentos juridicos para a qualidade da
regulacdo (tanto os relativos & organizacdo institucional como a mecénica
processual-administrativa) tém de ser capazes de evitar falhas regulatérias
nocivas aos negocios. Entre esses instrumentos estdo a autonomia de
agéncias reguladoras, os requisitos formais e processuais para edi¢do de atos
administrativos regulatorios, a consulta pablica para edi¢cdo de normas de
regulacdo e o estudo de impacto regulatério para alteracdo da regulacéo.

A regulacdo realizada pelo Estado pode assumir formas diversificadas a depender do
contexto em que se encontra inserida. Mas sempre estabelece uma relagédo de natureza negocial,

com contelido adaptavel, entre o Estado e seus delegados ou autorizados. Nesse sentido, vale citar:
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Nesse campo, a regulagdo nunca é um episodio, mas relacdo continua, com
vinculos dotados de constancia. Sua constituicdo e transformacdo ndo vém
apenas de atos de autoridade estatal: sdo vinculos dependentes da vontade de
0 regulado se engajar e permanecer engajado, e cujas bases essenciais nao
podem ser destruidas por uma das partes. Sdo, assim, vinculos negociais.
Direitos, competéncias e deveres entre regulador e regulado estdo sempre em
processo de construgdo: sdo adaptaveis.

O autor argumenta que o estabelecimento, pela Constituicéo e pelas leis, de titularidade
estatal a certas atividades é realizado com objetivos variados, e por intermédio de mecanismos de
exploragdo e regimes juridicos diversos, ndo havendo uniformidade nesses aspectos. Dessa forma,
para se compreender o regime juridico de determinada atividade estatal explorada por particular,

devera ser realizada “a pesquisa e consideracdo da legislacao de regéncia”.

Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld (2014) afirma que, quando a Constituigdo reserva
para o Estado certos setores da economia, exclui o dever de observancia dos principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia, previstos no artigo 170 da Lei Maior. Assim, quando a atividade é
definida constitucionalmente como estatal, cabe ao Estado deliberar livremente quanto a estrutura
do mercado, sendo juridicamente viaveis, por exemplo, a exploracdo monopolista, por empresa

estatal, por empresa privada concessionaria, por meio de concorréncia, dentre outras formas.

Assim, cabe ao legislador e aos administradores legalmente incumbidos dos servicos a
tomada de decisbes quanto a profundidade da regulacdo, quanto a implementacdo de programas de
desregulacdo e quanto a escolha do modelo regulatério aplicavel. Com relagdo a regulacdo dos
precos, o autor destaca que a politica tarifaria é determinada por lei, de forma que diversos modelos
sdo compativeis com a Constituicdo, existindo diversos exemplos de servicos prestados mediante
liberdade tarifaria, em que os precos sdo definidos pelos proprios prestadores em funcdo da
competicdo, sem controle estatal, como no caso do transporte aéreo e de certos servicos de
telecomunicacdes. Sobre as possiveis variacfes de intensidade na atuacdo regulatéria do Estado,

vale citar:

A profundidade da regulacdo nos setores de titularidade pablica tem variado
bastante, de modo que que flutuam também os graus de liberdade conferida
pelo Estado aos particulares que atuam como seus delegados ou autorizados.
Essa flutuagdo vem impactando a legislagéo e a teoria.

Para o autor, a teoria classica dos contratos de concessdo, construida no século XIX e
dotada de prestigio no Brasil até a década de 1980, ¢ inspirada numa visdo “bastante interventiva”,
na qual os poderes administrativos sobre a concessdo independem de previsdo expressa e Sdo

interpretados ampliativamente, constituindo a forma mais profunda de regulacao.

A partir das reformas ocorridas a partir da década de 1990, em que exsurgiram leis

setoriais com projetos regulatdrios distintos e graus de intensidade regulatéria diferentes, a teoria
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mais interventiva, que até entdo pretendia figurar-se como teoria geral, tornou-se obsoleta. O novo
quadro normativo tornou inviavel a afirmacdo de que a regulacdo das atividades de titularidade
publica deve ser tdo profunda quanto possivel. Assim, ndo ha fundamento juridico para um

principio superior geral que exija sempre regulac6es de grande intensidade (SUNDFELD, 2014).

Partindo do pressuposto da liberdade econdmica plena, de base constitucional, o autor
passa a questionar em que medida o principio da liberdade limita ou condiciona a regulacédo de
atividades privadas pelo Estado. E responde:

As respostas tém variado bastante no tempo, sob a influéncia de muitos
fatores. Mas é significativa a tendéncia — que se mantém constante — de
considerar compativeis com o direito a liberdade econémica niveis cada vez
maiores de regulacdo, legal ou administrativa, com instrumento cada vez
mais variados e potentes. De modo geral, o direito constitucional a liberdade
econdmica ndo tem sido uma barreira muito forte ao aumento de regulacdo
das atividades privadas.

Prosseguindo, o autor trata da dicotomia servigo publico x atividade privada como
sendo uma “imagem fundadora”, Obvia, que dispensa “esforgo mais consistente de justificagdo”,
formando a visdo comum do operador. Tal dicotomia apresenta-se como chave tradicional para
compreensdo do exercicio de autoridade sobre setores da economia. Nessa visdo, se algo é servico
publico deve sujeitar-se ao poder estatal concedente, e se € atividade econdmica privada deve

sujeitar-se ao poder de policia estatal.

Para o professor Carlos Ari Sundfeld (2014), o uso de classificacdes aprioristicas, como
no caso de servigo publico x atividade privada, possui efeito discriminador, “levando 0s sujeitos a
tratar diferentemente os elementos de conjuntos distintos, simplesmente porque discriminar é
coerente com a afirmacdo inicial de diferenga”. Assim, um efeito positivo da adogdo do termo
regulacdo é tornar possivel a superacdo desse “dualismo radical” caracterizado pela contraposicao
entre servico publico e atividades econdmicas. A ideia juridica de servico publico, diretamente
relacionada com a préatica do direito administrativo, passou por profundas mudancgas conceituais

desde a sua concepcdo, em virtude das préprias transformacdes no modelo de Estado.

O termo regulacdo refere-se a debates sobre a intervengdo estatal na economia com
esteio na teoria econdmica, especialmente norte-americana, em que ndo se usa a dualidade poder
concedente x poder de policia. Nesse sentido, o professor destaca que o Brasil esta a se acostumar a
utilizar um Unico termo, regulacdo, para designar, tanto autoridade sobre setores que
tradicionalmente foram considerados servigos publicos, quanto autoridade sobre setores em que

impera a atividade privada.
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Dois pontos interessantes sdo destacados pelo autor. O primeiro é que os grandes
servigos publicos, em sua origem, eram muito simples tecnoldgica e economicamente, de forma que
sua disciplina também ndo era complexa, constituida por exploragdo monopolista por
concessionarias privadas ou empresas estatais. Atualmente, ja ndo predomina a uniformidade de
regime juridico nos diversos setores da economia, de forma que “cada servico desses €, hoje, objeto

de universo juridico com peculiaridades muito proprias”.

O segundo ponto € que os administrativistas consideravam que 0s servi¢os publicos
possuiam regime diverso, oposto mesmo, ao das atividades privadas. Contudo, “com 0 passar dos
anos, muitas dessas diferencas foram atenuadas, com novas solugdes regulatérias, tanto para
servigos publicos como para atividades privadas”. Em diversos casos, “ocorreu convergéncia dos
modelos econdmicos de exploragdo, outrora distintos, o que também aproximou os modelos

juridicos em muitos aspectos”.

A respeito da suposta imposi¢do implicita, na Constituicdo de 1988, de um regime
juridico Unico para exploracdo de servigos publicos, o autor assevera que o texto constitucional ndo
coibe a adocdo, pelo legislador, de diferentes soluces regulatérias na prestacdo dos servicos,

remetendo as leis a disciplina dos direitos e deveres de prestadores, usuarios e do poder publico.

Em relacdo as concepcdes tradicionais do direito administrativo brasileiro, o professor
defende que existe um problema de autoafirmacgéo, na medida em que os especialistas ainda veem
como misséo explicar e divulgar os conceitos fundadores da disciplina, como ato administrativo,
poder de policia, bem pudblico, contrato administrativo, etc., assegurando a sua permanéncia frente a

um direito positivo em mutacéo.

Sobre a tendéncia supostamente cientifica de se tentar apartar as areas do conhecimento
juridico, o autor explica que, ao tempo da fundacdo do direito administrativo, a grande preocupacéo
era demonstrar que ela constituia uma classe distinta do direito civil, de forma que a doutrina se
focou em identificar aquilo “que pudesse defini-lo em oposicdo a outra classe”. A oposi¢do entre

servico publico e atividade privada teria, pois, decorrido desse fato.

Os ramos do direito ndo sdo resultado de rigorosa classificacdo cientifica, mas de “puro
uso cultural, ligado a histdria da legislacdo, da politica, da jurisprudéncia, do ensino e das préaticas
profissionais”. Assim, o direito administrativo ndo pode ser constituido por um conjunto de
conceitos construidos de forma rigorosa pelo processo de deducédo légica. Ele € uma “reunido de
figuras, imagens necessariamente imprecisas, representando realidades juridicas em operacdo e
mutacdo constantes” (SUNDFELD, 2014).
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Atualmente, o direito administrativo se presta a enfrentar os desafios da regulacéo, de
modo que o servico publico assume dois sentidos: o de privilégio estatal, decorrente do
ressurgimento das concessOes a partir das privatizagdes verificadas; e o de dever estatal (e direito
dos administrados), em decorréncia da assun¢do do papel de regulador do Estado, com a criacdo das

Agéncias, e do estabelecimento de diplomas normativos como o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nos primdrdios do direito administrativo, a nocdo de servico publico era um dos
conceitos basilares da disciplina, permitindo a divisdo do mundo em publico e privado. Tal diviséo
ndo serve mais. Hoje, embora a vida privada siga regrada no Codigo Civil, ela é regulada pelo
direito de forma muito distinta, ndo apenas no diploma civilista. Exemplos sdo os mercados de
bancos e de seguros, os quais, embora ndo sejam classificados como servicos publicos, sdo

regulados por normas semelhantes aquelas que regulam os servicos publicos tradicionais.

Nessa esteira, o direito positivo atual ndo possui compromisso com as classificacdes e
conceitos tradicionais, sendo construido por necessidades e objetivos concretos, embora

frequentemente incoerentes, e alterados com rapidez.

E importante deixar claro que o servico publico, enquanto conceito
estruturante do direito administrativo, perdeu a importancia. Apesar disso, a
expressdo servico publico continua fazendo parte do discurso politico-
juridico como lugar comum. Em muitas frases feitas e aforismos, em
pareceres e artigos doutrinarios, a expressao servico publico costuma ser
usada, mesmo sem compromisso com técnicas juridicas ou com grandes
nogdes estruturantes. S&80 exemplos: o Estado deve cuidar do servico
publico, o servico publico ndo pode parar, 0 servi¢co publico ndo pode dar
lucro, o servico publico tem de ser protegido etc.

Apesar de constantemente usados, nem todos esses lugares-comuns possuem
justificativa normativa na Constituicdo Federal ou na legislacdo, néo
obstante a doutrina frequentemente vincula-los a dispositivos constitucionais
e legais.

Para além da interacdo entre os universos juridico e econdmico, Carlos Ari Sundfeld e
André Rosilho (2014) analisam a influéncia matua observada entre o0 mundo do direito e 0 mundo
das politicas publicas. Na opinido dos autores, a ideia de politica publica ndo deve se sobrepor as
nog¢des tradicionais de direito, mas, sim, dar uma nova perspectiva ao fenémeno juridico. Assim,
“sob a Otica da ideia de politicas publicas, a tbnica pode se deslocar de uma anélise mais isolada da
norma para outra na qual sejam levados em conta os grandes objetivos perseguidos pelo Estado e a
relacdo entre meio e fins. Haveria, neste sentido, uma ampliacdo dos horizontes do conhecimento
juridico”.

Ao mesmo tempo, para 0s autores, 0 sucesso da acdo governamental depende do
“ingrediente juridico”, de forma que para se conceber adequadamente uma politica publica, tanto no

plano normativo, quanto no plano fatico, o Direito e suas variaveis devem ser observadas. Assim, 0
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Direito possui importancia fundamental para as politicas publicas desde a concepc¢do, até a

implantacéo, o controle e a reviséo.

As medidas da politica publica séo definidas por intermédio de normas e atos juridicos.
Além disso, os atos e as normas que definem e condicionam a politica publica também s&o
condicionados por outras normas juridicas, de diferentes niveis hierarquicos, de forma a obrigar o
estabelecimento de uma espécie de didlogo com as limitacfes e exigéncias do restante do Direito
(SUNDFELD e ROSILHO, 2014).

Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho (2014) afirmam que o Direito também condiciona
0 método de definicdo da politica publica, ou seja, “os tramites processuais e 0S requisitos
procedimentais que guiardo sua execugdo”. Além disso, sdo estabelecidos controles juridicos sobre
as politicas publicas, no intuito de verificar a sua conformidade com as normas juridicas, o que pode
ser determinante na definicdo dos seus rumos, bem como na sua paralizacdo ou continuidade.

Assim, o conhecimento juridico “tem de estar no centro da discussdo de qualquer politica puablica”.

Os autores destacam, ainda, a importancia de se conhecer o papel dos 6rgaos de controle
e a sua forma de atuacdo na conducdo das politicas publicas:

A constatagdo quanto ao papel dos oOrgdos de controle na génese das
alteracfes normativas — para manter ou para alterar politicas — é importante
para guiar seus intérpretes e aplicadores. Ao fazer esse trabalho a partir das
novas normas, as autoridades tém de estar conscientes de que estdo em meio
a um jogo, de muitos lances, e que os 6rgaos de controle estardo ansiosos
pelo préximo lance. E preciso, entdo, que as autoridades facam seu lance
com plena consciéncia de que estdo jogando.

Para os autores, mais importante do que a engenharia normativa, entendida como o
modo pelo qual as normas surgem, é a consisténcia das politicas, compreendida como a acdo
continua dos organismos setoriais aplicadores das normas. Assim, ndo somente as normas, mas
também a experiéncia, definem os rumos e caracteristicas das politicas publicas, de forma que a sua
configuracdo e a sua consisténcia sao determinadas pela conjuncdo do desempenho institucional

fixado nas normas e nos atos juridicos com o desempenho dos organismos estatais a elas ligados.

Para Sidnei Turczyn (2002), a ciéncia juridica cuida do dever-ser, de modo que as
normas juridicas sdo estabelecidas para impor um determinado comportamento. Assim, o direito
prevé “uma série de efeitos para determinado comportamento, sob pena de sangdes especificas”. A
ciéncia econbmica, por seu turno, surge da observacdo da realidade, formando suas leis a partir
dessa observacdo. Nesse sentido, “as leis econdmicas exteriorizam simplesmente uma tendéncia
daquilo que a economia entende que deva ocorrer, ou seja, elas elaboram previsdes, nem sempre

efetivadas™.

53



A economia estuda algo extremamente sério que é a escassez de recursos naturais e
materiais. Assim, por um lado, ha escassez de recursos e, por outro lado, ha as necessidades
humanas, que sdo praticamente ilimitadas. O direito, por meio da disciplina da concorréncia,
coordena essas duas realidades, as necessidades ilimitadas e os recursos escassos, tendo em vista
que “este ramo do conhecimento juridico destina-se a estipular as formas pelas quais os agentes
economicos devem atuar no mercado, dentro de uma determinada orientagéo politica” (TURCZYN,
2002).

Sidnei Turczyn (2002) defende que a nova fungdo do Estado, com relacdo aos servicos
publicos, seria a de criar o mercado competitivo. Considerando que a concorréncia consiste na
disputa pelo consumidor por meio do menor do prego e da melhor qualidade dos produtos, a criagdo
de um mercado concorrencial torna possivel que a fixacdo dos pregos pela prestacdo dos servicos se
dé por conta do préprio mercado. Nesse contexto, cabe as agéncias reguladoras a funcdo garantir

que o mercado concorrencial funcione corretamente. Sobre o assunto:

A partir do momento que a ANATEL formar o mercado concorrencial de
telecomunicages, sua fungdo estara cumprida nesta atribuigdo legal. Este
mercado devera, entdo, desenvolver-se pelas regras concorrenciais normais,
sem distincdo pelo fato de se tratar de um servigco publico, sob pena de
criarmos, novamente, realidades totalmente diferentes na formagéo de prego
do servico ou no agrupamento empresarial, por exemplo.

Esta situacdo terda como efeitos uma mudanga quanto a regulacdo da
atividade, pois estes servicos terdo sua prestacdo regida por um regime
juridico mais proximo do Direito Contratual corriqueiro, ao invés do regime
de Direito Publico/Administrativo. [...]

O Poder Puablico devera, entdo, estar preparado para solucionar tais
problemas que se colocam neste periodo recente de transformagdes do
Direito, em que o publico e o privado cada vez mais se aproximam, a fim de
regular setores da economia que movimentam um volume de recursos
substancial e dizem respeito a relevantes necessidades da populagdo, de
modo a tornar compensadores e lucrativos 0s investimentos da iniciativa
privada na busca de ganhos de produtividade em beneficio dos destinatarios
dos servicos.

Nessa mesma linha, Conrado Hibner Mendes (2002) afirma que, na aplicacdo da
regulagéo, entendida como a mecanica estatal de ordenacdo das atividades econdmicas, cabe ao
Estado definir, de acordo com a relevancia e o interesse publico em questdo, a intensidade das

regras e restricdes que incidirdo sobre dada atividade, seja servigo publico ou néo.

Conforme leciona Egon Bockmann Moreira (2007), hoje, os paises influenciados pelo
sistema francés de Direito Publico passam por transformacGes ainda mais radicais do que aquelas
experimentadas a época da inauguracdo da nogéo tradicional de servico publico, a partir dos estudos
de Léon Duguit. A respeito das mutacdes pelas quais passam o Direito Publico e o Direito Privado

hodiernamente, assim entende o professor:
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Quase um século depois, ndo sé em Franca, mas também nos demais paises
influenciados pelo sistema francés de Direito Publico, todos estdo a passar
por transformacdes ainda mais céleres e revolucionérias do que aquelas
vivenciadas por Duguit. Alteragdes que ndo sdo periddicas nem sistematicas
nem circunscritas a um ou outro aspecto da disciplina e muito menos se
submetem a juizos de probabilidade. As fronteiras estdo a ser transpostas —
importando, p. ex., a coabitacdo entre institutos tipicos da common law em
paises cujos sistemas outrora Ihes eram antagbnicos (e vice-versa). Melhor
dizendo: hoje, todo o Direito, Publico e Privado, é objeto de sérias e
constantes mutagGes — algumas simpaticas, outras nem tanto; algumas
explicitas, outras imperceptiveis — muitas das quais incutem perplexidade
nos aplicadores. Sem exagero, passa-se por um continuum de transformacdes
esparsas e fragmentadas.

Até pouco tempo, direito puablico e desenvolvimento eram temas considerados
antagobnicos por boa parte da academia brasileira e se revelavam numa constante sindrome de tenséo
e disputa, num cenario de escassez de estudos abrangentes. Nesse contexto, relevante parcela do
direito brasileiro foi concebida “como um sistema fechado, imune e incomunicavel com outras
ciéncias sociais”. Os juristas deveriam se debrucar exclusivamente sobre as normas juridicas,
deixando a economia para 0s economistas. Assim, as repercussdes econdmicas das normas eram

assuntos impertinentes e irrelevantes para os estudiosos do direito (MOREIRA, 2007).

A soberania estatal, consolidada nas revolucdes burguesas do século XVIII, instalou
esferas excludentes entre o publico e o privado. Nesse contexto, o Estado, que detinha a
exclusividade do interesse publico, cumpria fazer respeitar a ordem publica de forma coativa; as
pessoas privadas detinham a liberdade e a autonomia para gerir seus interesses pessoais, Como
patrimonio, contrato e familia (MOREIRA, 2007).

O professor aponta a ilegibilidade da economia brasileira como possivel fator que levou

a muUtua exclusdo académica entre direito e economia. Nesse sentido, vale citar:

Desde a década de 1930, com climax nas de 1980 e 1990, o Brasil viveu os
fendbmenos da inflacdo (depreciacdo do poder aquisitivo da moeda
combinada com alta continua e substancial dos precos), estagflacéo (inflagdo
simultdnea ao aumento da taxa de desemprego) e hiperinflagdo (indices de
inflagdo muito elevados e fora de controle). A rigor, a economia brasileira
demonstrou que equivocadas estavam algumas das premissas neoclassicas,
pois a inflacdo deixou de ser um desvio circunstancial e passou a fazer parte
da logica interna ao sistema, no qual ela convivia com o desemprego
crescente num mercado oligopolista, onde quanto menor o poder aquisitivo
da populagdo, maiores 0s custos automaticamente imputados aos produtos. O
quadro era genuinamente cadtico. [...]

Nem mesmo as proje¢cdes mais conservadoras poderiam estimar 0S riscos
numa economia cuja inflacdo ultrapassava os dois mil por cento ao ano.
Vivia-se no reino das aplicagcbes overnight. Assim, como pensar no longo
prazo em termos juridicos? De que maneira seria possivel dedicar-se a
compreensdo juridica dos fendmenos econdmicos? Ora, se nem mesmo 0s
economistas conseguiam interpretar esses hieroglifos estatisticos, o que se
poderia exigir dos juristas?
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Para Egon Bockmann Moreira (2007), o trauma causado pelos sucessivos “planos
econOmicos”, tais como o “Plano Cruzado”, 0 “Plano Bresser” e 0 “Plano Collor”, também se
mostra revelador do distanciamento observado entre o estudo da economia e do direito. Em um
periodo de mais de cinco anos se verificou intenso descontrole da economia, com medidas
reiteradas de choques, que produziam algum efeito por pouquissimo tempo e, em decorréncia de
auséncia de planejamento, pioravam ainda mais a economia. Nesse cenario, foram editadas diversas
normas unilateralmente pelo governo federal, muitas delas modificando contratos e vinculos
estatutarios. Os modelos juridicos utilizados para efetivar os choques econémicos instalavam
“conflitos com 0s temas mais caros ao constitucionalismo”, tais como estabilidade e seguranca
juridica, separacdo dos poderes, limites ao exercicio do poder publico, devido processo legal, ato
juridico perfeito e direito adquirido, liberdade empresarial, direito de propriedade, vedacdo ao

confisco, dentre outros.

Outro fator apresentado pelo autor como motivador do afastamento entre direito e
economia na histéria brasileira reside no proprio relacionamento do Estado brasileiro com a
economia, especialmente no periodo de intervencdo direta na economia notado a partir da década de
1930, com apogeu na década de 1970. Como parte consideravel dos principais setores da economia,
tanto em volume de investimentos, como em importancia socioeconémica, encontravam-se sob
titularidade puablica, deu-se um alargamento do espacgo juridico-econdmico do Estado, que se
espraia até hoje, tanto em servigos publicos, como nos monopdlios legais e nas atividades
econémicas privadas (MOREIRA, 2007).

A partir de meados da década de 1990, apés a transicdo democratica e a Constituicdo
Federal de 1988, estabeleceu-se um novo patamar histérico de transformacgdes. Uma série de
medidas foi implementada no intuito de se alcancar a estabilizacdo econdmica, por meio do
denominado “Plano Real”, 0 que conferiu certa legibilidade a economia brasileira, que melhorou
com o passar do tempo. O plano para a contencéo da inflacdo se deu de forma gradual, sem choques
ou agressdes a direitos, de maneira que, a partir de 1994, “o Estado e sua economia foram se
tornando menos irracionais, atenuando os riscos e as incertezas”. A Lei de Responsabilidade Fiscal
— Lei Complementar n® 101/2000 colaborou com o panorama, ao estabelecer o dever de composicéo
do orcamento com base no tripé equilibrio fiscal, planejamento tributario e limites dos gastos
publicos (MOREIRA, 2007).

No periodo, foram editadas leis que objetivavam “reordenar a convivéncia entre 0s
espacos publico e privado”, tais como a Lei n® 9.491/1997, que aprovou procedimentos relativos ao
Programa Nacional de Desestatiza¢do, e as Leis n° 8.987/1995 e n° 9.074/1995, que tratam de

concessdes e permissdes de servico publico. Observou-se, assim, um processo incremental que
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gerou estabilidade juridico-econémico e que gerou incentivos a aproximacgao entre o universo dos

juristas e dos economistas.

No contexto do momento da economia em situacédo legivel, o Direito Pablico deixou de
ser visto apenas como apaziguador das relacdes sociais e obstaculo as agressdes do Estado, mas
passou a ser condicdo essencial a estabilidade e seguranca dos futuros projetos econdémicos, tanto
publicos, quanto privados, essenciais ao desenvolvimento nacional. Abdicou-se de uma funcao
reativa e retrospectiva, que apenas busca solugdo para os conflitos ja postos, e passou-se a aplicar o
Direito como instrumento ativo, formal e material do desenvolvimento econdmico. Assim, 0S
juristas passaram a atuar de forma mais prospectiva, agindo mais intensamente na disciplina do

planejamento e do desenvolvimento econémico (MOREIRA, 2007).

Assim, diversas distin¢fes entre Direito Publico e Direito Privado tornaram-se frageis,
“permitindo uma convivéncia franca de alguns institutos marcantes das disciplinas”. Contudo, nao
obstante essa evolucdo, o direito ainda € “um tanto quanto rude” quando trata com temas de
economia, de maneira que ainda ndo foi construida uma “ponte segura” na forma de uma teoria
juridica consistente que permita a interligacdo entre esses planos. A esperanca estd numa das
principais preocupacfes dos dias de hoje, que € a vivéncia e a integracdo entre o juridico e o
econémico” (MOREIRA, 2007).

Para Egon Bockmann Moreira (2007), é chegado o momento na esséncia do Direito
Publico contemporaneo, de se a suprimir a dissociacdo absoluta entre o Estado, os particulares e o
desenvolvimento econdmico, naquilo que se consignou légica da cooperacdo. Constata-se que as
mutacBes do Direito Pablico permitem flexibilizar o modelo classico baseado em desigualdade,

hierarquia e excluséo reciproca do relacionamento das pessoas privadas com o Estado.

Para o autor, contemporaneamente as mudan¢as na economia brasileira, a antiga
concepcao juridica também comecou a se alterar, flexibilizando o modelo classico da
Administracdo Publica desigual, e se desdobrando no relacionamento das pessoas privadas com o
Poder Publico e na definicdo e na implementacdo de politicas publicas ou em acles
desenvolvimentistas. A no¢do de Administracdo Publica unilateral, impositiva e excludente, Gnica
detentora da “supremacia do interesse publico”, passa a ser parcialmente sucedida por uma
Administracdo plurilateral, cooperadora e interativa, quicd democratica. As mudangas no
relacionamento da economia publica com os agentes privados, e vice-versa, foram igualmente
marcantes, e se tornaram possiveis devido a atenuacao da presenca estatal e aos novos instrumentos
normativos que exsurgiram. Procurou-se, entdo, introduzir na Administracdo Publica certos

modelos ligados a ideia de gestdo empresarial, com definigdo prévia de objetivos, racionalizagdo
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eficiente de recursos publicos e privados, alcance de metas e diretrizes e formas contratuais de

gerenciamento.

Nessa realidade, o Estado passou a se valer da iniciativa privada para atingir fins

publicos, numa logica cooperativa, horizontal e integradora. Nas palavras do autor:

O Estado outrora monocéntrico, que prestava os servicos publicos e definia
guem 0s poderia prestar, vé-se envolvido num processo de sucessao por um
Poder Publico que privatiza (material e formalmente), concede, autoriza e
regula os servigos publicos (e interage em outras das demais atividades
econdmicas), muitos deles com caracteristicas concorrenciais. O antigo
Estado definidor das tarefas de interesse publico convive com a instalacao
de atividades publicas por iniciativa e gestdo de pessoas privadas. O espago
publico passa a ser espontaneamente ocupado pelos particulares. O Estado
passa a ver o interesse publico ser definido e implementado extra muros,
deixando de ser apenas ele o public interest maker. Assim, responsabilidade
de garantia atribuida ao Estado contemporaneo é muitissimo mais complexa
do que as outrora por ele detidas.

E tal evento ndo se mostra possuindo comego, meio e fim, mas encontrando-se em
continua transformacdo. Para Pedro Goncalves (2006, apud MOREIRA, 2007), trata-se de
“acomodagdo do papel do Estado as novas coordenadas juridicas e econdmicas, por via da
conversdo de sua antiga responsabilidade operativa ou de execucdo (Estado de servico publico)
numa nova responsabilidade publica de garantia e de regulacdo (Estado regulador)”.

Para a implantacdo desse panorama, foram criadas novas figuras juridicas, “de dificil
adaptacdo aos modelos antigos, que implementaram um outro tipo de convivéncia entre o publico e
o0 privado em setores essenciais as politicas publicas”, tais como o contrato de gestdo e o0s termos de
parceria, figuras que ndo se enquadram no conceito tradicional dos contratos administrativos
(MOREIRA, 2007). O professor destaca, dentre as mutacdes contemporaneas do Direito Publico, as
mudancas observadas quanto a prépria ideia de ato administrativo, especialmente com relacdo aos
chamados “atos administrativos consensuais™, que ja fazem parte do cotidiano do Direito Publico
brasileiro. Exemplos sdo as novas autorizacBes administrativas, especialmente na é&rea de

telecomunicacdes, os termos de ajuste de conduta e os contratos de gestdo.

No caso da autorizacdo para servicos de telecomunicacBes, a Administracdo outorga,
sem licitacdo, a prestacdo desse servico publico, ndo na condi¢cdo de servi¢o publico, mas na de
atividade econémica com intensa regulagéo intrusiva, a determinado agente econémico que cumpra
0s requisitos legais e regulamentares. Desse modo, a pessoa privada recebe uma espécie de
“autorizagdo convencional”, distinta da forma tradicional de “autorizacéo-licenga”, cujo conteido
foi previamente submetido a consulta pablica. Tal autorizacdo condiciona o exercicio da atividade

econdmica a determinados objetivos e a fiscalizacdo estatal, bem como submete o agente autorizado
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a modificacOes futuras, sobretudo com relagdo aos deveres estatutarios que orientam o desempenho
da atividade (MOREIRA, 2007).

Egon Bockmann Moreira (2014), nesse aspecto, afirma que a regulacdo pode se dar
mediante diferentes graus de intensidade. A soft regulation se estrutura mediante incentivos e
estimulos, e respectivas sancbes positivas, ou seja, premiais, e, ndo, por meio de ordens
mandamentais e san¢Oes negativas. Nesse contexto, pretende-se que o agente econdmico, se assim o
desejar, adote a conduta que a regulacdo objetiva atingir. Por seu turno, a hard regulation é aquela
em que a autoridade competente estabelece ordens a serem obedecidas pelos agentes econdmicos,
que sdo obrigados a cumpri-las. A forma mais classica é o controle de precos, mas pode ser
praticada, também, por outros meios, como, por exemplo, a submissao a convivéncia com empresa
estatal que pratica precos inferiores aos definidos pelo mercado por meio da aplicacdo de subsidios

publicos.

Em recente palestra proferida em seminario na Fundacdo Getulio Vargas do Rio de
Janeiro em comemoracao aos vinte anos da LGT, o professor Egon Bockmann Moreira (informagéo
verbal)* tratou do tema das mutacdes contratuais no setor de telecomunicacdes. O professor iniciou
sua exposicdo afirmando que as mutagdes contratuais nas telecomunicagdes sdo bem mais velozes,
bem mais intensas e bem mais desafiadoras do que aquelas que ocorriam ha uma década. Assim, as
solucdes regulatorias e contratuais devem tentar corresponder, por um lado, as demandas sociais, 0s
avancos tecnoldgicos e 0 necessario incremento de investimentos em infraestrutura. E, por outro
lado, devem atender a legislacdo, compreendida na condicdo de facilitadora, de acolhedora e de
implementadora de solucdes prospectivas e, ndo, de solucdes retrospectivas, como se acostumou a

fazer. Vale citar:

E a bem da verdade, se nds refletirmos um pouco, podemos chegar a
concluséo de que, quando falamos de mutacdes contratuais, estamos falando
de medidas de compatibilizacdo de varios tempos diferentes. Com efeito,
essa invencdo humana, que é o tempo, funciona com dimensdes distintas.
Existe um tempo extremamente veloz nos avangos tecnolégicos. Mas ha um
outro tempo diferente, mas, ainda sim, bastante rapido, que é o das
demandas socioecondmicas, e é o das demandas de mercado. Existe o tempo
dos investimentos de longa maturacdo, que como o nome ja diz, € um tempo
gue demora mais a passar, como é no setor de capital intensivo, como é no
setor de telecomunicagfes. Existe uma quarta medida de tempo [...] que é o
tempo legislativo, que convive com outra periodicidade, também, da
burocracia, das votacgdes, a periodicidade das elei¢bes. 1sso sem se falar, e
foi mencionado de manha e a tarde também, no tempo do Judiciario. Que é,
também, todo proprio. [...]

¥ Pprofessor Egon Moreira, “As mutacdes contratuais nas telecomunicagdes: concessdes e autorizagdes” (palestra),
FGV - Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.
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Nesse sentido, o professor argumenta que € o direito da regulacdo que integra e torna
possivel que essas realidades convivam entre si sem rupturas. Esse “cerzido”, que tenta
compatibilizar tempos naturalmente desarménicos entre si, € 0 que se tem por habito chamar de
seguranca juridica. Assim, o objetivo do direito da regulacdo é, de um modo imparcial, tornar
estavel a prestacdo dos servicos de telecomunicacdo, apesar dos imensos desafios num setor tdo

importante da vida cotidiana.

O professor passa, entdo, a desenvolver interessante raciocinio, no sentido de que, em
setores de contratos publicos de longo prazo, como € o caso das concessdes e das autorizacdes de
telecomunicacdes, a seguranca juridica adviria da certeza da mudanca. A seguranca juridica se

prestaria, de fato, a tornar certas determinadas mutagdes. Em suas palavras:

No setor de contratos publicos a longo prazo, como € o de concessdes e de
autorizacBes de telecomunicaces, a seguranca juridica advém da certeza da
mudanga. A seguranca juridica se presta a tornar certas determinadas
mutacOes. Assegurar que nos podemos ter confianca legitima de que as
mutacGes serdo implementadas se, e quando, necessarias. Reitero, a
seguranca juridica em contratos de longo prazo é fruto da certeza da
mudanga. Esse aparente paradoxo é o que se passa, também, no setor de
telecomunicagfes. Em que a seguranca juridica contratual e regulatoria deve
se prestar a garantir a mutabilidade do negdcio juridico firmado. Seja qual
for a técnica pela qual se firma esse negdcio juridico: concessdo de servigo
publico, autorizagdes, outras técnicas porventura criadas pelo legislador. A
seguranca juridica presta-se, portanto, ndo a impedir, mas a garantir a
efetividade das mutac6es contratuais. [...]

E justamente porque nds reverenciamos 0s contratos que devemos, também,
respeitar as suas mutacfes. Sobretudo aquelas objetivas, que decorrem de
fatos, decorrem de evolugdo tecnoldgica, decorrem de novas demandas de
mercado. E ndo apenas das vontades unilaterais dos contratantes.

O professor Egon Bockmann Moreira passa, entdo, a arrazoar sobre as mutagdes
ocorridas a nivel constitucional, que subverteram a Idgica puramente estatal do setor, operada por
meio de mudanca formal, consubstanciada na Emenda Constitucional n°® 8/1995. Na sequéncia, trata
das mutacdes constitucionais propriamente ditas, no sentido tradicional da expressao, isto é, da
capacidade de aprendizagem da Constituicdo. Um dos exemplos citados foi o do préprio conceito
de autorizacdo, que passou de uma antiga ideia de poder de policia para a ideia de um ato
administrativo negocial, tendo sido compreendida pela Constitui¢do tal como se passa no mundo
dos fatos. Ao tratar das denominadas mutacGes endocontratuais, ou seja, aquelas operadas dentro

dos contratos, assim destaca o autor:

[Os contratos] foram celebrados em vista de uma realidade objetiva que os
circundava, da base objetiva do negdcio, [que era representada por]
comunicacgdo analdgica de voz, rede fisica de transmissdo e universaliza¢do
por meio de orelhdes comunitarios. Porém, eles tiveram a capacidade de
aprendizagem, tal como a Constituicdo faz, de se adaptar aos desafios
objetivos que a tecnologia nos trouxe: telefonia digital, transmissdo de

60



dados, universalizacdo por meio de telefonia celular. E, hoje, experimentam
concorréncias disruptivas, como WhatsApp [...].

O setor de telecomunicacgdes ja demonstrou, portanto, e a larga, que néo ha,
ao menos na minha percepgdo, outro setor econdmico brasileiro que
demonstre cumprir a maxima da evolucdo das espécies. Ele consegue
sobreviver e evoluir porque tem ampla e dindmica capacidade de adaptacao.
Nada obstante haja novas espécies, que reiteradamente invadem o seu
habitat natural, sejam elas tecnoldgicas, sejam legislativas, sejam
jurisdicionais, o setor de telecomunicacBes sobrevive porque se adapta. Ou,
em outras palavras, e aqui eu volto para o juridico: ele sobrevive devido as
mutacOes contratuais que efetivam a seguranga juridica dos neg6cios e que
permitem a sua prestacdo ao usuario.

O professor Floriano de Azevedo Marques Neto (informacdo verbal) *, também em
palestra proferida no seminario realizado na Fundacdo Getllio Vargas do Rio de Janeiro para
comemorar o0s vinte anos da LGT, avaliou a evolucdo da nocdo de servigo publico ocorrida aos
tempos da privatizacdo da prestacdo dos servicos de telecomunicacgdes, ressaltando a forma como a
lei geral foi atil ao oferecer instrumentos para o rompimento do monopdlio. Ao mesmo tempo, o
palestrante demonstrou que a lei possui ferramentas que permitiriam a adaptacdo do modelo
regulatério conforme a evolugdo tecnoldgica, embora muitas dessas ferramentas ndo tenham sido

utilizadas:

Hoje, nés temos impactos muito mais sérios que sdo impactos que levam a
nos termos que repensar a propria concepcdo de servico publico, ja
atualizada no &mbito do setor de telecomunicagdes. Se vocés pensarem no
exemplo que eu dei agora dos taxis versus Uber, é nitido esse impacto. A
viabilizacdo de um programa de computador, programa teleméatico, um
aplicativo tornou absolutamente possivel um servico privado fazer
exatamente a competigdo com o servico publico de téaxi. [...]

N&do ha como manter conceitos do século XVIII para enfrentar realidades
econdmicas do século XXI. E como que a Lei Geral de Telecomunicagdes
enfrenta esse tema? E ai o grande engenho e a arte da lei geral, a grande
criatividade de Carlos Ari. Se vocés olharem para a Lei Geral de
TelecomunicacOes, ela é uma lei que tem uma caixa de ferramentas. Ela ndo
¢ uma lei que congela um modelo de exploragdo do servico de
telecomunicagfes. Ela d& instrumentos para que esse modelo v& sendo
adaptado ao longo do tempo, ou, da modelos, da instrumentos para que o
modelo pudesse ser adaptado, a tempo e modo a partir da percepgdo e da
evolucgéo tecnoldgica. [...]

No mundo académico, nés temos que, definitivamente, abandonar, sepultar,
deixar de ter que prestar contas a concepcao do servico publico tradicional.
Isso é um atraso, isso gasta uma energia brutal que ndo tem efeito nenhum, é
pratico, ndo resolve nenhum problema posto para os administrativistas. [...]

O professor finaliza destacando que a dicotomia “atividade econémica e servico
publico”, que teria sido tdo util nos anos 1990, ndo possui mais serventia para resolver problemas

contemporaneos, como o conflito taxis versus Uber, por exemplo.

% professor Floriano de Azevedo Marques Neto, “Reconfiguracdo da nocdo de servico plblico diante das novas
tecnologias” (palestra), FGV — Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.
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I11.1. Competicdo entre servicos prestados em regime privado e em regime publico

As telecomunicagOes foram percebidas tradicionalmente como uma atividade cuja
organizacdo e cujo desenvolvimento adequados dependeriam de um regime de monopolio, tendo
em vista que se considerava que um Unico prestador realizaria 0 melhor aproveitamento econémico
dos servigos e seria mais adequado para a coordenacdo necessdria a integracdo das redes
(FARACO, 2003).

Hoje, o desenvolvimento tecnoldgico passou a permitir a transmissdo da telefonia por
outros meios, como a radiofrequéncia, por exemplo, e reduziu sobremaneira os custos de instalacao
das redes, derrubando a teoria do monopdlio natural dos servicos de telecomunicagdes (MARQUES
NETO, 2002b). A concorréncia em telecomunicacdes é uma realidade ndo apenas no Brasil,
mostrando-se um fendmeno global. Vale assinalar a seguinte observacdo de Martin Cave (1999,
apud DUTRA, 2017), na patria da doutrina juridica do instituto da concesséo de servigos publicos, a

Franca:
E mesmo notéavel que, em um lapso de tempo tdo curto, de vinte anos, a
concorréncia no mercado de telecomunicagdes, que ao inicio era sendo uma
nocao excéntrica, aberrante, proposta por uns poucos excéntricos tenha se

tornado um objetivo amplamente reconhecido e aprovado pelos governos
nacionais, a Unido Europeia e a Organizacdo Mundial do Trabalho.

De fato, conforme serd demonstrado no quarto capitulo, recentes estudos da ANATEL
avaliaram o nivel de competicdo do mercado de voz nos municipios brasileiros, com base em
premissas de substituicdo do Servico Telefénico Fixo Comutado pelo Servico Mével Pessoal. Os
resultados revelaram que existe algum nivel de competicdo em mais de oitenta por cento dos

municipios do pais.

Sobre o assunto, assim versa Pedro Dutra (2002) a respeito das modificacOes
observadas em relacdo ao papel de regulador do Estado ao longo dos anos, especialmente em

decorréncia da inauguracdo da competi¢cdo em certos setores:

Cresceram assim as atribuigdes das agéncias reguladoras, hoje distante a
atribuicdo singular de fixar precos de bens e servigos ofertados em regime de
monopolios naturais; a elas hoje compete fixar precos, expandir os mercados
sob sua jurisdigdo - universalizacdo - promover a atualiza¢do tecnolégica dos
produtos e servicos neles ofertados, e neles afirmar e promover a
concorréncia, sendo esta Ultima atribuicdo crescentemente vista, com apoio
na experiéncia recente, como a mais significativa cometida ao 6rgdo
regulador.

Para Robert Baldwin e Martin Cave (1999, apud DUTRA, 2002), a concorréncia

envolve rivalidade entre as empresas para 0s negocios do cliente em todas as dimens@es do preco do

62



servigo, qualidade e inovacdo. Seu oposto € uma situacdo na qual uma Unica empresa pode
efetivamente agir independentemente de qualquer concorrente e impor uma oferta especifica no
mercado. Nesse aspecto, a competicdo seria 0 melhor regulador, na medida em que imporia as
empresas incentivos mais fortes para oferecer aos usuarios o que eles desejam em termos de preco e
qualidade de servigo. Em tais circunstancias, as empresas também tém um forte incentivo para obter
vantagem temporéaria sobre seus rivais por meio da inovacdo e do desenvolvimento de novos

Servigos.

A existéncia da concorréncia incentiva os agentes a promoverem melhoria de qualidade
e de eficiéncia, o que permite a oferta de melhores servicos e a reducdo de precos, assim como a
manutencdo de um processo de inovagdo (FARACO, 2003). Isso ocorre porque 0 processo de
concorréncia caracteriza-se fundamentalmente pelas tentativas das firmas de construirem vantagens
competitivas sobre as demais, de forma que os bens e servicos por elas ofertados sejam
diferenciados, permitindo, mediante a venda, a apropriacdo de poder de compra (POSSAS, 1999,
apud FARACO, 2003).

A respeito do processo de transformacéo da regulacédo das telecomunicac6es no Brasil, a
partir da implementacdo da competicdo, vale mencionar que o Professor Carlos Ari Sundfeld
(informacéo verbal) *, um dos principais elaboradores da Lei Geral de Telecomunicacdes, em
recente palestra, afirmou que o projeto de longo prazo que se procurou viabilizar buscava, nos
primeiros tempos, uma regulacdo mais presente necessaria a introducdo da competicdo. Contudo,
paulatinamente, deveria ocorrer um retrocesso no volume de regulacdo e um aumento do papel
antitruste do Estado. Nesse sentido, imaginava-se que a ANATEL deveria, com o tempo, diminuir a
sua atuacdo como regulador prévio (editando normas, aprovando todos os atos) e, aos poucos,
tornar-se um 6rgdo mais articulado com o CADE, utilizando o Direito antitruste na medida em que
progredisse a competi¢do. Sobre a introducdo de dois regimes juridicos distintos, assim consignou o

professor:

Para que se pudesse fazer a privatizacdo, passar de monopo6lio para um
sistema de paulatina implantagdo de competicdo, criou-se a assimetria
regulatéria dos dois regimes. Regime publico e regime privado, concessao
de telecom e autorizacdo. Qual era a ideia? “[...] No servico em que existe a
maior rede, nds vamos fazer uma concesséo. [...] E o restante da atuagdo,
inclusive para 0s novos, para 0s entrantes, sera por autorizacdo. Um regime
sem prazo determinado, quer dizer, uma ‘licenga’ para atuar que seria
permanente, sem interferéncia na fixagdo de precos e sem criacdo de bem
publico”. O servico autorizado ndo deveria “gerar” bem publico. N&o
haveria bem reversivel. E o mercado iria crescer pela autorizagdo. A
concessdo seria para aquilo que havia sido patrimdnio publico e que estava

% professor Carlos Ari Sundfeld, “Os 20 anos da Lei Geral de Telecomunicagdes” (palestra), FGV — Fundacdo Getulio
Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.
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sendo vendido para permitir uma transicdo. Sé que essa concessdo também
foi concebida pela Lei de um modo muito mais flexivel até do que a visdo
tradicional de concesséo, para que, aos poucos, aqueles mesmos contratos de
concessdo, das décadas iniciais fossem “diminuindo”, sendo adaptados
(porque ndo se sabe exatamente o tempo que demoraria a transicdo), e,
eventualmente, antes do vencimento do prazo, a concessdo se extinguisse. A
ideia era promover a eficacia do regime de autorizacdo. EXigiu-se clara
reconstrucdo do conceito de servico publico e de autorizacdo.

O termo desregulacdo, para Carlos Ari Sundfeld (2002), relativamente aos servicos
publicos, relaciona-se a crescente opcdo de substituir a “regulagdo autoritaria das tarifas” pela
chamada “regula¢do pela concorréncia”. A adocdo deste modelo ndo significa a renincia das

competéncias estatais com referéncia ao servigo, mas sim de seu exercicio por outra modalidade.

E interessante notar que a Telecommunications Act norte-americana possui dispositivos
dirigidos a Federal Communications Comission, nos quais estabelece que a autoridade reguladora
deve avaliar todas as regulagOes existentes, no intuito de eliminar aquelas que se tornarem

desnecessarias em decorréncia do desenvolvimento de condi¢des concorrenciais (FARACO, 2003)

A respeito do tema, vale assinalar a opinido do Conselheiro Diretor da ANATEL
Leonardo Euler de Morais (informacdo verbal)*’, para quem o regime de concesséo é incompativel
com mercados competitivos. Para o Conselheiro, existe, hoje, uma concessdao de um servico de
telefone fixo que percebe competicdo do mesmo servigo prestado por autorizados, e de servigos de
telecomunicacdes que sdo substitutos a ele, como o0 SMP. Nesse cenario de competicdo, verifica-se
a perda de importancia do servico prestado em regime publico, que ndo pode ser compensada por

reajuste tarifario, que traria mais perda de atratividade a concesséo.

No mesmo sentido, opina o Superintendente Executivo da ANATEL, Carlos Manuel
Baigorri (informacéo verbal)®, para quem a instauracdo da competicdo inviabiliza a prestacdo no
servigo no regime publico, sobretudo sob o prisma dos investimentos. Para o Superintendente, o
maior problema no modelo regulatorio brasileiro reside no fato de que, havendo coexisténcia, no
mesmo mercado e na mesma regido de dois regimes, publico e privado, o capital externo dos
investidores que serd aplicado acaba sendo direcionado para 0s servi¢os autorizados, no regime
privado. Nesse contexto, nota-se que o regime de concessao € construido sobre muitas obrigaces,
tais como obrigacGes de universalizacdo e de controle de precos, 0 que gera riscos para 0 contrato.

Do ponto de vista l6gico dos investidores, o fluxo de capital externo é direcionado as autorizagoes,

%7 Entrevista concedida por MORAIS, Leonardo Euler de. Entrevista VV [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad

Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (58minl4sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta

dissertacdo.

% Entrevista concedida por BAIGORRI, Carlos Manuel. Entrevista | [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.

Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (42minl5sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo.
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tendo em vista que, ambos 0s regimes estdo expostos aos mesmos resultados econémicos, sendo

gue um apresenta muito mais riscos que o outro.

O Superintendente de Regulamentagdo da ANATEL, Nilo Pasquali (informacéo
verbal)®, também compartilha o entendimento de que o regime publico de concessdo se mostra
inadequado para mercados que deixaram de se estruturar sob monopolios, como é o caso de
telecomunicagdes. Para o Superintendente, o regime de concessdo demonstrou um funcionamento
adequado no inicio do processo de privatizacdo, tendo em vista que, a época, de forma geral,
vigorava um modelo praticamente monopolista de prestacdo de servico. Nesse contexto, eram
imprescindiveis mecanismos regulatérios mais fortes, tais como controle de precos. Contudo, a
dindmica do setor de telecomunicacgdes tornou o regime publico inadequado, especialmente pela
I6gica de compartilhamento de rede entre servicos diversos. A segregacdo juridica de regimes
publico e privado é um problema regulatério na medida em que dificulta a convergéncia de servigos
e de regras em decorréncia de uma “divisdao meramente burocratica”, considerando que todos 0s
servigos da prestadora séo prestados sobre a mesma rede. As complexidades atreladas ao regime
juridico acabam sendo consideradas pelos investidores no momento do aporte de recursos, de forma
que a detencdo de concessbes por trés dos grandes players atuantes do pais acaba se mostrando

problematica para o direcionamento de investimentos.

A manutencdo da coexisténcia de regimes juridicos em um contexto em que se verifica
competicdo também é considerada um entrave ao desenvolvimento do setor pelo Superintendente de

Competicdo da ANATEL, Abrado Balbino e Silva (informacao verbal)*, in verbis:

Quando se fala de regime puablico, tem que se pensar N0 momento em que
ele foi feito. Naquela época, fazia sentido, porque do ponto de vista da
regulacdo, tinha-se o monopolio estabelecido, tinha-se redes muito diferentes
entre si. Naquela época, isso era esperado, porque o regime publico é muito
focado para uma situagdo de monopdlio. Ele ndo é desenhado para uma
situacdo de competicdo. [...] Entdo, quando se olha hoje para o regime
publico, olhando para o setor, percebe-se que ele ndo faz sentido.
Basicamente, vocé conseguiria tratar isso com as ferramentas regulatorias
existentes, dentro de um regime Unico, ou de um regime privado, como vocé
quiser chamar. Mas sem uma separacdo de regimes, sem uma assimetria
juridica estabelecida.

Na opinido do Diretor de Banda Larga da Secretaria de Telecomunicaces do Ministério

da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes, Artur Coimbra de Oliveira (informacdo

% Entrevista concedida por PASQUALI, Nilo. Entrevista |11 [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Jinior. Brasilia,

2018. 1 arquivo .mp3 (42minl9sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo.

“0 Entrevista concedida por SILVA, Abrado Balbino e. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Junior.

Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (29min27sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo.
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verbal)*, o modelo de prestacio de servicos no regime piblico, em tese, ainda seria aplicavel ao
setor de telecomunicaces, para areas onde nao se identificasse viabilidade econémica de prestacao.
No entanto, a auséncia de recursos publicos para financiamento dessas concessfes e o0 tratamento
institucional que foi dado as concessdes de telecomunicacdes até hoje acabaram por inviabilizar a

utilizacdo do instituto no setor. Vale citar:

O problema mais grave na minha opinido, que realmente acabou com a
viabilidade da concessdo, é o uso que foi feito da concessdo. Essa é uma
analise mais institucionalista, afasta-se um pouco da discussao instrumental.
[...] A maneira como a Agéncia, e talvez a regulamentacdo, tenha
implementado essas regras fez com que elas gerassem traumas quase
intransponiveis no mercado. Note, por exemplo, 0 volume de multas que a
Anatel aplicou. Historicamente, 90% s&o por conta de concessao de telefonia
fixa. Existem 10% distribuidos entre telefonia movel, tv por assinatura, etc.
Entdo, a Anatel sempre tratou de maneira muito aferrada, e alguns dizem até
exagerada, o cumprimento e a fiscalizagdo da concesséo, sobretudo quando
comparada com uma autorizagdo. Isso gerou uma cultura de como ser tratar
a concessdo dentro da Agéncia, isso gerou protocolos, procedimentos,
métodos de trabalho, e tudo isso € carga que da significado a concessdo. [...]
E se vocé ler a Exposicdo de Motivos da LGT, existem deixas ali no sentido
de que um dia a concessdo pode vir a ndo ser mais necessaria, por conta da
competicao.

A advogada Flavia Lefévre Guimarées (informacdo verbal)*?, conselheira da Proteste®

|44

e representante do Terceiro Setor na CGl.br - Comité Gestor da Internet no Brasil ™, entende que

servigos publicos essenciais, como € o caso das telecomunicacgdes, ndo poderiam ser prestados em
regime privado. A advogada concorda com a posi¢do no sentido de que a coexisténcia de prestacéo
dos servicos em dois regimes juridicos seria negativa. Contudo, em sua opinido, todos 0s servigos

de telecomunicacdes deveriam ser prestados sob um regime juridico publico:

Eu penso que € muito negativa a existéncia de uma distincdo de regimes
sobre um servigo que é publico. Porque as telecomunicagdes sdo publicas,
estd na Constituicdo Federal, no artigo 21, entdo ela é publica. Se ela é
publica, o Estado é que vai decidir qual é a medida da forca regulatoria que
vai se determinar para Varios tipos de delegacdo, de outorga, de
transferéncia, de obrigacdo que ele possui com relagdo a esse servico para 0s
particulares. [...] O fato de a LGT ter dito que somente a telefonia fixa esta
no regime publico e todos os demais servicos estdo no regime privado gerou
0 que? Impediu 0 uso do FUST para 0s outros servigos, que se mostraram
muito relevantes e importantes para a sociedade, e ndo podemos usa-lo.

! Entrevista concedida por OLIVEIRA, Artur Coimbra de. Entrevista IV [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Janior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (42min0O6sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacéo.
“2 Entrevista concedida por GUIMARAES, Flavia Lefévre. Entrevista VII [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Janior. Brasilia, 2018. 1 arquivo.mp3 (1hlminl7sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacéo.
*3 Conforme informagao constante do site da Proteste. Disponivel em: <https://www.proteste.org.br/institucional/quem-
somos/equipe>. Acesso em: 15 abr 2018.
“ Conforme informacdo constante do site do CGl.br - Comité Gestor da Internet no Brasil. Disponivel em:
<https://cgi.br/membros/>. Acesso em: 15 abr 2018.
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Constata-se que a percepcdo geral se da no sentido de que ndo existe coeréncia na
prestacdo de um servigo em regime publico em competicdo com servigos no regime privado. Além
disso, nota-se que mecanismos intensos de regulagédo estatal usualmente aplicados em ambientes
monopolisticos, tais como controle de precos e reversibilidade de bens, ndo se mostram compativeis

com servicos prestados em regime de competicao.
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Capitulo IV Questdes especificas referentes ao regime publico brasileiro

Passados mais de 20 anos da reforma do setor de telecomunicacfes, que se iniciou a
partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 8/1995 e foi formatada com a edic¢do da Lei
Geral de Telecomunicagfes no ano de 1997, é possivel afirmar que o modelo regulatério adotado
permitiu a alocacdo de grandes investimentos no setor e possibilitou a ampliacdo do acesso pelos
brasileiros (MATTOS, 2014).

Evidenciou-se, nos dltimos anos, aumento da penetracdo dos servicos de
telecomunicagdes e sucesso da arrecadacdo de recursos por parte da Unido com o modelo
regulatorio em vigor. Contudo, o ciclo virtuoso de investimentos que se percebeu até 0 momento
podera ndo se repetir de forma eficiente e suficiente para gerar aumento de bem-estar na sociedade
se, de maneira objetiva, ndo forem realizados investimentos para ampliar a oferta de servigos e para
possibilitar a fruicdo de tais servicos em diferentes mercados consumidores, considerando as

discrepancias de densidade populacional e de renda per capita observadas no pais (MATQOS, 2014).

A Lei Geral de Telecomunicacdes, no seu artigo 207, § 1°, estabeleceu que a concessao
terd seu “termo final fixado para o dia 31 de dezembro de 2005, assegurado o direito a prorrogacdo
Gnica por vinte anos, a titulo oneroso”. As prorrogacdes ocorreram em dezembro de 2005%,
postergando os contratos de concessao até 2025, tendo sido incluida a possibilidade de realizacdo de
revisdes quinquenais para estabelecimento de novos condicionamentos e de novas metas para
universalizacdo e para qualidade. Atualmente, ap6s a realizacdo de operacdes societérias entre
prestadoras, existem cinco concessionarias de STFC*: Algar Telecom S.A., Claro S.A., Oi S.A.,

Sercomtel S.A. TelecomunicacGes e Telefénica Brasil S.A..

Conforme se percebe das entrevistas realizadas com os convidados selecionados no
ambito desta pesquisa, os temas apontados como obstaculos ao desenvolvimento das redes e a

ampliacdo do acesso aos servigos de telecomunicagdes no Brasil foram recorrentes.

De acordo com os dados a seguir apresentados, aliados as respostas das entrevistas
realizadas, demonstrardo, o modelo regulatério atual, fundado na prestacdo do STFC em regime
publico, percebendo concorréncia do mesmo servico e de outros prestados em regime privado,
mostra sinais de desgaste. A auséncia de recursos publicos para o financiamento da ampliacdo das

redes possui efeitos negativos relativamente ao desenvolvimento do setor de telecomunicagdes, e do

> Ver ZANATTA, Carlos Eduardo, ‘Sob protestos, teles assinam contratos para 0s préximos 20 anos’. Teletime News.
Sao Paulo, 22 dez 2005. Disponivel em: < http://teletime.com.br/22/12/2005/sob-protestos-teles-assinam-contratos-
para-os-proximos-20-anos/>. Acesso em: 04 fez 2018.
“® para referéncias atualizadas, ver Relacdo de prestadoras do STFC, elaborada pela ANATEL. Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/setorregulado/relacao-de-autorizados>. Acesso em: 04 fev 2018.
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proprio pais. As insegurancas juridicas decorrentes da incapacidade de o Estado brasileiro tomar
decisOes efetivas e tempestivas com relacdo a temas relevantes, como a reversibilidade de bens da

concessao, por exemplo, acabam por gerar retragdo nos investimentos.

Neste capitulo, serdo analisadas questdes que, numa analise aprioristica, se considerou
que poderiam constituir obstaculos no modelo regulatério atual a ampliacdo do acesso. Tais temas
foram corroborados pelas entrevistas com os convidados selecionados. Foi realizada reviséo
bibliografica sobre os temas em questdo, foi avaliada a forma como os assuntos vém sendo
enfrentados pelos atores envolvidos nos processos decisorios por meio de analise de documentos
oficiais e foram coletados dados sobre a exploragdo dos servigos. Foram observados, ainda, 0s

relatos dos entrevistados com relagdo aos temas especificos.

IV.1. Perda de relevancia do STFC.

Ao longo do século passado, a transmissdo de informacdes a distancia esteve, em
grande medida, associada a processos de telefonia fixa comutada. A propria nocdo de
telecomunicacdes, entendida como comunicagéo a distancia encontra-se estreitamente vinculada ao
servico de telefonia (FARACO, 2003).

Nesse sentido, a Lei Geral de Telecomunicagdes, no seu artigo 64, estabeleceu que
comportardo prestacdo, no regime publico, as modalidades de servico de telecomunicacGes de
interesse coletivo cuja existéncia, universalizacdo e continuidade a propria Unido comprometa-se a
assegurar, e definiu, no paragrafo Unico desse artigo, que as diversas modalidades do servico
telefonico fixo comutado se incluem em tal situacdo. No seu artigo 18, inciso I, a LGT atribuiu ao
Poder Executivo, por meio de decreto, a instituicdo ou eliminacdo de prestacdo de modalidade de

servico no regime publico, concomitantemente ou ndo com sua prestacdo no regime privado.

Como se V&, foi definido, na lei federal que baliza o funcionamento do setor, que o
STFC deveria figurar dentre os servigos a serem prestados sob o prisma publiscista, ndo obstante a
possibilidade de sua prestagcdo concomitante no regime privado. Assim, o legislador, nesse ponto de
partida, estabeleceu uma relacdo entre uma tecnologia especifica — processo de telefonia por

comutagdo — a um regime juridico de prestacdo a ser aplicado — o regime publico de prestacéo.

A rede de telefonia fixa é formada por um nimero infindavel de terminais telefénicos
conectados por meio de cabos a uma central de comutagéo, a qual, por sua vez, estd conectada a

outras centrais. Vale citar Alexandre Ditzel Faraco (2003):

A comutagdo constitui a esséncia da organizacdo dessa rede, tornando
possivel a um usuario contatar milhGes de outros espalhados pelos mais
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diversos lugares. Significa que a conexao feita entre dois pontos (telefones)
existe apenas enquanto a ligacao estiver sendo realizada, ao contrario do que
ocorre com uma linha dedicada, na qual a conexdo € permanente. Uma vez
tendo a ligacdo chegado ao seu fim, a capacidade e os equipamentos que
estavam sendo utilizados para possibilitd-la poderdo ser empregados em
outras ligacdes feitas pelos demais usuérios.

Dessa forma como foi inicialmente concebida, a telefonia seria feita de
maneira dedicada, isto €, com cabo ligando permanentemente dois aparelhos.
Isso representava uma limitacdo obriga a expansdo do servi¢o, pois
demandaria a instalagdo de um cabo para cada pessoa que usuario deseja se
contatar. Para superar esse problema foram criadas centrais telefonicas, com
as quais usuarios passaram a estar conectados. Assim, para fazer-se um
telefonema ligava-se a central e solicitava-se a telefonista uma conexdo com
determinada pessoa. Por conseguinte, ndo se fazia mais necessaria a ligacdo
fisica permanente entre as pessoas que tivessem telefones, bastando uma
ligacdo através de um unico cabo com a central. Nisso consiste a comutacao
em seu aspecto essencial. Atualmente, ao invés de serem feitas atraves de
telefonistas, as conexfes em geral sdo automatizadas.

Ao se optar pela prestacdo do STFC em regime publico, o legislador da época concluiu
que, diante da possibilidade de manutencao de um monopo6lio na prestacao do servico, os beneficios
contidos na esséncia do regime compensariam 0s encargos inerentes as concessoes. Assim, foram
estabelecidas assimetrias regulatérias em face das concessionarias de telefonia fixa comutada, ndo

obstante a possibilidade da prestacao do servico concomitantemente em regime privado.

No documento ICT Regulation Toolkit, elaborado pela UIT — Unido Internacional de
Telecomunicagbes, consta o seguinte conceito de neutralidade tecnoldgica: “In a telecoms
regulatory context, the concept of technology neutrality means that different technologies offering
essentially similar services should be regulated in similar manners” (UIT, The ICT Regulation
Toolkit). A abordagem tecnologicamente neutra apresenta o beneficio de encorajar as empresas a se
envolverem em uma competicdo baseada em servicos e em infraestrutura, incentivando o
investimento em diferentes formas de tecnologia. Tal conceito garante que nenhuma solugéo
tecnoldgica especifica serd artificialmente estimulada, ou penalizada, por uma regulacédo
injustificada e inconsistente (ALEXIADIS e COLE, 2006)*'.

O enfoque tecnologicamente neutro encontrou guarida na regulacdo de diversos paises,
tais como Australia, Japdo, Cingapura, Estados Unidos e na Unido Europeia (ALEXIADIS e COLE,
2006; ADVISIA OC&C STRATEGY CONSULTANTS, 2015). Pode-se citar o exemplo da Lei n°
15/2004 de Portugal, denominada Lei das Comunicacdes Eletronicas, que estabelece expressamente

que “deve ser tida em conta a conveniéncia de elaborar legislacdo e regulamentacao

" Pode haver casos em que um projeto seja adequado ao financiamento de uma tecnologia especifica. Nesse caso, deve
ocorrer uma analise de custo-beneficio que considere a gama de alternativas possiveis para a prestagdo do servico em
questdo (ALEXIADIS e COLE, 2006).
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tecnologicamente neutras, competindo & ARN“® no ambito das suas atribuicdes de regulacéo,
consagradas nesta lei, nomeadamente das destinadas a assegurar uma concorréncia efectiva,

proceder do mesmo modo™.

A Diretiva 2002/22/EC do Parlamento Europeu e do Conselho, emendada pela Diretiva
2009/136/EC, prevé, nesse sentido, que o conceito de servico universal deve evoluir para refletir os

avancos da tecnologia, os desenvolvimentos do mercado e as mudangas na demanda do usuério.

Nesse aspecto, pode-se considerar que a LGT, no seu artigo 64, ao estabelecer que se
incluem, no regime publico de prestacdo, as diversas modalidades do servico telefonico fixo
comutado ndo obedeceu ao principio da neutralidade tecnoldgica, considerando a tecnologia
empregada no critério para definicdo de assimetrias regulatorias. Contudo, € interessante notar que a
agéncia reguladora ja vem se utilizando de critérios tecnologicamente neutros na imposicdo de
assimetrias, levando em conta, por exemplo, a detencdo da condicdo de Poder de Mercado
Significativo®® para tanto. Conforme ser4 explanado adiante, a revisdo da regulamentacdo sobre
competicdo em curso na Agéncia, em especial do Plano Geral de Metas de Competicdo, buscara
estabelecer as assimetrias regulatdrias com base no nivel de competicdo em nivel municipal,
reunindo, na definicdo dos mercados, servicos considerados substitutos, prestados sob diversas

tecnologias.

Assim, passa-se a averiguar se a op¢do tomada pelo legislador no sentido de se vincular
0 regime publico de prestacdo a processos tecnoldgicos de comutacao ainda guarda algum sentido.

Um interessante estudo realizado pelo IPEA — Instituto de Pesquisa Econbémica
Aplicada — demonstrou que 45,6% dos domicilios pesquisados ndo contam com o servi¢o de
telefonia fixa. Ao serem questionados sobre o motivo para ndo contratar os servicos, 59,4%
afirmaram que a comunicagdo mavel substitui o telefone fixo. Para 18,5% dos respondentes, ndo ha
necessidade ou interesse pelo servico (OLIVEIRA, 2014). O estudo considerou que tal resposta
também pode indicar o efeito de substituicdo do telefone mdvel sobre o fixo. As respostas
constantes da pesquisa para 0 questionamento sobre 0 motivo para ndo contratar o STFC podem ser

visualizadas no grafico abaixo:

“8 Autoridade Reguladora Nacional.
* 0 Regulamento da ANATEL n° 600, de 8 de novembro de 2012, define os critérios de identificacio de grupos
econbmicos com PMS — Poder de Mercado Significativo. A regulamentacdo dos servicos editada pela Agéncia
estabelece diversas assimetrias regulatdrias destinadas a empresas detentoras da condi¢do de PMS.
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Gréfico 4.1. Motivo para ndo ter telefone fixo.
Fonte: SIPS/IPEA

O estudo conclui que “a crescente propor¢do de domicilios sem telefonia fixa (45,6%),
0 servico mais tradicional de todos, indica efeito substituicdo gerado pela telefonia moével. Dos que
ndo possuem telefone fixo no domicilio, quase dois tercos afirmaram que o celular substitui o
telefone fixo. Dai prescindirem dele.” Outro ponto da pesquisa que merece destaque é o fato de que
apenas 1% dos respondentes afirmou ndo dispor do servico na area de domicilio, evidenciando “o
grau de cobertura do STFC no pais” (OLIVEIRA, 2014).

Nessa esteira, também se mostra relevante apreciar os seguintes dados da PNAD —
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD, 2001 a 2015) realizada pelo IBGE —
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, relativos aos anos de 2001 a 2015%°, referentes aos
domicilios que possuem (i) somente acesso a telefonia fixa, (ii) somente acesso a telefonia mével e

(iii) acesso concomitante de ambos 0S Servigos:

== Somente telefone mével == Somente telefone fixo
=—= Telefones modvel e fixo

70.000.000
60.000.000
50.000.000
40.000.000
30.000.000
20.000.000
10.000.000

NUMERO ABSOLUTO DE
DOMICILIOS

Grafico 4.2. Terminais telefénicos nos domicilios
Fonte: Elaborado pelo autor com dados da PNAD/IBGE.

%0 Tendo em vista néo existirem dados disponiveis para o ano de 2010, foram duplicados os dados de 2009.
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Os dados do IBGE mostram que o nimero absoluto de domicilios com acesso exclusivo
ao SMP subiu de 3.661.153 domicilios em 2001 para 39.476.000 domicilios em 2015, ou seja, um
incremento de 978,23 %. Por outro lado, no mesmo periodo, o nimero absoluto de domicilios com
acesso exclusivo ao STFC, apresentou incremento de apenas 0,18%. O numero de domicilios com
acesso a ambos 0s servigos subiu de 27.648.563 em 2001 para 63.507.000 em 2015, ou seja, um
incremento de 129,69%. Os dados da PNAD corroboram com o0s resultados da pesquisa do ENAP
acima mencionada, no sentido de que a atratividade do STFC se encontra reduzida frente ao

interesse por outros servicos de telecomunicacgdes.

Some-se a essas pesquisas 0 estudo intitulado “Fixo e Movel: substituicdo ou
complementaridade? Evidéncias para o Brasil”, publicado pelo IPEA (LOBO, 2011), cujas

conclusdes valem ser citadas:

Este estudo centrou-se, portanto, em determinar se o servico movel estd
substituindo o servigo de linha fixa convencional. [...] As evidéncias
sugerem que 0s servicos moveis e fixos sdo substitutos, embora de forma
assimétrica. [...] a telefonia mével é um razoavel substituto para a telefonia
fixa, mas o servico fixo € um substituto fraco do servigo movel.

Nesse sentido, vale destacar os seguintes dados, que demonstram o0 crescimento no
namero de acessos do SMP experimentado nos Ultimos anos, de forma concomitante com a
estagnacdo do STFC. Foram extraidos do banco de dados da ANATEL o nimero bruto de acessos
de cada servico registrado em dezembro de cada ano®*%. Para o STFC foram considerados o0s
acessos individuais em servi¢co. Para 0 SMP foram considerados os acessos de voz e dados, pré-

pagos e pos-pagos, e excluidos os acessos maquina a maquina.
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Grafico 4.3 — Acessos por servigo
Fonte: Elaboracdo pelo autor com dados da ANATEL

*! Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/dados>. Acesso em: 05 nov. 2011.
°2 Com relacdo aos dados de 2017, foram extraidas informacdes de agosto desse ano, tendo em vista serem as Gltimas
disponiveis para o STFC.
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Observa-se que, no periodo analisado, ocorreu crescimento acentuado do numero de
acessos do SMP, da ordem de 88,4%°°. No mesmo periodo, 0 niimero total de acessos do STFC,
considerados os dados das concessionérias e das autorizadas, obteve um incremento de 5,5%. Se
evidenciados os dados das concessionarias, nota-se um decréscimo acentuado de 31,4%, o que leva
a concluir que o discreto aumento de 5,5% no numero global foi impulsionado pelas autorizadas do

Servigo.

O resultado decorre, em grande parte, de mudangas de comportamento dos
consumidores, que passaram a buscar servicos com novas funcionalidades, tais como mobilidade e
acesso a internet em alta velocidade. Nesse contexto, destaca-se a possibilidade atual de realizacdo
de comunicacdo por voz por meio de programas de computador ou aplicativos de celular, que
funcionam por meio de qualquer conexdo a internet, inclusive pelo pacote de dados do SMP. Assim,
destaca-se a crescente utilizacdo de voz sobre IP na realizacdo de chamadas, em contraposicdo a

estagnacao do trafego tradicional de voz.

Nessa esteira, merece destaque a ampliacdo das redes de suporte ao Servico Mdvel
Pessoal ocorrida nos ultimos anos. As prestadoras do Servico Mdvel Pessoal, ao sagrarem-se
vencedoras nos editais de licitacdo para outorga de direito de uso das radiofrequéncias necessarias a
prestacdo do servico, assumem, via de regra, compromissos de abrangéncia de disponibilizacdo de

acesso vinculados as radiofrequéncias cujo direito de uso foi adquirido.

N&o obstante sua prestacdo ocorrer em regime privado, o Servico Mdvel Pessoal ja se
encontra presente em todos 0s municipios brasileiros, estando prevista a expansdo da
disponibilizacdo da tecnologia 3G para a totalidade dos municipios até 2019°*. Via de regra, os
municipios sdo considerados como atendidos quando possuem cobertura em 80% da area do distrito
sede do municipio, podendo haver disposi¢des especificas em editais de licitacdo da ANATEL.

Um fato interessante diz respeito a penetracdo do Servico Mdvel Pessoal nas faixas de
renda mais baixas da populacdo. Segundo dados do IBGE constantes do Censo 2010, quando
comparados, por rendimento, os respondentes que afirmaram possuir no domicilio telefone fixo e os
que afirmaram possuir telefone celular, observa-se maior predominancia da posse de telefone
celular em relacdo a posse de telefone fixo, quanto mais baixo o rendimento per capita da faixa.

Vale observar os dados:

%% Com relacéo ao decréscimo no nimero de acessos do SMP observado nos Gltimos periodos analisados, nota-se que o
fato se deve, provavelmente, a reducéo das tarifas de interconexdo determinadas pela ANATEL, o que vem reduzindo o
preco de chamadas para prestadoras diversas das contratadas, reduzindo o incentivo a detencdo de mais de um acesso
por alguns usuarios, conforme seré explanado mais a frente. Contudo, o incremento no nimero de acessos do servigo no
periodo global analisado segue sendo inquestionavelmente expressivo.
>* Conforme compromissos assumidos na licitagdo instituida pelo Edital da ANATEL n° 002/2007.
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Caracteristicas dos

Domicilios particulares permanentes

Classes de rendimento nominal mensal domiciliar per capita (salario minimo) (1)

domicilios
Até 1/4 Maisde 1/4a 1 Maisde1la3 Mais de 3 a 10 Mais de 10
Telefone Celular 3.155.567 19.591.270 16.274.626 5.676.917 1.237.386
Telefone Fixo 408.043 6.718.463 9.855.848 4.578.817 1.089.772
Relacdo Fixo/Celular | 12,9 % 34,29% 60,55% 80,65% 88,07%

Tabela 4.1. Domicilios particulares permanentes, por classes de rendimento nominal mensal domiciliar per capita
Fonte: Elaborado pelo autor com dados do Censo 2010/IBGE

Com relacdo a preferéncia da populacdo de baixa renda pela telefonia movel, em
detrimento da telefonia fixa, o estudo da ANATEL realizado pela Superintendéncia de
Competicao> sugere que, além da mobilidade, a utilizagdo do celular permite a auséncia de
comprometimento minimo mensal com relacdo a conta, tendo em vista a forma pré-paga de

cobranca.

Sobre esse ponto, vale comentar que a ANATEL implementou medidas>® (BERBERT,
2014; TAVARES, 2014) relacionadas a modelagem de custos das prestadoras que permitiram a
fixagéo e a reducdo gradual de valores de referéncia de interconexdo, segundo 0s custos que seriam
suportados por uma empresa munida das mais eficientes tecnologias disponiveis comercialmente no
mercado®’. A chamada VU-M — Valor de Remuneragéo do Uso de Rede do SMP — é o valor pago as
prestadoras do SMP devido ao completamento de chamadas em sua rede. Por meio da
implementacdo do modelo de custos, a exemplo do que ocorreu na Unido Europeia e em diversos
paises latino americanos e africanos®®, o preco de chamadas entre prestadoras diferentes vem
ficando mais préximos dos precos das chamadas entre usuarios da mesma prestadora®, de forma a
tornar mais acessivel, sob os pontos de vista de praticidade e economia, a utilizacdo do servico

movel em detrimento do servico fixo.

% Ver Anélise de Impacto Regulatério elaborada pela ANATEL no processo de Revisdo do Plano Geral de Metas de
Competicdo — Processo n® 53500.207215/2015-70. Disponivel em: <https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md
_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_or
gao_acesso_externo=0>. Acesso em: 16 abr 2018.

% Ver Resolugdo da ANATEL n° 639, de 1° de julho de 2014.

> Importante destacar que tais medidas também possibilitam potencialmente a reducdo do preco das chamadas das
redes fixas para moveis.

%8 \Ver benchmark internacional realizado em parceria com a UIT — Unido Internacional de Telecomunicagdes, por meio
de consultoria internacional, visando & implementacdo do modelo custos no Brasil, cujo resumo encontra-se exposto na
Andlise n°  66/2014-GCRZ  do  Conselheiro  Rodrigo  Zerbone  Loureiro  (Disponivel  em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=313383&assuntoPublicacao=
null&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=313383.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2017).

% Ver ‘Telefonia mével registra pequena reducdo entre junho e julho de 2017 no pais’, Ultimas Noticias - ANATEL,

Brasilia, 13 set. 2017. Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/institucional/ultimas-noticiass/1739-telefonia-movel-
permanece-estavel-entre-junho-e-julho-de-2017-no-pais>. Acesso em: 05 nov. 2017.
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E importante destacar, ainda, que a Superintendéncia de Competicdo da ANATEL
realizou estudo® para se avaliar o grau de competic&o no pais e propor a revisio quadrienal®! do
PGMC - Plano Geral de Metas de Competicdo. Além de analisar o nivel de competicdo, em
granularidade municipal, das prestadoras do STFC, o estudo prop6s, com base nas premissas de
substituicdo do STFC pelo SMP acima descritas, que ambos 0s servigos sejam agrupados em
mercados relevantes classificados nos seguintes contextos: (i) mercado de voz; e (ii) mercado de
voz e dados. Para tanto, foram filtrados os dados de acessos do SMP de acordo com a tecnologia

empregada, para que fossem considerados conjuntamente com os acessos do STFC.

Interessante notar que outros orgaos reguladores, em diferentes paises, utilizam-se da
perspectiva da cadeia de substituicdo na definicdo dos mercados. Conforme consta do Benchmark
realizado pela Consultoria ADVISIA OC&C Strategy Consultans no ambito do Planejamento
Estratégico em curso na ANATEL®, pelo menos Australia e Reino Unido, dentro os paises
pesquisados, utilizam esse modelo (ADVISIA OC&C STRATEGY CONSULTANTS, 2015).

O estudo da ANATEL realizou, entdo, uma andlise baseada no HIl — Herfindahl-
Hirschman Index, que se trata de indice para medir a concentracdo de mercado. Qualificou-se,
entdo, os municipios segundo uma escala que os classifica como “ndo competitivos”, “pouco
competitivos”, “moderadamente competitivos” e “competitivos”. Se considerado o mercado de

STFC local separadamente, o resultado da competicdo nos municipios seria o seguinte:

853% m Competitivo
Moderadamente competitivo
Pouco competitivo

m Nao competitivo

90,29%

Gréfico 4.4 — Niveis de competicdo de STFC Local dos municipios brasileiros
| Fonte: ANATEL |

% \er Processo da ANATEL n° 53500.207215/2015-70. Disponivel em: <https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa
/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id
_orgao_acesso_externo=0>. Acesso em 31 mar 2018.
®1 0 artigo 13, § 2°, do Plano Geral de Metas de Competicéo em vigor, aprovado pela Resolucdo da ANATEL n° 600,
de 8 de novembro de 2012, prevé que a Agéncia reavaliara a cada quatro anos 0s mercados relevantes e as medidas
regulatérias assimétricas discriminadas no Plano.
%2 \/er Processo da ANATEL n° 53500.005127/2015-35. Disponivel em: <https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa
/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id
_orgao_acesso_externo=0>. Acesso em: 14 abr 2018.
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Pela visualizacdo do grafico acima, poder-se-ia chegar a concluséo de que o mercado de
telefonia possui problemas estruturais de competicdo. Contudo, ao se considerar o mercado de voz e
dados® como substituto do STFC local, incluindo-se, na analise, os acessos do SMP de segunda,

terceira e quarta geragdo (2G, 3G e 4G), o resultado® passa a ser o seguinte:

= Competitivo

18,50%

41.26% Moderadamente competitivo

Pouco competitivo

N&o competitivo

Gréfico 4.5 — Niveis de competicdo do mercado de voz e dados dos municipios brasileiros
Fonte: ANATEL

As pesquisas acima demonstram que o legislador da década de 1990 possuia razdo em
se preocupar com a situagao de competicdo do STFC ap06s a privatizacdo. O Gréfico 4.5 mostra que
0 servico, se considerado isoladamente, é prestado de forma concentrada, sem competi¢do, em mais
de noventa por cento dos municipios brasileiros. O que o legislador ndo imaginou é que 0 servico
perderia a relevancia de forma tdo acentuada, em menos de duas décadas, sendo substituido de
forma gradativa e acelerada por outros servigos, prestados em regime privado, em especial pelo
Servico Mdvel Pessoal, o qual oferece, sobretudo, as vantagens da mobilidade e do acesso a internet

em alta velocidade.

Nesse aspecto, 0 que se nota, conforme acima demonstrado, é que o servico fixo
comutado perde relevancia de forma saliente frente a servicos que ofertam maiores utilidades para o
consumidor, inclusive perante a populagdo de renda mais baixa. Nesse contexto, cabe averiguar a

situacdo econdmico-financeira atual das concessionarias do servico prestado em regime publico.

% 0 estudo da ANATEL considerou que, tendo em vista a tendéncia do mercado de migragdo para tecnologias mais
avancadas (3G e 4G), considerar o mercado de voz e dados como substituto do STFC é mais representativo tanto no
momento atual, quanto prospectivamente.
% 0 estudo em referéncia considerou, inicialmente, o SMP como substituto do STFC inclusive dentro do mesmo Grupo
Econbémico, de maneira que os acessos do SMP de uma prestadora ndo foram somados aos acessos do STFC de outra
prestadora do mesmo grupo, tendo sido considerados dois market share distintos para o calculo do indice de
concentracdo de mercado. Posteriormente, tal hipotese foi relaxada, sendo os acessos de ambos 0s servigos devidamente
agregados. Na presente pesquisa considerou-se estes Ultimos dados, nos quais prestadoras do mesmo grupo econémico
sdo vistas de forma agregada e, ndo, como competidoras.
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Primeiramente, cabe salientar o momento empresarial vivido pelo Grupo Oi, que
apresentou, em 20 de junho de 2016, perante a 7¢ VVara Empresarial da Comarca do Rio de Janeiro®,
pedido de recuperacdo judicial, com base na Lei n°® 11.101/2005 — Lei de Recuperacdo Judicial e
Faléncias. Tal pedido de recuperacdo é considerado o maior da histéria do Brasil®® e busca
reestruturar dividas da companhia da ordem de mais de R$ 65 bilhdes, dos quais R$ 10,6 bilhdes se
tratam de multas administrativas impostas pela ANATEL®’. A esse respeito, vale citar as alegacdes
da prestadora presentes em sua peticdo inicial® do pedido de recuperagdo judicial em tela,
especificamente quanto as razdes apresentadas como justificativa para a crise econémica enfrentada

pela empresa:

94. Outro fator que contribuiu decisivamente para a crise financeira do
GRUPO Ol foi a evolucdo tecnoldgica com impactos nos padrBes de
consumo de servigos de telecomunicac@es, entre 0 momento em que foram
outorgadas as concessfes do STFC, em 1998, e o presente. Como € publico e
notdrio, o interesse da generalidade das pessoas em possuir linha telefénica
fixa decaiu marcadamente nesse periodo e, embora essa pareca uma
constatagdo simples, os impactos na dindmica econdmico-financeira das
concessdes do GRUPO Ol sdo sensiveis. [...]

96. Em paralelo a reducéo da atratividade do servigo de telefonia fixa frente
aos servigos moveis, e especialmente do STFC (voz fixa) frente aos servicos
de dados, os objetivos e metas de universalizacdo para o servico de telefonia
fixa seguem estabilizados no mesmo nivel em que se encontravam em 1998,
ano da assinatura dos atuais contratos de concessdo. O servico de telefonia
fixa era, entdo, muito mais relevante socialmente do que é hoje. [...]

99. Tal processo resulta, em sintese, na ampliacdo dos custos e reducdo
progressiva das receitas, movimento refletido na queda de 33% das receitas
do STFC observada entre 2006 e 2015 [...].

No més de outubro de 2017, o Plano de Recuperacdo Judicial elaborado pela empresa
foi revisado e novamente submetido ao juizo empresarial do Rio de Janeiro®, que o homologou em
8 de janeiro 2018™.

O Grupo Sercomtel, detentor de concessao para exploracdo do STFC, em localidades do

Parana, também se encontra em situacdo de dificuldade financeira’. A prestadora busca a

% O processamento do pedido foi deferido pelo juizo em 29 de junho de 2016 nos autos do Processo n° 0203711-
65.2016.8.19.0001.

% Ver ‘Pedido de recuperacéo da Oi é o maior da histéria do Brasil; veja lista’, 2016. G1. Rio de Janeiro, 21 jun. 2016.

Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/noticia/2016/06/pedido-de-recuperacao-da-oi-e-0-maior-da-historia-do-
brasil-veja-lista.html>. Acesso em: 05 nov. 2017.
% De acordo com a peticdo inicial do pedido de recuperacdo judicial, tornada publica no endereco eletronico do
ggministrador judicial. Disponivel em: <http://www.recuperacaojudicialoi.com.br/>. Acesso em: 05 nov. 2017.

Idem.

% Ver ‘Oi entrega a Justica terceira versio de seu plano de recuperagdo judicial, 2017’. Folha de S0 Paulo. Sao Paulo,

12 out. 2017. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/2017/10/1926545-0i-entrega-a-justica-terceira-
versao-de-seu-plano-de-recuperacao-judicial.shtml>. Acesso em: 05 nov. 2017.
" Ver CARRO, Rodrigo. Justica homologa plano da Oi, mas disputa com acionistas continua. Valor Econdmico. Rio de
Janeiro, 09 jan 2018. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/empresas/5250339/justica-homologa-plano-da-oi-mas-
disputa-com-acionistas-continua>. Acesso em: 16 abr 2018.
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composicao de um plano de recuperacédo financeira junto a ANATEL Em nota a imprensa, 0 0rgédo

regulador se manifestou nos seguintes termos’? a respeito da situagdo da concessionaria:

A partir de informages coletadas e analises elaboradas pelas areas técnicas
da Agéncia, identificou-se cenario econémico-financeiro de notavel
complexidade, o qual denota a necessidade de solugbes de curto prazo para a
manutencdo da prestacdo dos servicos de telecomunicacdes pela empresa,
especialmente do Servico Telefonico Fixo Comutado (STFC), operado
mediante concessdo, em regime publico.

Com fundamento no voto do relator da matéria, conselheiro Igor de Freitas,
foi decidida a instauracdo de processos para a apuragdo, em carater
definitivo, da capacidade econdmico-financeira de a Sercomtel cumprir sua
obrigacdo, como concessionaria, de prestar o STFC de forma continua, bem
como de prestar o Servico Mdvel Pessoal (SMP) e de Comunicagdo
Multimidia (SCM), de modo a atender & regulamentacéo setorial. Devera ser
decidida, ao final, a continuidade ou a extingdo de suas outorgas, precedida
de procedimento administrativo instaurado pela Agéncia, em que se assegure
a ampla defesa da concessionéria. Ao longo desses processos, restara
garantida a prestadora a oportunidade de demonstrar uma eventual alteracéo
de seu quadro financeiro.

E importante mencionar que, nio obstante as perdas de receita das prestadoras
referentes ao STFC de modo geral, alguns grupos econdmicos de telecomunicacfes que possuem
concessdes dentre suas outorgas de servicos seguem em situacéo financeira mais estavel”™ . Tal
fato pode decorrer das crescentes receitas de outros servicos, em especial servicos méveis e de
dados’ e da localizacéo geografica mais favoravel das concessdes devido a fatores populacionais e

de renda.

Vale observar os dados abaixo relacionados a receita bruta do Servigo Telefonico Fixo
Comutado dos anos de 2000 a 2016, em bilhdes de reais, elaborado pela Teleco Consultoria em
parceria com a associacdo de prestadoras TELEBRASIL - Associagdo Brasileira de

Telecomunicacdes:

™ \er SANTANA, Ivone. Sercomtel entrega plano de recuperacdo a Anatel. Valor Econdmico. S&o Paulo, 17 jul. 2017.
Disponivel em: <http://www.valor.com.br/empresas/5040566/ sercomtel-entrega-plano-de-recuperacao-anatel>. Acesso
em: 07 nov. 2017.

2 \er *Sercomtel — Nota & imprensa’, Ultimas Noticias - ANATEL, Brasilia, 24 ago. 2017. Disponivel em:

<http://www.anatel.gov.br/institucional/ultimas-noticiass/1721-nota-a-imprensa-sercomtel>. Acesso em: 07 nov. 2017.
" Ver MELO, Alexandre. ‘Lucro da Algar Telecom avanga 28% no 3° trimestre’. Valor Econémico. Sao Paulo, 16 out.
2017. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/empresas/5157038/lucro-da-algar-telecom-avanca-28-no-3-trimestre>.
Acesso em: 08 nov. 2017.

" STENZEL, Raquel, SLATTERY, Gram. ‘Lucro da Telefonica Brasil sobe 28,3% no 3° trimestre’. Exame. Sao Paulo,
25 out. 2017. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/negocios/lucro-da-telefonica-brasil-sobe-283-no-30-
trimestre/>. Acesso em: 08 nov. 2017.

" \er SANTANA, Ivone. ‘Na Telefonica, dados somam mais de dois tercos da receita de servicos’. Valor Econdmico.

Sdo Paulo, 25 out. 2017. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/empresas/5168844/na-telefonica-dados-somam-
mais-de-dois-tercos-da-receita-de-servicos >. Acesso em: 08 nov. 2017.
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Grafico 4.6 — Receita Bruta do STFC em bilhdes de Reais
Fonte: TELECO e Telebrasil

O professor Alexandre Ditzel Faraco (2003) destaca que, dentro do enfoque evolutivo
consagrado no plano legal, conforme acima demonstrado, um critério objetivo para avaliagdo do
momento em que um servico deve fazer parte de metas de universalizacdo baseia-se na observacao
de sua utilizacdo no meio social. As politicas publicas de universalizacdo do acesso aos servigos de
telecomunicacdes devem possuir carater mutavel, “na medida em que a avaliacdo quanto a quais
servigos serdo objeto de universalizagdo sofrerd, inevitavelmente, os influxos das mudangas
tecnologicas”. Nesse sentido, “quanto mais difundido for um servigo, maiores sdo 0s motivos para

integra-los as politicas de universaliza¢do”.

Para o Conselheiro Diretor da ANATEL Leonardo Euler de Morais (informacéo
verbal)’® a manutencéo de um regime publico sobre a telefonia fixa gera ineficiéncia alocativa de
recursos, na medida em que direciona investimentos a implantacdo e a manutencdo de TUPs, que
ndo mais percebem trafego de chamadas. Nas palavras do Conselheiro, “esse dinheiro podia estar
sendo colocado em banda larga nas areas que ndo tem atratividade econdmico-financeira”, de forma
que, no modelo atualmente praticado, “ndo se maximiza o proveito social e econdmico desses

recursos”.

Para Nilo Pasquali, Superintendente de Regulamentacdo da ANATEL (informacéo
verbal)”’, a manutencdo da telefonia fixa no regime publico cria desinteresse de investimento em
servicos de telecomunicagfes nas areas onde existe a prestacdo do STFC em regime publico, e esta

descasada com os anseios sociais:
[A manuten¢do do regime publico para o STFC] cria um baita desinteresse

de investimento, principalmente nas areas onde esta atrelado o regime
publico. Esté se colocando o servico como prioridade do Estado, que é isso

"® Entrevista concedida por MORAIS, Leonardo Euler de. Entrevista \V [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (58minl4sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacdo.
" Entrevista concedida por PASQUALLI, Nilo. Entrevista 111 [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior. Brasilia,
2018. 1 arquivo .mp3 (42minl9sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo.
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que quer dizer o regime publico. E um servigo que a Unido se compromete a
manter, caso 0 particular ndo quiser fazer. Um servico que as pessoas
simplesmente ndo querem mais. Ou, pelo menos, a grande maioria ndo quer
mais, ou ndo estd mais interessada no servico. O foco legal e juridico esta
totalmente descasado do que de fato a sociedade quer.

Um contraponto foi apresentado pelo Consultor Legislativo do Senado Federal Marcus
Augustus Martins (informacdo verbal)’®, para quem o STFC ainda é relevante em certas regides

mais isoladas do pais, onde as concessdes, na sua opinido, deveriam ser mantidas:

Agora, ainda é um servigo que, para rincoes do pais, onde ndo hd SMP, onde
ndo ha banda larga, tem que ser mantido. Porque sendo vocé ilha essa
parcela da populacdo que, por menor que seja, ndo tem acesso a outro
servi¢co de comunicacao, que ndo o STFC. E ai, a questdo é: por que ndo
manter nesses rincdes a concessao?

Nas palavras do Superintendente de Competicdo da ANATEL, Abrado Balbino e Silva
(informagdo verbal)®, “a telefonia fixa foi crucial como uma grande desbravadora de infraestrutura
no Brasil”. O servigo possuiu notavel relevancia no momento da privatizacdo, figurando como

protagonista da abertura do setor naquele momento.

Nota-se que, hoje, contudo, os sinais de decadéncia do servico sdo latentes, com a
gradativa perda de interesse dos usuarios, ao tempo em que permanecem as obrigacdes de

universalizacdo afetas a sua prestacao.

IVV.2 Auséncia de investimento publico na universalizacdo — Mitigacdo no uso de recursos
do FUST

O objetivo de universalizar um servico publico depende de instrumentos que viabilizem
investimentos, mesmo quando nao for possivel a obtencéo de retorno segundo as regras de mercado.
Assim, devem ser propostas formas de possibilitar o aporte de recursos, inclusive quando o VPL —
Valor Presente Liquido — for baixo ou negativo (PEREIRA NETO e ADAMI, 2014).
Tradicionalmente, foram identificadas duas fontes de recursos que independem de perspectiva de
retorno sobre o investimento a ser feito: (i) receitas estatais redirecionadas ao setor e (ii) subsidios

cruzados entre diferentes modalidades de servicos ou segmentos de usuarios (FARACO, 2003).

Nesse contexto, a Lei Geral de Telecomunicagdes previu, no seu artigo 81, as fontes dos
recursos complementares destinados a cobrir a parcela do custo exclusivamente atribuivel ao

cumprimento das obrigacdes de universalizacdo de prestadora de servi¢co de telecomunicacdes, que

"8 Entrevista concedida por MARTINS, Marcus Augustus. Entrevista VI [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad

Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (38min37sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta

dissertacdo.

" Entrevista concedida por SILVA, Abrado Balbino e. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Junior.

Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (29min27sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo.
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ndo possa ser recuperada com a exploracdo eficiente do servico. Em suma, foi prevista a utilizacéo
do Orcamento Geral da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para a finalidade
em questdo, além de recursos provenientes de um fundo especificamente constituido para tanto,
para 0 qual devem contribuir prestadoras de servigo de telecomunicaces nos regimes publico e

privado.

Nota-se que o legislador reconheceu que seriam necessarios investimentos externos a
concessdao no intuito de se resguardar a universalizagdo dos servigos de telecomunicagdes,
sobretudo para os casos em que a expansdo dos servicos ndo seja possivel por meio da obtencéo de
receitas advindas da exploracdo regular da atividade. Assim, o Fundo de Universalizacdo dos
Servicos de Telecomunicagbes — FUST — criado pela Lei n® 9.998, de 17 de agosto de 2000, no
intuito de dar cumprimento ao inciso Il do artigo 81 da Lei Geral de Telecomunicacdes, foi

concebido como um pilar do financiamento da universalizacdo dos servigos de telecomunicaces.

A Lei Geral de Telecomunicacbes dispds de forma cristalina que os subsidios
governamentais, sejam oriundos do FUST ou do orcamento geral, devem suprir tdo somente a
parcela irrecuperavel do investimento na universalizacdo. Nesse aspecto, o artigo 80, § 2°, da LGT,
veda expressamente a destinacdo de recursos do fundo a cobertura de custos com universalizagdo
dos servicos gque, nos termos do contrato de concessdo, a propria prestadora deva suportar. Dessa
forma, ndo é possivel o uso dos recursos publicos no financiamento de investimentos assumidos
pelas concessionarias na forma do que foi previsto no edital e no contrato. Tais investimentos
devem ser amortizados pela prépria exploracdo do servi¢o. Uma vez demarcados 0s investimentos a
serem realizados pela concessionaria, fica definida a equacédo financeira do contrato, ndo cabendo
ao poder publico alterar a previsdo de investimentos sem o reestabelecimento do equilibrio
contratual (PEREIRA NETO e ADAMI, 2014).

Percebe-se, portanto, que, no sistema de financiamento instituido pela LGT, foi vedada
a utilizacdo dos recursos orcamentarios e dos recursos do FUST para cobrir investimentos que
devem ser realizados pela propria concessionaria. Ao mesmo tempo, quaisquer exigéncias do poder
concedente de novos investimentos que ndo possam ser recuperados com a exploracéo eficiente dos

servigos devem ser financiadas por recursos do FUST ou por recursos do orgamento geral.

Vale observar que, anteriormente a criacdo do FUST, a LGT, no seu artigo 81,
paragrafo Unico, admitiu, como situacdo de transicdo, a pratica de subsidio cruzados entre

modalidades de servicos de telecomunicacgdes ou entre segmentos de usuarios, bem como obtencéo
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de receita adicional com interconex&o®. Tais soluces possuem a propens&o a onerar usuérios de
outros servigos, de forma que o uso dos recursos do FUST foi estabelecido como mecanismo
prioritario para implantacdo da universalizagdo, sem prejuizo de aportes diretos a serem realizados
pelo poder publico (PEREIRA NETO e ADAMI, 2014). O que o legislador fez, na verdade, foi
admitir a utilizacdo de mecanismo de financiamento associado ao modelo anterior, mas
exclusivamente no periodo prévio a implementacdo de meios adequados a reorganizagdo
concorrencial do setor (FARACO, 2003).

No intuito de garantir que o fundo previsto no artigo 81 da LGT atendesse a
neutralidade relativamente a concorréncia, a Lei n® 9.998/2000, que criou o FUST — Fundo de
Universalizacdo dos Servicos de TelecomunicacBes — estabeleceu que incidird, a titulo de
contribuicdo para o fundo, um por cento sobre a receita operacional bruta® decorrente da
exploracdo dos servicos de telecomunicacGes por todas as prestadoras, nos regimes publico e

privado. Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira Neto e Mateus Piva Adami (2014):

Vale notar que o Fust procura diversificar suas fontes de receita, incidindo
sobre todos os servicos de telecomunicagdes, em regime publico ou privado.
Dessa forma, procura-se diluir seus impactos sobre as diversas operadoras,
distribuindo o 6nus financeiro da universalizacdo sobre todo o setor. Esse
método tende a gerar poucas distor¢cdes quando comparado com outros —
como a incidéncia de um valor maior sobre a receita de determinados
servicos ou usuarios. Além disso, na medida em que ha a incidéncia de uma
Unica aliquota baixa (isto é, 1%) sobre o faturamento de todas as operadoras,
0 mecanismo de financiamento tende a ser concorrencialmente neutro.

Conforme visto, o FUST foi criado para ser o “principal motor das politicas de
universalizagdo do setor” (PEREIRA NETO e ADAMI, 2014) tendo em vista que, desde a
elaboracdo da LGT, o legislador ja havia reconhecido que a expansdo dos servi¢os ndo seria

possivel exclusivamente pela via das regras de mercado.

A lei de constituicdo do fundo — Lei n° 9.998/2000 — discriminou um rol de objetivos a
serem perseguidos na utilizacdo dos recursos do FUST. Dentre eles®: (i) atendimento a localidades
com menos de cem habitantes; (ii) complementacdo de metas estabelecidas no Plano Geral de
Metas de Universalizagdo para atendimento de comunidades de baixo poder aquisitivo; (iii)
implantacdo de acessos individuais para prestacdo do servico telefonico, de acessos para utilizacéo

8 A interconexdo é obrigatoria entre redes de suporte a servicos de interesse coletivo e deve se dar a pregos isonémicos
e justos, conforme artigos 147 e 152 da lei. Nesse sentido, o pagamento de um pagamento de valor adicional ao valor da
interconexdo ndo deixa de ser, portanto, um subsidio cruzado, pois 0s servigos prestados no ambito de uma rede
acabardo por subsidiar os servigos prestados na outra rede (FARACO, 2003).
8 Excluindo-se 0 Imposto sobre Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacées de Servicos de
Transportes Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢des — ICMS, o Programa de Integracdo Social — PIS e a
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS.
8 0 artigo do diploma legal que permitia o emprego de recursos do FUST para antecipacéo das metas atribuidas as
concessionarias foi vetado, por ter se considerado que essa era uma obrigacdo inerente a concessdo, de forma que nao
se poderia utilizar recursos externos para cumpri-la.
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de servicos de redes digitais de informacdo destinadas ao acesso publico, inclusive da internet, em
condigdes favorecidas, a estabelecimentos de ensino, bibliotecas e instituicdes de saude, incluindo
0s equipamentos terminais para opera¢do pelos usuarios; (iv) instalacdo de redes de alta velocidade,
destinadas ao intercdmbio de sinais e a implantacdo de servicos de teleconferéncia entre
estabelecimentos de ensino e bibliotecas; (v) fornecimento de acessos individuais e equipamentos

de interface a instituicOes de assisténcia a deficientes; (vi) implantacdo da telefonia rural.

A referida lei define, ainda, que cabe ao Poder Executivo formular as politicas, as
diretrizes gerais e as prioridades que orientardo as aplicacbes do FUST, bem como definir os
programas, projetos e atividades financiados com recursos do fundo. Por seu turno, cabe ao 6rgéo
regulador: (i) implementar, acompanhar e fiscalizar os programas, projetos e atividades que
aplicarem recursos do Fust; (ii) elaborar e submeter, anualmente, ao Ministério das Comunicacdes™
a proposta orcamentaria do FUST, para inclusdo no projeto de lei orcamentéaria anual, levando em
consideracdo o atendimento do interesse publico e as desigualdades regionais, bem como as metas
periddicas para a progressiva universalizacdo dos servicos de telecomunicacdes; e (iii) prestar
contas da execucdo orcamentaria e financeira do FUST.

O Decreto n° 3.624/2000 regulamentou a Lei n° 9.998/2000, definindo, em suma: (i) que
0s recursos do Fust ndo poderdo ser destinados a cobertura de custos com universalizacdo dos
servicos que, nos termos dos contratos de concessao, a propria prestadora deva suportar; (ii) que a
progressiva universalizacdo do Servigo Telefonico Fixo Comutado prestado no regime publico deve
ser observada pelo atendimento ao disposto no PGMU - Plano Geral de Metas para
Universalizacdo, cabendo a Anatel elaborar o propor o plano ou suas alteracdes; (iii) que as
aplicagbes dos recursos do fundo, detalhadas no PGMU, devem estar em consonancia com as
politicas, diretrizes gerais e prioridades formuladas pelo Ministério das Comunicacdes® e com os
programas, 0s projetos e as atividades por ele definidos; (iv) que os recursos do Fust serdo aplicados
de forma ndo reembolsavel, ou seja, a fundo perdido; (v) que o saldo positivo do FUST, apurado no

balanco anual, sera transferido como crédito do mesmo Fundo para o exercicio seguinte.

Apos a edicdo da Lei do FUST e do Decreto regulamentar respectivo, foram aprovados
os Decretos n° 3.753/2001 e n°® 3.754/2001, os quais se trataram, respectivamente, do Plano de
Metas para a Universalizacdo de Servicos de Telecomunicagfes em Escolas Publicas de Ensino
Profissionalizante e do Plano de Metas para a Universalizagdo de Servigos de Telecomunicagdes em
Escolas Publicas de Ensino Médio. Os referidos planos cuidavam de metas de universalizagcdo de

& Atualmente Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes.
8 Atualmente Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes.
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acesso de servicos de redes digitais de informacdo, inclusive internet, incluindo os equipamentos

terminais, nos estabelecimentos publicos de ensino profissionalizante e médio.

A Anatel, por seu turno, editou a Resolugdo n° 269/2001, que aprovou o Regulamento
de Operacionalizacdo da Aplicacdo de Recursos do FUST — Fundo de Universalizacdo dos Servicos
de Telecomunicacgdes. Tal regulamento buscou detalhar como se daria a utilizacdo dos recursos do
fundo por meio das metas estabelecidas nos planos de universalizagdo editados pelo Poder

Executivo.

Para Caio Mario da Silva Pereira Neto e Mateus Piva Adami (2014), o modelo previsto
na regulamentacdo editada pela Anatel seria bastante proximo do que se entende idealizado pela
legislacdo setorial. No caso, a Agéncia chegou a publicar edital de licitagdo™ no intuito de eleger
prestadoras para implementar as metas previstas nos planos mencionados acima, mediante
utilizacdo de recursos do FUST, conforme a regulamentacdo aprovada pela Agéncia. Contudo, o
Tribunal de Contas da Uni&o, ao apreciar preliminarmente a quest&o®, considerou que existiam
indicios de possiveis irregularidades no edital de licitacdo lancado pela Anatel, especialmente
quanto: (i) a suposta necessidade de aplicacdo da Lei n° 8.666/1993 a contratacdo em questdo; (ii) a
limitacdo de possibilidade de participacdo na licitacdo pelas concessionarias de STFC; (iii) o
lancamento do edital sem previsdo do respectivo programa no Plano Plurianual para o periodo
2000-2003; e (iv) a suposta previsao de utilizacdo de recursos do fundo em casos para cobertura de
custos que a prépria prestadora deveria suportar. Diante dos motivos citados, o Tribunal de Contas
da Unido determinou a suspensdo cautelar da Licitacdo n® 001/2001/SPB-ANATEL e solicitou 0s
esclarecimentos que considerou pertinentes a Agéncia. Diante dos questionamentos levantados pela
corte de contas, a Anatel decidiu, por meio do Ato n® 27.130/2002, anular o edital de licitagdo em

comento.

Posteriormente, em mar¢o de 2003, o entdo ministro das comunicacfes, Miro Teixeira,
decidiu apresentar consulta ao Tribunal de Contas da Uni&o®’ sobre a adequada interpretacdo de
dispositivos legais relacionados ao tema. Em suma, foram levadas ao TCU questdes relacionadas a
contratacdo hipotética, a ser custeada com recursos do FUST de empresa para (i) implantar, manter
e operar 0 servico de acesso para utilizacdo de servicos de redes digitais de informacao destinadas
a0 acesso publico, inclusive da internet, a estabelecimentos de ensino, bibliotecas e instituicbes de

saude, mediante provimento de conexdo em banda larga nas interligacbes dos equipamentos

8 Edital de Licitagdo n°® 001/2001/SPB/ANATEL - Processo n® 53500.004352/2001. Disponivel em: <http:/
www.anatel.gov.br/institucional/acervo-documental>. Acesso em: 10 dez 2017.
% Processo n° 013.158/2001-1, Decisdo n° 1095/2001, Ata n° 56/2001 — Plenario.
8 0 teor das perguntas apresentadas encontra-se transcrito no Ac6rddo n° 1.107/2003 — Plenério — do Tribunal de
Contas da Unido.
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terminais com os provedores de acesso a redes digitais de informacéo e a Internet; (ii) prover acesso
a redes digitais de informacdes e a Internet; (iii) prover equipamentos terminais para operacdo do
servigo e respectivos softwares que o viabilizem; (iv) administrar e operar sistemas e Servigos

disponibilizados.

As perguntas, em suma, tratavam sobre a aplicabilidade®®, ou nio, da Lei n° 8.666/1993
— Lei de Licitacdes — ao tema e sobre a possibilidade de participacdo de empresas que ja fossem
prestadoras de servigo no certame.

As conclusdes da corte de contas constantes do Acordao n° 1.107/2003 — Plenario, por
meio do qual foram interpretados dispositivos da Lei n° 9.998/2000 e foram respondidos 0s
questionamentos, sdo as seguintes: (i) que a contratacdo de empresa para prestacdo dos servicos
com a utilizac@o de recursos do FUST deveria ser licitada com base na Lei n° 8.666/1993, ndo se
aplicando a excecdo tratada no artigo 210 da LGT, a qual se refere exclusivamente a licitacdes para
outorga de concessdes, permissdes e autorizacbes de servicos de telecomunicacdes e de uso de
radiofrequéncia; (ii) que qualquer prestadora de servicos de telecomunicacfes, seja ela
concessionaria, permissionaria ou autorizataria, poderia participar do processo licitatério para as
situacBes hipotéticas apresentadas, desde que esteja devidamente habilitada a prestar os servicos,
somente podendo concorrer nas localidades incluidas em suas areas geograficas de atuacdo, nédo
podendo ser imputadas metas adicionais as concessdes de STFC para acesso a redes digitais de

informagdo mediante conexdo em banda larga.

Para Caio Mario da Silva Pereira Neto, Filippo Maria Lancieri e Mateus Piva Adami
(2014), a resposta elaborada pelo TCU em resposta a consulta do entdo ministro das comunicacgdes
“praticamente definiu como deveria ser implantada a politica de universalizacdo do setor de
telecomunicacdes, a reveria da ANATEL”. Além disso, “a analise empreendida pelo TCU
interpretou de forma bastante peculiar a legislacdo aplicavel ao caso, além de ter deixado pouco
espaco para a atuacdo do 6érgdo regulador”. Para os autores, a interpretacdo realizada pela corte de
contas reflete-se atualmente “no uso de recursos do FUST em patamares irrisorios”.
Na opinio de Floriano de Azevedo Marques Neto (informacéo verbal) %;
[...] Em um determinado momento do primeiro governo Lula, ja com a

situacdo fiscal melhor do que a do final do segundo governo do Fernando
Henrique, o Ministério das Comunicagdes, dirigidos pelo Ministro Miro

8 O artigo 210 da LGT define que as licitacBes referentes a concessdes, permissées e autorizagdes de servicos de
telecomunicaces e de uso de radiofrequéncias néo sdo regidas pela Lei n° 8.666/1993. Por seu turno, o artigo 22, Il, da
lei estabelece que compete ao Conselho Diretor da ANATEL aprovar normas proprias de licitacdo e contratacdo. As
licitacBes realizadas pela Agéncia sdo regidas atualmente pela Resolugdo n° 65/1998.
% professor Floriano de Azevedo Marques Neto, “Reconfiguracdo da nocdo de servico plblico diante das novas
tecnologias” (palestra), FGV — Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.
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Teixeira, tem a “genial” ideia de consultar o TCU sobre como utilizar os
recursos do FUST. E em mais uma “obra do TCU para a paralisacdo do
pais”, o TCU deu uma decisdo que simplesmente disse: “os recursos do
FUST ndo sdo utilizaveis”. E nds ndo utilizamos os recursos de um fundo
gue nbs pagamos para custear a universalizacdo dos servicos. Simples assim.
Uma consulta indevida, uma resposta inapropriada. A Lei do FUST, eu
também acho que foi mal feita. Mas, enfim, a partir dai, acabou.

E interessante apontar a opinido do o Superintendente Executivo da ANATEL, Carlos
Manuel Baigorri (informacéo verbal)®, para quem o FUST n&o pode ser considerado, de fato,
concorrencialmente neutro, tendo em vista que, hoje, é recolhido por todas as prestadoras, mas
somente poderia ser utilizado pelas concessionarias de STFC. No mesmo sentido, para o professor
Caio Mario da Silva Pereira Neto (informacéo verbal) ®*, o distanciamento ocorrido entre a opcéo
do legislador relativamente ao financiamento da universalizagdo e a realidade gera diversos

problemas:

A ideia do 1% sobre todas as operadoras era diminuir o financiamento sobre
todas e garantir oportunidade de aplicacdo para todas também. Acho que é
essa a ideia geral que nunca foi implementada. E isso gera distor¢do nos
precgos relativos para financiar essas metas. Entdo, de alguma forma, esse
subsidio estd embutido nas proprias tarifas das concessionarias. Nao tem
como limitar, elas tém que financiar isso. E gera uma dispersdo de energias
com metas cada vez mais obsoletas, a dos TUPs é somente a mais
drasticamente obsoleta.

Desde que foi criado, o FUST arrecadou a cifra de R$ 20,3 bilhdes, conforme dados da
ANATEL atualizados até marco de 2018%.

Em auditoria operacional *® realizada com o objetivo de verificar as dificuldades,
limitacBes e barreiras que impedem a aplicacdo dos recursos do FUST, o TCU concluiu, no ano de
2005, em primeiro lugar, que o “Ministério das Comunicagdes foi deficiente na formulagéo e na
implementacdo de politicas, diretrizes gerais e prioridades” que pudessem orientar de forma efetiva
a aplicacdo dos recursos do fundo. Para a corte de contas, a politica de universalizacdo formulada
naquele periodo demonstrava fragilidades e inconsisténcias em relacdo a definicdo de prioridades,

além de possuir problemas com relagdo a “medidas de estratégia orgcamentaria”.

Com relacdo a deficiéncia na formulacdo da politica puablica correspondente pelo

Ministério das Comunicacdes, vale destacar as seguintes conclusbes contidas no relatério: (i) as

% Entrevista concedida por BAIGORRI, Carlos Manuel. Entrevista | [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (42minl5sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertagao.
%1 professor Caio Mario da Silva Pereira Neto, “O Fust como instrumento para promover o desenvolvimento do setor de
telecomunicacdes” (palestra), FGV — Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.
% \er Série Historica FUST 2001 a 2018. Disponivel em: < http://www.anatel.gov.br/setorregulado/arrecadacao-fust>.
Acesso em: 10 mai 2018.
% Ver Relatério anexo ao Acérddo do TCU n° 2.148/2005-Plenério, Relator: Min. Ubiratan Aguiar, Processo n° TC
010.889/2005-5. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo>.
Acesso em: 13 dez 2017
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prioridades definidas pelo Ministério das ComunicacGes a época da edi¢cdo da Lei do FUST, foram
estabelecias de forma superficial e genérica; (ii) houve descompasso entre programas de
universalizacdo e as leis orcamentarias no periodo; (iii) houve auséncia de supervisao e interlocucao
para elaboragdo do denominado Servico de Comunicacdes Digitais — SCD*, proposto pela Anatel
em decorréncia de recomendac0es realizadas pelo TCU; (iv) auséncia de estudos e defini¢des de
premissas essenciais para aplicagédo do FUST; (v) a grande rotatividade na pasta do Poder Executivo
ocorrida a partir de 2003; (vi) caréncia de um corpo técnico especializado, apto a tratar as

complexas questdes envolvidas, no entdo Ministério das Comunicacgoes.

Nesse tdpico, o relatério apresenta os valores previstos pelas respectivas leis
orcamentarias anuais do periodo 2001-2006 que deveriam ser aplicados no Programa de
Universalizacdo dos Servigos de Telecomunicagdes, bem como os valores destinados por essas leis

a reserva de contingéncia. Vale refletir o grafico constante do documento:
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Gréfico 4.8 — A¢des do Programa de Universalizagdo dos Servicos de Telecomunicacdes (em Milhdes
de Reais)
Fonte: TCU

Nessa secdo, o relatorio conclui que “[...] em 2001 n&o havia destinacdo de recursos do
Fust a reserva de contingéncia, a integralidade da arrecadacdo do Fundo (R$ 1,025 bilhdes) seria
aplicada em acGes do Programa de Universalizacdo dos Servigos de Telecomunicagdes. Em 2002,
foram destinados 29,37% (R$ 341 milhdes) da previsdo de arrecadacdo (R$ 1,161 bilhdes) a reserva
de contingéncia. A partir de entdo, ano ap06s ano, a porcentagem da previsdo de arrecadacdo do
Fundo destinada & reserva de contingéncia aumentou: em 2003, 76,44% (R$ 596 milhGes), em
2004, 90,49% (R$ 380 milhdes) em 2005, 94,33% (R$ 529 milhdes) e, finalmente, a intencéo,
conforme o projeto de LOA 2006 em tramitagdo no Congresso Nacional, é que 98,65% (R$ 655

% Tendo em vista as conclusdes do TCU constantes do Acérddo n° 1.107/2003 — Plenério, por meio do qual foram
interpretados dispositivos da Lei n° 9.998/2000 e foram respondidos os questionamentos apresentados pelo entdo
ministro Miro Teixeira, a Anatel realizou Consultas Publicas — de 24/11/2003 a 1/3/2004 — objetivando a criagdo do
Servigo de Comunicacdes Digitais — SCD, a ser prestado em regime publico. Ap6s consolidar as contribuigdes obtidas,
a Agéncia encaminhou ao Ministério das Comunicagdes, em 6/10/2004, sua proposta de criacdo do novo servico. O
Ministério das Comunicacdes, contudo ndo deu continuidade a proposta de criagdo do SCD.
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milhGes) dos recursos arrecadados pelo Fust (R$ 664 milhdes) sejam destinados a reserva de

contingéncia”.

O TCU avaliou, ainda, se a evolugdo no conceito de universalizagdo das
telecomunicacdes teria se mostrado uma barreira para a utilizagdo dos recursos do FUST. Com
relacdo a questdo, o tribunal administrativo afirma que refuta a tese de que o conceito de
universalizagdo previsto na LGT estaria associado ao servicgo telefnico, enquanto que a Lei do
FUST teria inovado ao prescrever a universalizagdo da internet, o que dificultaria a aplicacdo dos
recursos. Para o TCU, a referéncia a universalizacdo da internet estava também presente na LGT,
conforma consta da Exposicdo de Motivos n® 231, do Ministério das Comunicagdes, que
acompanhou o Projeto da Lei Geral das TelecomunicacGes. Assim, a Lei do FUST apenas teria

explicitado a referéncia legal a outros servicos a serem universalizados.

Além de explicitar os servigos a serem objeto de universalizacdo, a Lei do FUST inovou
ao priorizar os beneficiarios dos recursos, quais sejam, estabelecimentos de ensino, bibliotecas,
instituicdes de saude, 6rgdos de seguranca publica e instituicdes de assisténcia a deficientes. Tal
fato, segundo o TCU, “tornou mais complexa a formulacdo — e implementacdo — das politicas e dos
programas governamentais para a aplicacdo dos recursos do Fust, por exigir capacidades de
colaboracdo e articulacdo entre as diferentes areas governamentais, o que ultrapassa o ambito do

Ministério das Comunicacdes”.

Nos termos do relatdrio, a Casa Civil seria 0 6rgao legalmente competente para buscar
uma solucdo para o problema, conforme prescreve o art. 2° da Lei n.° 10.683/2003. Nesse sentido, o
TCU identificou a necessidade de o 6rgéo realizar a integracdo das diversas iniciativas de incluséo
digital e das futuras ac¢bes vinculadas ao FUST. O TCU destacou, ainda, que, na sua avaliacgéo,
ocorreu falta de consenso interno na ANATEL e deficiéncia na orientacdo ministerial para a criagcdo
de um servico de telecomunicacdes a ser prestado em regime publico, apto a receber os recursos do

fundo, na forma recomendada pela corte de contas.

Por fim, foi ressaltado que a legislagdo em vigor, na opini&o do tribunal administrativo,
ndo se mostraria como obstdculo a aplicacdo dos recursos e que ndo haveria qualquer

incompatibilidade entre os conceitos de universalizacdo contidos na LGT e na Lei do FUST.

Ao final do relatério, o Tribunal de Contas da Unido destaca que uma das fontes de
receita do FUST, que alcancaria 52% dos recursos arrecadados pelo fundo, provém da contribuicéo
de 1% sobre a receita das prestadoras de telecomunicacdes, a qual é denominada CIDE -
Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico. Tendo em vista se tratar de CIDE, a

destinacdo de recursos dessa parcela arrecadada deve ser vinculada as disposigdes legais dessa
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espécie tributaria, o que imporia, de acordo com o TCU, restricbes a serem consideradas em
qualquer proposta de alteracdo da Lei do FUST que viesse a ser discutida no Congresso Nacional.
Nessa esteira, a corte de contas aponta a posi¢do doutrinéria no sentido de que ha limites rigidos na
aplicacdo dos recursos de CIDE, pois seria justamente a destinacdo especifica dos recursos que
autorizaria a sua criagdo, considerando que a Constituicdo Federal permite a instituicdo de CIDEs
para que funcionem como fonte de custeio da intervencdo do Estado no dominio econémico. Assim,
para 0 TCU, qualquer alteracdo na destinacdo dos recursos da Lei do FUST poderia ensejar
propositura de acdo judicial com vistas a devolucdo aos contribuintes dos valores recolhidos, via
acdo de repeticdo do indébito tributario, o que traria “relevante impacto fiscal as contas

governamentais”.

Apos relatada a anélise realizada pelo TCU no ano de 2005 sobre as dificuldades, as
limitacBes e as barreiras que impediriam a aplicacdo dos recursos do FUST, vale acrescentar que
apenas um PMU — Plano de Metas de Universalizacdo entrou em vigor, tendo sido estabelecido pelo
Decreto n° 6.039/2007. Por meio do mencionado plano, que ficou conhecido como PMU I, foram
estipuladas metas de fornecimento de acessos individuais ao STFC, incluido o pagamento mensal
da assinatura basica, a instalacdo e a manutencdo de equipamentos de interface para comunicacéo

entre pessoas com deficiéncia auditiva, nas dependéncias de instituicdes de assisténcia tais usuarios.

O plano em questdo previu que os recursos destinados a cobrir a parcela do custo
exclusivamente atribuivel ao cumprimento de suas metas seriam oriundos do FUST, observada a
dotacdo orcamentaria prevista®. Nesse aspecto, vale notar que o PMU I apenas definiu novas metas
as atuais prestadoras de servigos no regime publico, sem que tenha se estabelecido competicao
pelos recursos disponibilizados, de forma que se perdeu a oportunidade de se incentivar a entrada de
novos agentes e de se utilizar os recursos do FUST de forma mais eficiente (PEREIRA NETO e
ADAMI, 2014).

O referido programa atendeu, ao todo, 121 (cento e vinte uma) institui¢bes, sendo que,
ao final do seu prazo de vigéncia, em setembro de 2012, havia 67 (sessenta e sete) instituicOes
cadastradas. Entre os anos de 2007 a 2012, de acordo com 0 encontro de contas aprovado pelo
6rgéo regulador®, foram ressarcidos, no total, R$ 438.073,09 as concessionarias de STFC relativos
a parcela de custo ndo recuperavel referente ao PMU 1, atualizados monetariamente®’ até o més de

outubro de 2015, oportunidade em os valores foram efetivamente pagos as prestadoras.

% Artigo 2° do Anexo ao Decreto n° 6.039/2007.
% Conforme consta do Acérddo do Conselho Diretor da Anatel n® 478/2015-CD, Processo n® 53500.033453/2008.
Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalRedireciona.do?codigoDocumento=336732>. Acesso em:
08 dez 2017.
9" Conforme calculos constantes do Informe n°® 120/2015/COUN/PRUV/SCO/SPR, Processo n° 53500.033453/2008.
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Por meio da Portaria n° 555/2007%® do entdo Ministério das Comunicacdes, um outro
projeto chegou a ser aprovado na tentativa de se utilizar recursos do FUST para fins de
universalizagdo. Tal projeto pretendia complementar o PGMU — Plano Geral de Metas de
Universalizacdo pela imposicdo de obrigacdo de atendimento, com Telefone de Uso Publico, das
localidades com menos de cem habitantes. O Conselho Diretor da Anatel chegou a aprovar® as
minutas dos documentos necessarios a implantagdo do projeto, tendo encaminhado sua proposta a
apreciacdo do Poder Executivo, o qual passaria a ser denominado PMU II. Contudo, apds

recomendacdes de alteragdes pelo Conselho Consultivo da Anatel 1%

, € solicitacdo de
informacdes complementares pelo entdo Ministério das Comunicacfes, a Agéncia restituiu o
assunto ao Poder Executivo em fevereiro de 2016 para estabelecimento de diretiva com relacdo ao

prosseguimento do projeto*®?

, especialmente em vista das propostas em curso para revisdo metas do
PGMU - Plano Geral de Metas para a Universalizacdo, as quais incluem a reducdo da planta de
TUPs das concessionarias, em decorréncia da perda de interesse da populacdo, mas mantém a meta
de instalacdo de TUPs em localidades com menos de cem habitantes. Dessa maneira, o referido

projeto nunca foi efetivado na pratica.

Observa-se, assim, gue as Unicas despesas de universalizacdo custeadas, até a presente
data, com recursos do FUST foram aquelas provenientes do PMU 1, as quais alcancaram o aporte de
R$ 438.073,09.

Recentemente, o Tribunal de Contas da Uniéo realizou fiscalizacdo'® com o intuito de
averiguar, dentre outros temas, a arrecadacdo e a destinacdo dos recursos arrecadados por dois dos
fundos setoriais previstos na LGT: o FISTEL — Fundo de Fiscalizacdo das TelecomunicacGes e o
FUST — Fundo de Universalizagdo dos Servigos de Fiscalizagcdo. No decorrer da fiscalizacdo, o
TCU solicitou @ STN — Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda, a SOF —
Secretaria de Orcamento e Financas do Ministério do Planejamento e a Anatel informacdes sobre
receitas do FUST e execucdo de despesas com recursos do fundo. Com relacdo as receitas, a STN
informou ao TCU que a arrecadacdo bruta do FUST entre 2001 e 2015 teria sido de R$ 16,04
bilhdes. Por seu turno, a Anatel informou que, no mesmo periodo, a arrecada¢do bruta do fundo

% publicada no Diario Oficial da Unio de 28 de setembro de 2007.
% Conforme deliberagio na 540 Reunido do Conselho Diretor da Anatel, Processo n® 53500.026681/2007.
1% \er ‘Relatorio de Analise da Proposta do Plano de Metas para Universalizagido do Servico Telefénico Fixo
Comutado em Localidades com menos de Cem Habitantes (PMUII)’ do Conselho Consultivo da Anatel, Conselheiro
Relator: Ricado Lopes Sanchez, Processo n® 53500.026681/2007.
1%L ver ‘Conselho Consultivo recomenda alteragdes no PMU’, Tele.sintese Portal de Telecomunicacdes, Internet e
TICs. Sdo Paulo, 8 fev 2010. Disponivel em: < http://www.telesintese.com.br/conselho-consultivo-recomenda-
alteracoes-no-pmu>. Acesso em: 10 dez 2017.
02 \er Informe da Anatel n° 12/2016/SEI/PRUV/SPR, Processo n° 53500.026681/2017. Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/seipesquisa>. Acesso em: 10 dez 2017.
193 Processo TC 008.293/2015-5 — Relatério de Levantamento (Orgdos/Entidades: Ministério das Comunicaces;
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - Anatel; Telecomunicac¢des Brasileiras S.A - Telebras).
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teria sido de R$ 19,44 bilhGes, o que representa uma diferenca da ordem de R$ 3,39 bilhdes. Apos
determinacdo da corte administrativa™® ;®  a STN e a Anatel promoveram ajustes de
metodologia'®, o que resultou em conciliacdo de contas, que indicou arrecadacdo de R$ 17,68
bilhdes ao FUST no periodo em comento. Com relacdo ao saldo financeiro do fundo, de igual
forma, a STN e a Anatel informaram valores divergentes ao TCU. Para a STN, o saldo em questéo

alcancaria o importe de R$ 4,72 bilhdes, enquanto, para a Anatel, o saldo seria de R$ 19,44 bilhdes.

Nesse caso, a SOF, em resposta a diligéncia solicitada pelo TCU, informou que
considerou que o empenho de recursos do FUST nas seguintes acGes or¢camentarias se enquadraria
nos objetivos constantes do artigo 5° da Lei do FUST — Lei n°® 9.998/2000: (i) fomento a pesquisa e
desenvolvimento em telecomunicacbes na Fundacdo CPgD; (ii) fomento a projetos de
desenvolvimento de tecnologias inovadoras nas telecomunicages; (iii) administracdo da unidade;
(iv) remuneracdo a instituicbes financeiras que operam financiamentos a projetos de
desenvolvimento de tecnologias na area de telecomunicacdes; (v) implantacdo de instalacdes para
acesso a servicos publicos; (vi) modernizacdo da estrutura de informatica do Ministério das
Comunicaces; (vii) assisténcia médica e odontolégica aos servidores, (viii) empregados e seus
dependentes; (ix) assisténcia pré-escolar aos dependentes dos servidores e empregados e auxilio-

transporte aos servidores e empregados; (x) politica produtiva e inovacao tecnologica.

Assim, a SOF considerou que as despesas executadas com assisténcia médica de
servidores do entdo Ministério das Comunicagdes, por exemplo, estaria enquadrada dentre 0s
objetivos de universalizacdo, os quais, conforme a Lei do FUST, autorizam a aplicacdo de recursos
do fundo. Segundo consta do relatério do TCU'’, “se corretas as informages apresentadas pela
SOF, R$ 2,22 bilhdes de recursos do Fust teriam sido utilizados em agBes ndo previstas nos
objetivos do fundo”. Além disso, conforme mencionado no relatério, a SOF admite a possibilidade
de existéncia de recursos do Fust empenhados e executados entre 2001 e 2015 em outras acGes
orcamentarias que ndo se enquadram nos incisos | a X1V do artigo 5° da Lei 9.998/2000, afirmando
que seria “matematicamente impossivel afirmar onde foram ou ndo foram utilizados recursos

arrecadados nas naturezas especificas do Fust”.

104 \Ver JARDIM, Lauro, ‘TCU constata que governo usou apenas 1,2% do arrecadado no Fust’. O Globo. Rio de
Janeiro, 14 fev 2016. Disponivel em: <http://blogs.oglobo.globo.com/lauro-jardim/post/tcu-constata-que-governo-usou-
apenas-12-do-arrecadado-no-fust.html>. Acesso em: 10 dez 2017.
1% Ver Relatério anexo ao Acérddo do TCU n° 28/2016-Plenario, Relator: Min. Bruno Dantas, Processo n° TC
008.293/2015-5. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo>.
Acesso em: 12 dez 2017.
108 \/er Nota Técnica Conjunta n° 14/DEINF/SEAFI/SOF/MP/2015 e Informe da Anatel n° 14/2016/SEI/AFFO/SAF,
Processo n° 53500.003436/2016-51. Disponiveis em: <http://www.anatel.gov.br/seipesquisa>. Acesso em: 10 dez 2017.
7 Ver Relatério anexo Acérddo do TCU n° 28/2016-Plenario, Relator: Min. Bruno Dantas, Processo n°® TC
008.293/2015-5. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo>.
Acesso em: 12 dez 2017.
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A Anatel, por seu turno, informou que, até aquele momento, haviam sido executados R$
192 mil de recursos do fundo108, de maneira que o saldo do FUST seria de R$ 19,44 bilhdes,
conforme apurado naquela oportunidade. Ap6s o acerto de contas determinado pelo TCU, a
Agéncia passou a adotar o valor do saldo considerado pela SOF109, que advém da execucdo da
receita orcamentaria no SIAFI — Sistema Integrado de Administracdo Financeira do Governo
Federal. As conclusfes do TCU a respeito da execucdo orgcamentéria dos valores provenientes do
FUST, conforme consta do relatério anexo ao Acorddo n° 28/2016-Plenario, séo representados na

tabela abaixo:

Total Arrecadado 16,05 100%
Universalizacdo 0,192 1,20%
Outros Usos Identificados 2,22 13,83%
Outros Usos ndo ldentificados 8,92 55,56%
Saldo 4,72 29,41%
Tabela 4.2 — Arrecadacéo e Usos do FUST: 2001-2015 (R$ bilhdes)
Fonte: TCU

Percebe-se que o FUST, instrumento criado para ser o principal motor das politicas de
universalizacdo do setor, ndo foi utilizado para os fins a que se propunha, contribuindo para a
distorcdo do modelo originalmente proposto pela Lei Geral de Telecomunicac6es. De acordo com o
que foi estabelecido nos contratos de concessdo, as obrigagdes de universalizacdo a serem
assumidas pelas concessionarias encontravam-se previstas no PGMU |, documento vigente a época
da licitacdo. A partir desse momento, a criacdo de novas obrigacfes deveria se dar mediante o uso
de recursos do FUST, no intuito de se viabilizar o financiamento da parcela irrecuperavel do
investimento de forma neutra, evitando-se a pratica de subsidios cruzados entre servigos (PEREIRA
NETO e ADAMI, 2014).

Para o Superintendente de Competicdo da ANATEL, Abrado Balbino e Silva

110

(informacdo verbal)™™, a auséncia de uso de recursos do FUST na universalizacdo no Brasil gerou

gaps de infraestrutura no pais, ndo somente do ponto de vista geografico, mas do ponto de vista de

geracdes tecnoldgicas:

Necessitamos fibrar o pais, do ponto de vista de transporte, necessitamos
levar telefonia movel, banda larga, seja fixa ou seja movel, nas diversas
dimensdes. E esses gaps vao continuar existindo, porque ndo se trata de um
gap geografico, mas um gap de geracdo tecnolégica que se cria nesse
contexto. E, naturalmente, o FUST seria um elemento que poderia ter
eliminado esses gaps.

198 \/alor referente ao ressarcimento as concessionarias de STFC decorrente do PMU |, conforme consta do Processo n°

53500.033453/2008 da ANATEL.

9 Ver Informe da ANATEL n° 14/2016/SEI/AFFO/SAF, Processo n° 53500.003436/2016-51. Disponivel em:

<http://www.anatel.gov.br/seipesquisa>. Acesso em: 12 dez 2017.

19 Entrevista concedida por SILVA, Abrado Balbino e. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.

Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (29min27sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo.
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Na opinido de Nilo Pasquali, Superintendente de Regulamentacdo da ANATEL
(informacéo verbal)***, deveria ter sido criada uma sistemética permanente de uso de recursos do
FUST desde a sua concepgdo. A auséncia dessa sistematica acabou por facilitar a criacdo de
justificativas para sua nao utilizacdo. Mas 0s motivos reais da auséncia de uso dos recursos, além da
necessidade de realizacdo de superavit nas contas governamentais, teria sido o fato de que se atrelou

a sua utilizacdo ao servigo de telefonia fixa, ja sem interesse por parte da populagéo:

Na prética, o que se estd fazendo é drenar recursos do setor, e que ndo se
revertem em uso para o setor. O FUST ja estd chegando a 20 bilhdes de
arrecadagdo nos dltimos 20 anos. E um dinheiro com o qual ja se poderia ter
universalizado, ou pelo menos construido rede provavelmente para o Brasil
todo, nem que fosse de 3G ou de 4G. Mas néo se teria um problema de
cobertura como se tem hoje. 1sso ja teria sido sanado ha um bom tempo. E
por um mecanismo muito interessante, que é o mecanismo de financiamento
publico.

112

O professor Caio Mario da Silva Pereira Neto (informacdo verbal) * ensina que, na

falta de recursos publico para subsidiar as parcelas ndo amortizaveis dos investimentos das
concessionarias, passou-se a adotar um modelo de substituicdo progressiva de metas nos contratos
de concessdo. No intuito de buscar o investimento em novas tecnologias e ampliar a conexao de

dados, imputou-se obrigacoes de instalacdo de backhaul as concessionérias:

A partir de entdo, houve uma falta de iniciativa concreta para operacionalizar
o FUST. E, com a manutencdo das concessionarias como Unico agente para
implementar obrigagGes de universaliza¢do, ao invés de se usar o modelo de
utilizar os recursos do FUST para alavancar recursos privados e subsidiar
apenas parcelas ndo amortizaveis dos investimentos, passou-se a adotar um
modelo de substituicdo progressivo das metas ao longo dos tempos nos
contratos de concessdo. [...] SO que surge a necessidade de investir em novas
tecnologias, entdo a propria Anatel comeca a ver que nao faz mais sentido
essa historia de ficar impondo obrigacgdo adicional em STFC. E ai comegam
a surgir as pequenas gambiarras, porque como a gente ndo tem um
instrumento que foi pensado no inicio, em 97, para fazer isso, a gente
comeca a tentar a remendar pelos lados. Entdo, primeiro a imputacdo de
novas obrigacOes das concessiondrias associadas a dados. Exemplo: troca de
meta do PST por backhaul. E uma meta de STFC, porque o backhaul
também atende o STFC, mas que visa, na verdade, ampliar a conexdo de
dados de varios municipios. Entdo, a gente tenta pegar carona na concessao
de STFC para implantar uma meta que vai contribuir para conexdo de dados.
[...] Tudo isso sdo contornos em volta do problema, a gente ndo resolveu o
problema de utilizar os recursos do FUST e viabilizar um projeto de larga
escala de universalizagdo a gente esta remendando aqui pelas bordas.

Para Caio Mario da Silva Pereira Neto e Mateus Piva Adami (2014), a substituicdo

sucessiva de metas ndo permite que a ANATEL selecione propostas mais vantajosas para a

1 Entrevista concedida por PASQUALLI, Nilo. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (42minl9sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo.
12 professor Caio Mario da Silva Pereira Neto, “O Fust como instrumento para promover o desenvolvimento do setor
de telecomunicagdes” (palestra), FGV — Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.
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implantacdo do servico em areas ndo rentaveis, a exemplo do que aconteceria por meio da adogédo
de procedimentos competitivos entre as empresas interessadas. Os autores citam 0s casos do Peru e
do Chile como exemplos de paises que possuem procedimentos competitivos previstos para selecdo
de particulares para implantacdo de projetos de universalizacdo. Na experiéncia estrangeira,
permitiu-se que a iniciativa privada identificasse formas menos onerosas para a implantacdo dos
projetos e que as contrapartidas publicas representassem o menor valor possivel.

Para o Superintendente Executivo da ANATEL, Carlos Manuel Baigorri (informacéo

113

verbal)™™, a ndo utilizacdo dos recursos do FUST acelerou o processo de faléncia do regime de

concessao, na medida em que ndo se concretizou a previsdo legal de um fundo para suportar a
parcela ndo recuperavel dos investimentos. Dessa forma, as concessdes, hoje, s&o um encargo aos
grupos econdmicos que exploram servicos de telecomunicagdes.

114

A advogada Flavia Lefevre Guimardes (informacéo verbal)™", cré que a decisdo de se

impor reversibilidade sobre as estruturas de backhaul na oportunidade da substituicdo de metas de
universalizacdo foi acertada. Contudo, a advogada ressalta que solucdes regulatorias improvisadas

geram insegurancas para o Setor.

Para o Conselheiro Diretor da ANATEL Leonardo Euler de Morais (informacéo

115

verbal) =™, as politicas publicas encontram-se atreladas ao marco regulatorio da telefonia fixa,

motivo pelo qual foram utilizados instrumentos regulatérios improvisados para enderecar 0S

problemas existentes:

Entdo, hoje em dia, 0 que ocorre, no meu ponto de vista, é que o marco das
concessdes de telefonia fixa amarra a politica pablica e, por consequéncia,
amarra, também, os instrumentos regulatérios. Em consequéncia disso, nos
estamos fazendo, desde as revisdes dos chamados Planos Gerais de Metas de
Universalizagdo, os PGMUs, quase que “puxadinhos regulatorios” para
enderegar esse problema e buscando alternativas de aplicar desonerages, de
telefonia fixa, que sdo necessarias.

Na opinido do Conselheiro, a auséncia de uso dos recursos do fundo de universalizacao

atua contra a propria expansao das redes e do acesso:
O impacto [da ndo utilizacdo dos recursos do FUST] é diretamente em
escassez de infraestrutura, posso dizer assim. [...]. Para aqueles municipios

altamente competitivos ndo é necessario que haja destinacdo de recursos
publicos, naquele setor. Ha aqueles outros que sdo potencialmente

'3 Entrevista concedida por BAIGORRI, Carlos Manuel. Entrevista | [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Junior.
Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (42minl5sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertagao.
4 Entrevista concedida por GUIMARAES, Flavia Lefévre. Entrevista VII [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo.mp3 (1hlminl7sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacéo.
> Entrevista concedida por MORAIS, Leonardo Euler de. Entrevista V [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (58minl4sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacdo.
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competitivos e que, com algumas ferramentas regulatorias, consegue-se
estimular os agentes ali. Mas ha um quarto gap de municipios no Brasil, que
ndo séo poucos, em que ndo haverd uma infraestrutura se nao for através do
FUST. Entdo, a ndo utilizacgdo do FUST joga contra a propria
universalizacdo do acesso.

Para o Consultor Legislativo do Senado Federal Marcus Augustus Martins (informacéo

verbal)**®

, @ auséncia da utilizacdo dos recursos do FUST ocasionou consequéncias de cunho social
em detrimento das pessoas que poderiam estar se beneficiando da ampliacdo das redes, além de

causar efeitos negativos sobre a propria perspectiva de investimento das empresas.

IV.3. Reversibilidade de bens da concessdo

Conforme estudado no Capitulo Il, o principio da continuidade da prestacdo do servico
publico é o fundamento juridico que justifica a ado¢do do instrumento da reversdo dos bens da
concessao. Tal mecanismo permite a transmissdo dos bens necessarios a prestacdo do servico ao

poder concedente quando findado o prazo do contrato.

Assim, ndo obstante o fato de que, via de regra, os bens necessarios a prestacdo do
servico se tratem de bens privados, integrantes do acervo patrimonial da concessionéria, é verdade,
também, que, na forma da legislacao, tais bens devem continuar a assegurar a prestacdo do servico
publico apds a cessacdo do contrato, mesmo que a prestacdo vier a ser realizada por outra
prestadora ou pelo proprio Poder Pablico. Vale relembrar que, no caso especifico do setor de
telecomunicacgdes brasileiro, ndo foi imposta a obrigatoriedade da adocdo da reversibilidade de
bens, nem mesmo a necessidade de sua imposicdo sobre todo o acervo de bens da concessionaria,

conforme consta do artigo 93, inciso X1, da LGT*".

O Relatério Final™® desenvolvido pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n°
4.420/2015 do Ministério das Comunicagdes expde que “o atual regramento dos bens reversiveis no
setor de telecomunicac@es constitui parte de uma politica publica maior, a saber, o da garantia, pela
Unido, da oferta de servicos de telecomunicacdes a sociedade, intencdo subjacente do disposto no

art. 21, Xl, da Constituicdo Federal”. Além disso, o relatério destaca que o acompanhamento de

118 Entrevista concedida por MARTINS, Marcus Augustus. Entrevista VI [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (38min37sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacéo.
7 «Art. 93. O contrato de concessdo indicara: [...] XI - os bens reversiveis, se houver;”
18 \er Alternativas para a revisdo do modelo de prestacdo de servicos de telecomunicaces — Relatério Final do
Grupo de Trabalho entre o Ministério das Comunicacfes e a Anatel — Processo da ANATEL n° 53500.015702/2016-
99. Disponivel em:
<https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&
acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_orgao_acesso_externo=0>. Acesso em: 07 fev 2018.
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bens reversiveis seria “uma entre as diversas ferramentas e mecanismos de garantia da continuidade
realizados pela Agéncia Nacional de Telecomunicacfes, como: (i) acompanhamento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessao; (ii) analise de sustentabilidade da concessao; (iii)
acompanhamento econémico-financeiro da concessionaria; (iv) controle de obrigacGes

relacionadas, sobretudo, a qualidade e a universalizacéo do servigo; e (v) fomento a competicdo™.

A Lei Geral de Telecomunicagdes, no seu artigo 19, dispde que compete a ANATEL
propor “a declaracdo de utilidade publica, para fins de desapropriacdo ou instituicdo de servidao
administrativa, dos bens necessarios a implantacdo ou manutencdo de servi¢o no regime publico”.
Além disso, no artigo 100, consta que podera “ser declarada a utilidade publica, para fins de
desapropriacdo ou instituicdo de serviddo, de bens imdveis ou mdveis, necessarios a execucao do
servico, cabendo a concessionaria a implementacdo da medida e o pagamento da indenizacdo e das

demais despesas envolvidas”.

N&o obstante a existéncia de outras formas de garantia da continuidade do servico
prestado em regime de concessdo, a LGT, no seu artigo 102, estabelece que a extin¢do da concessao
transmitira automaticamente a Unido a posse dos bens reversiveis. De igual modo, a titulo de
comparacdo, a Lei n° 8.987/1995 — Lei de Concessdes — prevé, no artigo 35, 8 1° que apés a
extincdo da concessao, deverdo retornar ao poder concedente todos 0s bens reversiveis, direitos e

privilégios transferidos ao concessionario conforme previsto no edital e estabelecido no contrato.

Tanto a Lei das Concessbes, no seu artigo 36, quanto a LGT, no seu artigo 102,
paragrafo Unico, estabelecem a mesma premissa, no sentido de que a reversdo no advento do termo
contratual far-se-4 com a indenizacao das parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis
ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a
continuidade e atualidade do servigo concedido. Nesse sentido, espera-se que, no final do contrato,
ao tempo da reversdao, o valor dos bens a serem revertidos ja tenha sido amortizado pela
remuneracao recebida pela concessionaria a titulo de tarifa. Caso a amortizacdo néo tiver sido total,
ou se a extingdo se der antes do prazo estipulado, caberd ao poder concedente indenizar o
concessionario pelo valor restante, sob pena de estar caracterizada situacdo de confisco (DI
PIETRO, 2012).

1V.3.1. VisOes patrimonialista e funcionalista na ANATEL

Conforme ja visto no Capitulo 11, Caio Mario da Silva Pereira Neto, Mateus Piva Adami
e Felipe Moreira de Carvalho (2016) ensinam, com lastro em Floriano de Azevedo Marques Neto,

que existem duas concepgdes sobre a regra da reversibilidade: a visdo patrimonialista, em que os
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bens titularizados pela concessionaria, ou adquiridos por forca econémica das receitas auferidas
com a exploragdo do servico, sdo considerados publicos, ainda que momentaneamente trespassados
a posse do particular, de forma que a titularidade dos bens estaria relacionada a detencdo da
titularidade do servico publico pelo poder publico; a visdo funcional, em que a reversibilidade nédo
decorre do fato de o bem integrar o patriménio de um delegatario do poder publico, ou das tarifas

decorrentes, mas sim, da imprescritibilidade desse bem na prestagéo do servigo pubico.

No ambito do 6rgdo regulador brasileiro, a questdo do alcance da reversibilidade dos
bens da concessdo ndo se encontra inteiramente harmonizada, existindo a incidéncia das duas
correntes antagonicas. (FREITAS, FAUTH e FREITAS, 2016).

A primeira decisédo do Conselho Diretor sobre o tema que merece destaque foi aquela
consubstanciada na Anélise n° 006/2001-GCAV, do Conselheiro Antdnio Carlos Valente da Silva.
Nessa oportunidade, o colegiado do 6rgdo regulador respondia a consulta elaborada pela entéo
Superintendéncia de Servicos Privados, relativa a pretensdo da empresa Crown Castle do Brasil
Ltda. em negociar, a época, a compra de sitios utilizados por prestadoras de Servico Mével Celular
- SMC, constituidos de torres, area de edificacdo, obra civil, alimentacdo elétrica e protecdo
patrimonial. A referida empresa buscava a defini¢cdo do entendimento da Agéncia sobre a inclusao,
ou ndo, desses sitios na categoria de bens reversiveis, tendo em vista que a telefonia moével era
prestada, & época, sob o regime de concessio ™®. Ao final, no intuito de estimular o
compartilhamento de estruturas, e por compreender que a infraestrutura necessaria para a prestacdo
do entdo Servico Movel Celular exigia “acdo dindmica na localizacdo desses sitios, com a criacao
de novos e modificacdo ou deslocamento de existentes”, o Conselho Diretor decidiu
“favoravelmente a proposta de ndo considerar os sitios, definidos como torres, area de edificacéo,
obra civil, alimentacéo elétrica e protecdo patrimonial, como parte integrante dos bens reversiveis

de prestadora do Servico Movel Celular”.

No mesmo ano, a Telecomunicagdes de S3o Paulo S.A. — TELESP'? - solicitou &
ANATEL autorizacdo para: (i) terceirizar atividades associadas ao seu Centro de Processamento de
Dados — CPD, localizado no denominado “complexo de Alphaville”; (ii) alienar bens associados ao
CPD do “complexo de Alphaville”; e (iii) alienar imovel situado no “complexo de Alphaville”, o
qual abrigava uma central telefénica. Nesse caso, sob relatoria do Conselheiro Luiz Francisco

Tenorio Perrone, conforme consta da Andlise n°® 061/2001-GCLP, aprovada pelo Conselho Diretor

19 Os instrumentos de concessdo do antigo SMC — Servico Mével Celular — foram adaptados para 0 SMP — Servico
Mével Pessoal, prestado em regime privado, conforme autorizado pela Resolu¢do da ANATEL n° 254/2001.
120 Antiga prestadora do grupo Telebras atuante no Estado de Sao Paulo, adquirida pelo grupo espanhol Telefénica,
operando, atualmente, no Brasil, como Telefénica Brasil S.A.
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por unanimidade na sua 180% Reuni&o®®, o colegiado decidiu unanimemente autorizar a alienag&o
do imo6vel em questdo, desde que fosse gravada, na escritura de compra e venda do imdével, clausula
contendo o 6nus da reversdo imposta a area onde se encontra instalada a central telefénica,
inclusive, quanto a alienacOes sucessivas. Por forca do Parecer da Procuradoria Federal
Especializada emitido nos autos??, o Conselho Diretor determinou a constituicdo do gravame na
escritura do bem no intuito de buscar assegurar a reversdo ao fim do contrato, conforme acima
relatado. N&o obstante a inscricdo da clausula resolutiva na escritura, nota-se que a decisdo do
colegiado ainda refletia o carater funcional da reversibilidade, focando-se na continuidade da

prestacao do servico.

Em 2006, mediante a aprovacdo pela ANATEL do Regulamento de Controle de Bens
Reversiveis, por meio da Resolugdo n° 447/2006, foi agregado um elemento mais patrimonialista

sobre a reversibilidade, especialmente quando o normativo estabelece o seguinte:

Art. 17. O recurso proveniente de alienacdo de bens, ja deduzidos os
encargos incidentes sobre eles, deverd ser depositado em conta bancaria
vinculada, aberta para esse fim, até a definitiva aplicacdo dos recursos na
concessao.

Assim, de acordo com o dispositivo regulamentar, os recursos provenientes da alienacao
de bens reversiveis devem ser mantidos em conta bancéria vinculada a aplicacdo do montante em
novos bens reversiveis. Vale comentar que, na opinido do Superintendente de Competicdo da
ANATEL, Abrado Balbino e Silva (informacéo verbal)'?*, a imposicdo de obrigacdo de manutencio
desses valores em conta vinculada reforgou a visdo patrimonialista da reversibilidade e trouxe, ao

processo, ambiguidades que ndo estavam postas na Lei Geral de Telecomunicacdes.

No ano de 2008, a concessionaria SERCOMTEL S.A. apresentou a Agéncia solicitacdo
para alienacdo de um bem imovel, alegando que o terreno havia sido adquirido para abrigar uma
estacdo de telecomunicacgdes ja transferida para outro endereco, ndo havendo previsdo de utilidade
para 0 bem, que possuiria o valor de IPTU elevado. A ANATEL constatou, por meio de
fiscalizacdo, que inexistia, no local, qualquer bem vinculado a prestacdo, de forma que o imovel foi
considerado dispensavel a continuidade e a atualidade do servigco. Assim, conforme consta da
Analise n° 645/2009-GCER**, relatada pela Conselheira Emilia Maria Silva Ribeiro Curi, aprovada

121 \/er Ata da 1802 Reunido do Conselho Diretor da ANATEL, Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/Portal/verific
aDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=32689&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=null&filtro=1&docum
entoPath=biblioteca/atas/conselhodiretor/atacd_180.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
122 parecer n° 366/2001-PRC, de 15 de maio de 2001.
12 Entrevista concedida por SILVA, Abrado Balbino e. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (29min27sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertagao.
124 Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=271643&a
ssuntoPublicacao=null&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=271643.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
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por unanimidade na 547¢ Reuni&o do Conselho Diretor da ANATEL'®, foi anuida a alienagdo

requerida pela concessionaria, mantendo o enfoque mais funcional sobre o tema.

Por meio da Analise n® 313/2010-GCJV'?, relatada pelo Conselheiro Jarbas José
Valente, aprovada por unanimidade pelo Conselho Diretor da ANATEL na sua 5752 Reunido*?’, a
Agéncia analisou o requerimento de alienacdo de diversos bens reversiveis da TELESP. Do
Relatorio consta que foi averiguada situacdo de abandono e de precariedade de conservacdo em
quatro dos imdveis em andlise naquele processo, que ndo mais estavam sendo utilizados pela
prestadora para prestacdo do servigo em regime publico. O Conselho Diretor decidiu, entdo, aprovar
a alienacdo de tais imoveis, tendo sido negado o pedido relativo a imoveis em relacdo aos quais se
evidenciou a utilizacdo a prestacdo do STFC. Ao final, foi determinado, expressamente, que a
TELESP comprovasse o deposito dos recursos provenientes das alienacdes em conta vinculada
especifica, conforme determina o artigo 17 do Regulamento de Controle de Bens Reversiveis,

acima transcrito.

Na Andlise n° 307/2011-GCJV*®, também de lavra do Conselheiro Jarbas Valente,
aprovada unanimemente pelo Conselho Diretor da ANATEL em sua 603* Reunido'?, em
oportunidade em que se apreciava pedido de reconsideracdo apresentado pela Telemar Norte Leste
S.A. contra decisdo de aplicacdo de multa decorrente de alienacdo de bens reversiveis sem
autorizacdo da ANATEL, a Agéncia entendeu que os imdveis em que 0s equipamentos de telefonia
estdo instalados também sdo revestidos de reversibilidade, tendo em vista que se a empresa “vier a
perder o imdvel em que os equipamentos estdo localizados, devera efetuar adaptacbes em sua rede,
0 que podera causar interrupcdes no servico considerado essencial, afetando, por conseguinte a
continuidade do STFC”. Nota-se a ampliacdo da aplicacdo de aspectos patrimoniais ao assunto.
Contudo, a justificativa para tanto teve lastro na tentativa de se evitar interrupgdes no servico e de

se garantir a continuidade do STFC.

No mesmo sentido, o colegiado decidiu sobre pedido de reconsideracdo apresentado

pela Empresa Brasileira de Telecomunicag¢fes S.A. — EMBRATEL — em processo semelhante, por

125 \Jer Ata da 5472 Reunido do Conselho Diretor da ANATEL. Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/Por
tal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=242303&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=null &filtro
=1&documentoPath=242303.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
2% Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=25100
0&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=null &filtro=1&documentoPath=251000.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
27 \Jer Ata da 575* Reunifo do Conselho Diretor da ANATEL. Disponivel em: <http://www.anatel.gov
.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=249325&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=null
&filtro=1&documentoPath=249325.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
128 Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=261283
&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=261283.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
2 Ver Ata da 603* Reunifio do Conselho Diretor da ANATEL. Disponivel em: <http://www.anatel.go
v.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacac=259822&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=nul
I&filtro=1&documentoPath=259822.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
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meio da Analise n° 329/2012-GCJV™*®, também de relatoria do Conselheiro Jarbas Valente,
aprovada na 658 Reunido do Conselho Diretor**". Nessa ocasido, o Relator chegou a transcrever
excertos da peca técnica elaborada pela Superintendéncia de Servigos Publicos, na qual foi
mencionado que uma das funcbes da proibicdo de livre oneracdo de bens reversiveis pelas

concessionarias seria “evitar a dilapidag¢ao” do seu patriménio.

Entretanto, o caso em que a ANATEL adotou a visdo patrimonialista sobre a
reversibilidade de forma mais expressa foi aquele consubstanciado na Anélise n® 131/2012-
GCRZ™, aprovada, também por unanimidade, na 6412 Reuni&o do Conselho Diretor'*®, que tratou

de resposta a consulta apresentada pela entdo Superintendéncia de Servicos Publicos sobre pedido

134

de alienacdo de ativos da Telefénica Brasil S.A.””" Vale destacar os seguintes pontos da Anélise

relatada pelo Conselho Rodrigo Zerbone Loureiro:

3.3.21. [...] Sob essa ldgica, 0 aspecto patrimonial dos bens reversiveis nao
pode ser afastado, como sugerido pela Concessionaria, pois assume uma
importancia fundamental para assegurar a viabilidade econ6mica da
prestacdo do servi¢o durante e ap0s a extin¢do de uma concessao, visto que
sdo os bens concedidos, tangiveis e intangiveis, que asseguram a viabilidade
econdbmica e a competitividade das concessionarias em um mercado
disputado com empresas operando no regime privado. [...]

3.2.24. A aplicacdo do aspecto patrimonial, por sua vez, embora tenha como
ponto de partida a relevancia dos bens originalmente concedidos para a
atratividade da concesséo, tem seu foco nos efeitos da evolugéo patrimonial
sobre a eficiéncia da concesséo e sobre a modicidade tarifaria.

3.2.25. Paralelamente, é preciso ter em mente que a Concessionaria, assim
como qualquer empresa com fins lucrativos, deve buscar constantemente o
aprimoramento de sua eficiéncia operacional e administrativa, de modo que
0 patrimbnio da concessiondria, a qualquer momento, deve ser composto
majoritariamente por bens reversiveis.

Além disso, conforme consta da referida Analise, a utilizacdo de bens de terceiros para
consecucdo da prestacdo do STFC deve ser “estabelecida como excecdo e condicionada a anuéncia
da Anatel”, no intuito de “mitigar 0 risco de continuidade dos servicos e evitar prejuizos a

concessdo decorrentes do impedimento da reversao de bens vinculados”.

30 Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=28142
1&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=null &filtro=1&documentoPath=281421.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
Bl Ver Ata da 658 Reunido do Conselho Diretor da ANATEL. Disponivel em: <http://www.a
natel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=282034&assuntoPublicacao=null&caminho
Rel=null&filtro=1&documentoPath=282034.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
32 Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=274096
&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=274096.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
133 \er Ata da 6412 Reunido do Conselho Diretor da ANATEL. Disponivel em: <http://www.anat
el.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=274872&assuntoPublicacao=null&caminhoRe
I=null&filtro=1&documentoPath=274872.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
3% 0 Processo da ANATEL n° 53500.025781/2011-31 encontra-se & disposicdo para visualizag&o no site da Agéncia.
Disponivel em: < http://www.anatel.gov.br/seipesquisa>. Acesso em: 11 mar 2018.
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No caso especifico em apreco™®, foi reconhecida a reversibilidade dos bens iméveis
administrativos da concessionéria, tendo sido determinada a inclusdo do complexo de imoveis em
debate naquele processo na Relacdo de Bens Reversiveis da Telefonica Brasil S.A. Além disso, 0
Conselho Diretor determinou que as diretrizes tracadas no processo em questdo, constantes da
Analise em apreco, fossem aplicadas a todos os pedidos de anuéncia de desvinculacao, alienacdo e
substituicdo de bens reversiveis. Com a referida decisdo, o Conselho Diretor da ANATEL passou a
adotar o carater mais patrimonialista relativamente a reversibilidade, passando a compreender que
tal instrumento se trata de mecanismo de preservacdo do valor econémico da concessao no longo
prazo. Trata-se de uma perspectiva mais abrangente dos bens reversiveis, que engloba ativos
tangiveis e intangiveis, e se presta ndo somente a garantir a continuidade do servico, como também
a maximizar o patriménio a ser revertido a Unido ao fim da concessdo (FREITAS, FAUTH e
FREITAS, 2016).

Com base nas novas diretrizes delineadas pelo Conselho Diretor em resposta a consulta
da entdo Superintendéncia de Servigos Publicos'®, o Superintendente de Controle de Obrigacdes da
ANATEL decidiu™’, no més de outubro de 2013, indeferir a alienacdo dos iméveis tido como
reversiveis requerida pela concessionaria. Na sequéncia, a Telefonica Brasil S.A. interp6s recurso
administrativo ao Conselho Diretor da Agéncia em face da decisdo em tela. O Conselheiro sorteado
para relatar o recurso em apreco, Igor Vilas Boas de Freitas, conforme consta da Analise n® 5/2015-
GCIF'*®, defendeu 0 ndo conhecimento do Recurso, pois considerou que a peca buscava, na
verdade, a reforma da decisdo anterior do Conselho Diretor, acima mencionada, e, ndo, da deciséo
do Superintendente de Controle de Obrigacdes, de forma que teria se dado o fendmeno processual
da preclusdo I6gica no processo administrativo em referéncia. Ndo obstante a inadmissibilidade do
Recurso, o Conselheiro Relator prop6s, com base no principio da autotutela da Administracdo

Plblica, a rediscussdo da matéria deliberada, especialmente com relacdo aos efeitos que

135 \Ver Despacho do Conselho Diretor da ANATEL n° 2.262/2012-CD, acessivel no inteiro teor do processo (Processo
n° 53500.025781/2011-31) disponibilizado no site da Agéncia. Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/seipesquisa>.
Acesso em: 11 mar 2018.
136 A partir da publicagdo do novo Regimento Interno da ANATEL, aprovado pela Resolugdo n® 612/2013, a estrutura
organizacional do érgdo deixou de se pautar pelos servicos regulados, passando a ser definida conforme os processos do
orgdo regulador. Assim, as Superintendéncias deixaram de ser dividas em Superintendéncia de Servi¢os Publicos,
Superintendéncia de Servicos Privados, Superintendéncia de Servicos de Comunicagdo de Massa, dentre outras, para
serem divididas em Superintendéncia de Planejamento e Regulamentacdo, Superintendéncia de Outorga e Recursos a
Prestacdo, Superintendéncia de Fiscalizacdo, Superintendéncia de Competicdo, dentre outras. Para mais detalhes, ver
‘Anatel terd oito superintendéncias com reestruturagdo’. O Globo. Rio de Janeiro, 25 abr 2013. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/economia/anatel-tera-oito-superintendencias-com-reestruturacao-8215768>. Acesso em: 11
mar 2018.
37 \/er Despacho do Superintendente de Controle de Obrigacées da ANATEL n° 5.194/2013/COUN/SCO, acessivel no
inteiro teor do processo (Processo n° 53500.025781/2011-31) disponibilizado no site da Agéncia. Disponivel em:
<https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&
acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_orgao_acesso_externo=0>. Acesso em: 11 mar 2018.
3 Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=324951
&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=null &filtro=1&documentoPath=324951.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
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transcenderiam o caso concreto em apreco, como a definicdo de reversibilidade para os imoveis

administrativos das concessionarias.

Na Analise em questdo, o conselheiro relator expds a posi¢éo jurisprudencial firmada na
década de 1950 pelo Supremo Tribunal Federal ao analisar o Recurso Extraordinario n® 32.865,
relatado pelo Ministro Edgard Costa, e em outras decisdes de tribunais superiores*®®, e recomendou
cautela na leitura da assertiva constante da Analise n° 131/2012-GCRZ, no sentido de que a reversado
se aplicaria de forma geral e abrangente sobre o patriménio da concessionaria, constituindo
excecdes 0s casos de bens isentos de tal 6nus. A distincdo do posicionamento dos conselheiros Igor
Vilas Boas de Freitas e Rodrigo Zerbone Loureiro pode ser resumida no seguinte trecho da Analise
n°® 5/2015-GCIF:

4.2.65. A reversibilidade, portanto, estd associada a efetiva
indispensabilidade do bem a operacdo do servigo concedido, que se traduz
na sua aplicacdo, atual e imediata, nessa atividade, ou ainda na necessidade,
devidamente comprovada, de utilizacdo futura. Bens que estejam fora de uso
ou que estejam aplicados em atividades estranhas ao servi¢o concedido ndo
devem ser considerados propriedade reversivel. Conforme ressaltado no
precedente acima discutido, O que esta desativado e fora de uso néo é
essencial a qualquer servigo.

No processo em tela, o Conselho Diretor decidiu, por meio do Acorddo n° 57/2018, pela
revogacdo da diretriz de aplicacdo de reversibilidade sobre os bens imoveis das concessionarias.
Vale ressaltar que no Voto n® 3/2018/SEI/PR, do Conselheiro Presidente Juarez Quadros, que foi
seguido pela maioria dos demais conselheiros'*®, consignou-se a necessidade de submissdo do
regramento do assunto ao rito da consulta publica, no intuito de conferir seguranca juridica,

publicidade e estabilidade regulat6ria ao tema.

Mais recentemente, em 23 de fevereiro de 2018, o Conselheiro Leonardo Euler de
Morais proferiu seu voto de relatoria, nos termos da Analise n® 3/2018/SEI/LM*!, em processo que
debate a dispensabilidade de um terreno vazio e abandonado da Oi — Telemar Norte Lesta S.A., no
sentido de recomendar a possibilidade de dispensa do bem. A deliberagdo da matéria encontra-se
suspensa em decorréncia de pedido de vistas do Conselheiro Presidente Juarez Quadros.

3% A exemplo do Recurso Extraordinario n° 65.646, relatado pelo Ministro Themistocles Cavalcanti, e do recente
Agravo Regimental no Recurso Especial n® 971.851-SC, relatado pelo Ministro Castro Meira, ambos citados na Analise
n® 5/2015-GCIF.
10 0s conselheiros Rodrigo Zerbone Loureiro e Igor Vilas Boas de Freitas proferiram seus votos antes do término de
seus mandatos (Voto n° 186/2015-GCRZ e Analise n® 161/2017/SEI/IF, respectivamente), de forma que os
Conselheiros Leonardo Euler de Morais e Emmanoel Campelo de Souza Pereira, que os sucederam, ndo proferiram
votos quanto ao mérito da questdo. Votaram a favor da revogagdo das diretrizes anteriormente adotadas com relagdo aos
bens imdveis, além do Presidente, os conselheiros Anibal Diniz e Otavio Luiz Rodrigues Junior.
1 0 Processo da ANATEL n° 53500.009630/2013-06 encontra-se & disposicdo para visualizacdo no site da Agéncia.
Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/seipesquisa>. Acesso em: 15 abr 2018.
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O relator destacou que “ndo ha espago para erigir a valorizacdo patrimonial da
concessdo como objetivo a ser buscado dentro do modelo regulatério do setor de telecomunicacgdes
por meio do instituto da reversdo”, tendo em vista que o “vinculo precipuo que se estabelece com a
reversdo € o da continuidade do servico, ndo o de uma finalidade hipotética de maximizacdo do
acervo patrimonial a ser revertido a Unido ao término da concessao”. Além disso, a Anélise destaca
que a intervencdo excessiva em critérios de alocacdo de ativos pela concessionéria na forma de
determinagOes que extrapolam os limites definidos no contrato, afetam o desempenho da prestadora,
pois reduz as possibilidades de ganhos decorrentes da alocacdo eficiente de seus ativos, colocando-a

em posicdo de desvantagem perante os demais operadoras de mercado.

Ressaltando que a taxonomia decorrente da classificagdo dos pontos de vista sobre a
reversibilidade como “patrimonialista” ou “funcionalista” ndo colabora com o deslinde da questéo,
o Conselheiro relator refuta a argumentacdo que consubstanciou a posi¢cdo anteriormente adotada
pelo Conselho Diretor da ANATEL no sentido de que a preservacdo dos bens teria importancia
econdmica para a concessdo na medida em que preservaria a modicidade tarifaria apds o seu
término. Nesse aspecto, o Conselheiro Leonardo Euler de Morais afirma que “a maximizacdo do
estogue de bens reversiveis ndo implica viabilidade econdmica da concessionaria, nem tampouco a

modicidade tarifaria”, em consonancia com o que sera demonstrado mais a frente.

Outro ponto destacado pelo Conselheiro relator, para além do efeito indesejado do
aumento do estoque de bens reversiveis sobre as tarifas, foi o risco, para a Unido, de ser condenada
a indenizar a concessionaria apds a reversdo, caso a interpretacdo sobre a reversibilidade resulte em
expropriacdo de bem privado sem justa e devida remuneracéo.

Vale registrar a opinido de Floriano de Azevedo Marques Neto (informacéo verbal) **?

sobre a patrimonializacdo da concessao:

Para piorar, a ANATEL teve uma “grande” ideia, uma “genial” ideia: “Olha,
n6s podemos capitalizar a Unido, tornando todos bens das teles bens da
Unido”. E comecaram a dar sucessivas decisGes sobre bens reversiveis a
ponto de dizer que um imdvel vazio que gerava despesa para uma tele ndo
poderia ser alienado e nem desapropriado por um governo de Estado para
instalar uma reparticdo publica porque era um bem reversivel. Pesquisem o
caso Oi - Governo de Minas. E com isso vocé teve o seguinte efeito: o que
era algo absolutamente imprescindivel no setor de telecomunicacoes,
investimentos continuos de renovacdo de rede, foram, praticamente
congelados porque existe uma incerteza brutal sobre o que é e 0 que ndo é
bem reversivel. Alguém aqui, no conselho de uma tele autorizaria o
investimento de alguns milhGes para fibrar uma rede de dltima milha no
municipio sem saber se daqui a sete anos esse bem pode ser explorado por
vocé? Alguém assumiria a responsabilidade de vender para os acionistas,

142 professor Floriano de Azevedo Marques Neto, “Reconfiguracdo da nocdo de servico publico diante das novas
tecnologias” (palestra), FGV — Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.
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normalmente acionistas em bolsa, um investimento para algo que vocé nao
vai amortizar e também ndo sabe sequer se vai poder usar e sequer se vai ser
indenizado. E isso € visto como defesa do patrimdnio publico. E
inacreditavel. Quando se for fazer a narrativa dessa historia, ndo é possivel
gue isso seja esquecido.

Apesar dos indicativos de que a questdo do alcance da reversibilidade deve ser
solucionada segundo o enfoque mais funcionalista, fato € que a celeuma segue instaurada no &mbito
do regulador. A expectativa é que se pacifigue os entendimentos a partir da aprovacdo da
reavaliacdo do Regulamento sobre Controle de Bens Reversiveis, constante da Agenda Regulatoria
da ANATEL para o perfodo de 2017-20182, com previs&o de aprovacao final no segundo semestre
de 2018.

1\VV.3.2. Compartilhamento de bens reversiveis com servicos prestados em regime

privado

Em um processo instaurado para acompanhar a atuacdo da ANATEL na transferéncia de
controle acionario da Brasil Telecom para a Oi-Telemar144, ambas concessionérias de telefonia
fixa, ocorrida em 2008, o TCU — Tribunal de Contas da Unido — exarou o Acordao n° 2.468/2010-
TCU-Plenério, pelo qual concluiu que haveria indicios de que ndo existiria certeza razoavel com
relacdo a fidedignidade e a atualidade das relacdes de bens reversiveis apresentadas pelas empresas
a Agéncia. Os ministros recomendaram que a ANATEL realizasse periodicamente acdes de
fiscalizacdo e que desenvolvesse novos métodos, de forma a permitir que exista razoavel certeza de
que as relacdes de bens reversiveis apresentadas pelas concessionarias do STFC sdo fidedignas e

atuais.

Posteriormente, o TCU promoveu auditoria especifica’* sobre o controle de bens
reversiveis do STFC desempenhado pela Anatel. Nessa oportunidade, o 6rgdo considerou
parcialmente implementada a recomendacdo exarada no item 9.2.1 do Acdrddo n°® 2.468/2010-
Plenério, acima transcrita, e realizou determinagfes a Agéncia relativas (i) a apuracdo do valor total
dos recursos obtidos por cada concessionaria a partir das alienacbes de bens reversiveis, (ii) a

apresentacdo de plano de acdo para finalizacdo de processos sancionatérios relacionados a bens

“3 Ver Item 10 da Agenda Regulatéria da ANATEL para o periodo de 2017-2018. Disponivel em:
<https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-wqk1skrd8hSIk5Z3rN
4EVgouLJgrLYJw_9INcO4q_11hzjuDmOSa_zRxbgNb-ZlwaWpOsn1BwPNY 3273mcDwjpPacsPhkdGIKguzfZNY1g
Udatv2igsWSxy1BS88>. Acesso em: 17 abr 2018.
144 \Ver Relatério anexo Acérddo do TCU n° 2.468/2010-TCU-Plenério, Relator: Min. Raimundo Carreiro, Processo n°
TC 020.460/2008-3. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo>.
Acesso em: 30 jan 2018.
%5 Ver Relatério anexo Ac6rddo do TCU n° 3.311/2015-TCU-Plenéario, Relator: Min. Benjamin Zymler, Processo n°
024.646/2014-8.  Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo>.
Acesso em: 04 fev 2018.
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reversiveis, (iii) a divulgacdo de listas de bens reversiveis, dentre outras. Além disso, o tribunal
administrativo realizou diversas recomendacfes ao 6rgdo regulador, dentre elas, quanto a
necessidade de definicdo sobre a forma como deve ser tratada a reversibilidade dos bens de uso

compartilhado com outros servigos de telecomunicacGes.

Sobre este ultimo tema, consta do relatério anexo ao Acorddo n° 3.311/2015-TCU-
Plenario, em referéncia, que ndo existe um entendimento uniforme na ANATEL quanto ao fato de
que bens reversiveis utilizados pela prestadora para prestacdo de outros servigos de
telecomunicacdes de interesse coletivo permaneceriam “integralmente revestidos do 6nus da
reversibilidade”. Assim, o TCU recomendou que a ANATEL definisse de que forma deve ser
tratada a reversibilidade dos bens de uso compartilhado entre outros servigos e 0 da concesséo,
dando publicidade ao conceito adotado, com vistas a dirimir as diferengas de interpretacdo
existentes no setor.

146

Os Contratos de Concessdo do STFC atuais™ preveem que 0s bens indispensaveis a

prestacdo do servigo e que sejam de uso compartilhado, devem fazer parte da relacdo apresentada
anualmente pela concessionaria. Por seu turno, o Regulamento de Controle de Bens Reversiveis'’
estabelece que os bens reversiveis compartilhados permanecem integralmente revestidos do dnus da

reversibilidade, aplicando-se a eles as regras do Regulamento.

A auséncia de clareza na legislagdo setorial atual leva a insegurangas sobre a forma
como a questdo sera tratada pelo 6rgdo regulador no futuro, especialmente no momento da
contabilizacdo do valor dos bens reversiveis a ser realizada ao fim da concessdo. Isso porgue, a
depender da interpretacdo que for realizada, os bens utilizados pelas prestadoras para exploracéo de
mais de um servico deverdo ser integralmente considerados como bens reversiveis e,

consequentemente serem passiveis de calculo de amortizacdo dos investimentos.

A dimensdo dos bens reversiveis, sob o0 prisma quantitativo, revela que o seu acervo no
setor de telecomunicacgdes brasileiro totalizava, em 2013, em termos residuais, R$ 18,1 bilhdes ou,
em termos histéricos, R$ 107,9 bilhGes. Levando em conta a razdo entre o montante dos bens
reversiveis publicados pela ANATEL e o total de ativos declarados pelas concessionarias do STFC,
conforme dados disponibilizados no balanco das prestadoras, obtém-se que, em média, 75% do
ativo dessas empresas seria correspondente a bens reversiveis (FREITAS, FAUTH e FREITAS,
2016).

146 Conforme modelos vigentes aprovados pela Resolugdo da Anatel n° 678, de 06 de junho de 2017.
7 Aprovado pela Resolucdo da Anatel n° 447, de 19 de outubro de 2006.
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Vale lembrar, conforme ja relatado, que os investimentos em redes e equipamentos
realizados pelas empresas para viabilizar a prestacio do SCM — Servico de Comunicacao
Multimidia —, do SeAC — Servico de Acesso Condicionado — e do SMP — Servico Mével Pessoal'*®
- sobrepGem-se aos bens reversiveis originarios da concessdo. Nesse sentido, nota-se que 0S
investimentos realizados pelas prestadoras em redes de fibra Otica, na verdade, tém por objetivo
viabilizar outras modalidades de servicos de telecomunicagdes, prestados em regime de autorizacéo,

e, ndo, garantir a continuidade ou a atualidade do STFC (MATTQOS, 2014).

Nessa esteira, repare-se que a Lei Geral de TelecomunicacGes foi alterada no ano de
2011, pela lei que dispbs sobre a comunicacdo audiovisual de acesso condicionado, Lei n°
12.485/2011. A LGT, anteriormente, trazia disposi¢do no sentido de que a concesséo de servigos de
telecomunicacdes somente poderia ser outorgada a empresa constituida exclusivamente para
exploragdo do servico objeto da concessdo’*®. Apés as alteragdes em apreco, a LGT passou a
possibilitar a prestacdo de outros servicos diretamente pela mesma empresa detentora de concesséao.
Nota-se que as alteracGes realizadas na Lei Geral de Telecomunicagfes foram realizadas com o
objetivo de facilitar a exploracdo de outros servigos de telecomunicacGes por prestadora em regime

de concesséo.

Vale transcrever algumas conclusbes de Paulo Todescan Lessa Mattos (2014) ao
analisar a questdo do compartilhamento de bens da concessédo com servicos de telecomunicacfes

prestados no regime privado:

Ocorre que, em muitos casos, 0s bens sdo indivisiveis e servem tanto ao
STFC como ao SCM, SeAC e SMP. Por exemplo, se uma empresa de
telecomunicagfes substituir a Gltima milha de par de cobre do STFC por
fibra Otica (0 que é necessario para garantir o aumento de velocidade e
capacidade de rede para servicos de banda larga e de televisdo por assinatura
em IPTV), tal ativo deveria ser integralmente contabilizado como bem
reversivel, por cursar também o STFC e ser passivel de calculo de
amortizacdo dos investimentos e depreciacdo do bem dentro da concessao do
STFC?

Pela dtica de uma politica de telecomunica¢fes que tenha por objetivo
estimular novos investimentos em infraestrutura para ampliar a penetracdo
de todos os tipos de servigos de telecomunicacdes (independentemente de

1“8 0 SCM, 0 SeAC e o SMP sdo servicos de telecomunicacdes prestados em regime privado que permitem,
respectivamente, o provimento de acesso a internet, a disponibilizacdo de TV por assinatura e a telefonia movel,
incluida a transmisséo de dados moveis.
149 Embora o antigo artigo 86 da LGT previsse que a concessdo de servigos de telecomunicagfes somente poderia ser
outorgada a empresa constituida exclusivamente para exploragéo do servico objeto da concessao, a propria lei, no seu
artigo 207, § 3°, estabeleceu que deveriam ser expedidas autorizagdes ou concessdes as concessiondrias relativamente
aos servicos ja explorados por ela ao tempo da desestatizacdo. Para Caio Mario da Silva Pereira Neto, Mateus Piva
Adami e Felipe Moreira de Carvalho (2016), tal dispositivo legal possibilitou que fossem expedidas autorizagBes de
outros servi¢os concomitantemente a concessdo do STFC, como o caso do SRTT — Servico de Rede de Transporte de
Telecomunicagdes. Tal expediente teria mitigado a exclusividade de prestagdo do STFC no objeto social das
concessionarias antes de o dispositivo legal ter sido abolido pela Lei n° 12.485/2011.
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seu regime juridico de prestacdo), a resposta deveria ser negativa. Ou seja, 0s
novos investimentos que tenham por natureza e objetivo o suporte a
prestacdo de servi¢os que, por sua natureza econdmica e juridica, ndo se
confundem com o STFC, deveriam ser contabilizados fora da concesséo, e
0s bens a eles associados ndo deveriam ser considerados reversiveis.

Do contrario, ndo faria sentido econdmico para a iniciativa privada investir
em ativos novos de rede de fibra Otica e equipamentos eletrénicos de banda
larga que, em 2025 (prazo do término da concessdo do STFC), passariam a
ser integralmente de posse da Unido. E, ao mesmo tempo, nado faria sentido
econdmico a Unido ter de indenizar as parcelas de investimentos em rede de
fibra Otica e equipamentos que ndo terdo como ser amortizados ou
depreciados até 2025 apenas com as receitas (em queda) advindas do STFC.

Nesse aspecto, as conclusdes de Paulo Todescan Lessa Mattos (2014) se assemelham
aquelas a que chegou o ja mencionado Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n°® 4.420/2015 do
Ministério das Comunicacdes. No Relatério Final™*® desenvolvido pelo grupo, constatou-se, em
primeiro lugar, que “devido a alienacdo da participacdo societaria da Unido nas empresas detidas
pela Telebras, conclui-se que, atualmente, os bens pertencem as concessionarias do STFC e sdo
passiveis de reversdo somente ao final da concessdo, caso seja do interesse do Poder Publico”.
Além disso, consta do relatorio que o0 modelo de reversdo adotado foi estruturado como “reversao
seletiva” a ser decidida e realizada pelo Estado no momento de extingdo das concessdes. A adogao
de tal modelo decorre do “objetivo resguardar o Estado da obrigacdo de indenizar bens néo
amortizados, inclusive os que ndo fossem essenciais para a continuidade do servico”.
Especificamente sobre o tema da prestacdo de diferentes servigos de telecomunicaces pela
concessiondria por meio da utilizacdo de infraestrutura comum, vale transcrever as conclusfes do

relatério:

De fato, conforme se aproxima o término da concessdo, reduzem-se 0S
incentivos a novos investimentos no servico concedido, principalmente em
redes de alta velocidade, pois, aumentam as incertezas quanto a forma como
se dara o ressarcimento dos investimentos ndo plenamente amortizados até o
final da concessdo (em 2025). [...]

Tal situacdo pode contribuir para indesejada redundancia de infraestrutura,
fazendo com que os ganhos de escala sejam negligenciados e 0s custos
sejam superiores ao nivel 6timo, com consequéncias negativas para a
produtividade setorial, refletindo no nivel das tarifas cobradas.

Sob diferente Gtica, o Consultor Legislativo do Senado Federal Marcus Augustus

151

Martins (informacéo verbal) ™" entende que a reversibilidade de bens é o instrumento mais

50 ver Alternativas para a revisdo do modelo de prestacdo de servigos de telecomunicaces — Relatério Final do
Grupo de Trabalho entre o Ministério das Comunicacfes e a Anatel — Processo da ANATEL n° 53500.015702/2016-
99. Disponivel em: <https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=p
rotocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_orgao_acesso_externo=0>. Acesso em: 07 fev
2018.
! Entrevista concedida por MARTINS, Marcus Augustus. Entrevista VI [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (38min37sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacdo.
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adequado para garantia da continuidade. Para o consultor, a possivel auséncia de investimentos nas
redes pelas concessionarias nos periodos que antecedem o termo contratual decorreria de

insuficiéncia de enforcement do érgdo regulador:

Esse argumento de que, com a proximidade do fim da concessdo, as
empresas estdo deixando de investir... Elas ja sabiam disso no contrato e ele
é prorrogado a cada cinco anos. As concessionarias sabem de todas as
regras, e se elas estdo deixando de investir por conta dessa circunstancia, ai é
um problema de enforcement da Anatel.

152

A advogada Flavia Leféevre Guimardes (informagdo verbal) ~° compreende que a

problematica dos bens reversiveis advém da ineficiéncia do controle da ANATEL sobre esses bens.
A advogada cré que a indefini¢do sobre a questdo ndo advém do modelo, mas da atuacéo ineficaz da
Agéncia com relacdo ao controle dos bens, que, na sua opinido, possuem impacto econdmico para o
equilibrio econémico-financeiro do contrato. Especificamente sobre a sua visdo a respeito do

alcance da reversibilidade dos bens da concesséo, assim se manifestou a advogada:

Penso que ndo podemos esquecer que quando se fala de reversibilidade, esta
se falando de uma concessdo publica e de investimento publico. Entdo, o
poder publico tem que ter um controle sobre aquilo. Ndo é uma visdo
patrimonialista, é uma visao de eficiéncia. O governo ndo pode ficar jogando
dinheiro pela janela, dando dinheiro para os outros assim. Se aquele dinheiro
estd sobrando ali dentro da concessdo, ele tem que ser usado para
universalizar, para reduzir tarifa, para fazer novos investimentos.

Para o Conselheiro Diretor da ANATEL Leonardo Euler de Morais (informacéo

153' a

verbal) inseguranca juridica gerada pela possivel incidéncia da reversibilidade dos bens

compartilhados dentre diferentes servicos ocasiona desestimulo aos investimentos:

E qualquer concessionario, hoje, que também é autorizatario, possui davidas
sobre qual sera o alcance da reversibilidade desse investimento. Isso causa
pelo menos dois tipos de efeitos negativos: um é a alocacéo ineficiente de
recursos. [...] E a outra externalidade, ainda mais negativa, é simplesmente a
ndo realizacdo do investimento em razdo dessa inseguranca juridica. Mas
isso tem a ver com o atual contorno no marco das concess@es, impedindo
investimentos ndo apenas no objeto da concessdo, mas em toda a plataforma
necessaria para suportar a prestacdo de outro servico. E, no ambiente de
conversdo tecnol6gica, essa plataforma é comum. [..] Isso gera uma
inseguranca juridica enorme, na minha opinido, para que qualquer agente
racional, qualquer agente econémico, possa investir no Brasil

Como se percebe, a inseguranca relacionada a indefinicdo quanto ao alcance da
reversibilidade dos bens reduz os incentivos para a modernizacgéo e racionalizacdo da infraestrutura

e pode, inclusive, gerar redundancia de rede, de forma a se negligenciar ganhos de escala.

152 Entrevista concedida por GUIMARAES, Flavia Lefévre. Entrevista VII [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Janior. Brasilia, 2018. 1 arquivo.mp3 (1hlminl7sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacéo.
153 Entrevista concedida por MORAIS, Leonardo Euler de. Entrevista V [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (58minl4sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacdo.
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1V.3.3 Efeitos decorrentes do aumento do acervo dos bens reversiveis

E interessante notar que a discussio sobre a conveniéncia da imposicdo da
reversibilidade de bens sobre o patriménio da concessionaria, ou parte dele, ndo é contemporanea,

conforme demonstra os seguintes apontamentos de Osvaldo Aranha Bandeira de Melo (1951):

A reversdo apresenta 0s seguintes inconvenientes: a) - ao término da
concessao, deve estar todo o capital amortizado e, se 0 prazo ndo fér bastante
longo, as tarifas para se conseguir tal fim precisam ser bem altas; b) -
acarreta limitacdo do capital ao estritamente necessario, isto €, ao minimo
indispensavel a prestacdo do servi¢o, como, ainda, a limitagdo do numero de
empregados, e a restricdo de qualquer despesa considerada supérflua; c) -
dificulta a renovagdo do aparelhamento quando proximo o térmo da
concessdo; d) - faz com que as vantagens da reversdo sejam auferidas por
geragdo que ndo pagou as tarifas, compreendendo contraprestacdo do servigo
mais amortizagdo do capital; e) - favorece disputa entre concedente e
concessionario, para compelir a éste que mantenha o aparelhamento, nos
altimos anos da concessdo, em bom estado, dando-lhe conservagdo
adequada, sendo, muitas vézes, aquéle obrigado a medidas coercitivas para
tal. Disso resultam: tarifas altas com servico de padréo baixo e sem qualquer
vantagem com a reversdo, pois 0s materiais voltam ao poder publico em
condigOes de grande depreciacdo, quase indteis.

Como se viu, o Conselheiro Diretor da ANATEL Rodrigo Zerbone Loureiro, por meio
da Analise n® 131/2012-GCRZ™*, propds a adogéo de uma abordagem sobre os bens reversiveis que
propiciasse a ampliacdo do seu acervo. Nesse aspecto, indicou que a aplicacdo do aspecto
patrimonial teria o objetivo de gerar efeitos benéficos sobre a modicidade tarifaria. Assim, “o
patriménio da concessionéria, a qualquer momento, deve ser composto majoritariamente por bens

reversiveis”, na opinido do Conselheiro.

Contudo, interessante estudo conduzido por Luciano Charlita de Freitas, Luiz Fernando
Fauth e Igor Vilas Boas de Freitas (2016), investigou se “imposic¢fes regulatorias mais adequadas
sobre a dimensédo do acervo de bens reversiveis podem efetivamente reduzir os custos associados ao
ajuste do estoque de capital, com potencial incremento da eficiéncia e da produtividade das

prestadoras de servicos de telecomunicagdes no Brasil”.

Além disso, o estudo buscou reunir evidéncias empiricas com base na aplicacdo de
abordagens quantitativas, em que foram considerados a analise envoltéria de dados (DEA, do inglés
data envelopment analysis) e o indice de produtividade total de fatores (PTF), no intuito de avaliar
variagOes hipotéticas do acervo dos bens reversiveis, o que permite avaliar o peso da acéo

regulatoria relativa a bens reversiveis sobre o desempenho geral das firmas reguladas. No estudo,

>4 Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=274096&
assuntoPublicacao=null&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=274096.pdf>. Acesso em: 11 mar 2018.
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ficou comprovado 0 aumento da variagdo da produtividade agregada e de eficiéncia estimada das
empresas examinadas frente a redugcdo do acervo de bens reversiveis. Vale citar a reflexdo dos

autores sobre os resultados apresentados:

Dos resultados apresentados, é possivel generalizar que a reducdo do capital
empregado na concessdo, em funcdo de maior flexibilidade concedida as
prestadoras para gerenciar seus ativos, que ndo seja compensada pelo
aumento de despesas operacionais — situacdo esperada quando uma
concessionaria decide alienar um bem préprio e substitui-lo por bens de
terceiros — resulta em ganhos de produtividade. Nesses termos, mantido o
nivel de producéo, o resultado da realocacdo de insumos é, por determinagéo
regulatéria, um menor nivel tarifario, viabilizado pelo compartilhamento dos
ganhos de produtividade capturados pelo fator X. Tal mecanismo €
assegurado pela vigéncia do modelo price cap que fundamenta a regulacéo
tarifaria do setor (Braganca e Camacho, 2012).

O estudo demonstrou que o estoque de ativos das concessionarias constitui um insumo
no computo do seu fator de produtividade, o que afeta diretamente o nivel tarifario do STFC,
gerando efeitos sobre o bem-estar dos usuarios. Assim, foram geradas simulagcbes sobre os efeitos
de alterages no estoque de ativos sobre o reajuste tarifario, tendo sido demonstrado o incremento
da eficiéncia tarifaria nos contextos de reducdo de ativos reversiveis. Isso ocorre porque a regulaco
por incentivos, aplicada no setor de telecomunicacdes brasileiro, possui 0 conddo de compartilhar
entre consumidores e prestadoras os ganhos decorrentes do aumento de produtividade e de

eficiéncia setoriais, haja vista o estabelecimento do teto tarifario.

Por fim, os autores trazem a baila reflexdes sobre o acumulo de bens obsoletos por parte
das concessionarias, associado a elevados niveis de manutencdo e a oferta de servigos de baixo
valor agregado relacionados a esses bens. Na opinido dos autores, no contexto da visdo
patrimonialista da reversibilidade, o empresario tende a estender a vida Gtil dos ativos, em
decorréncia da busca pela minimizacdo de potenciais perdas advindas da reversdo, mesmo a custa
de possivel degradacdo da qualidade na prestacdo do servico. Nesse cenario, a opc¢do pela
substituicdo do ativo legado por escolhas tecnologicamente mais modernas acaba abandonada pelas
empresas.

Sobre a obsolescéncia dos ativos, o estudo aponta, com base em referéncias publicas

contidas no processo de modelagem de custos conduzido pela ANATEL™

, que elementos de rede
das concessionarias do STFC encontram-se em estagio avancado de obsolescéncia. Nesse sentido,
os ativos da Oi S.A. na area de prestacdo correspondente a Telemar Norte Leste S.A., ou seja,
regibes Norte, Nordeste e parte do Sudeste, apresenta obsolescéncia de 94%; os ativos da Oi S.A.

relativos as regiGes Centro-Oeste e Sul apresenta grau de obsolescéncia da rede de comutagdo de

15 Processo ANATEL n° 53500.016296/2013. Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/seipesquisa>. Acesso em: 16
abr 2018.
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96%; e o0s ativos da concessionaria Telefénica, que atua no estado de Sdo Paulo, apresentam
obsolescéncia de 90%. O grau de obsolescéncia estimado pela Anatel é calculado pela razdo entre
depreciacdo acumulada e ativo imobilizado, de forma que, quanto maior for o indice, maior seré a

depreciacéo fisica do ativo.

Recente voto proferido pelo Conselheiro Diretor Leonardo Euler de Morais, nos termos
da Anélise n° 3/2018/SEI/LM™®, corroborou com a tese de que a maximizagdo do estoque de bens
reversiveis ndo implica viabilidade econbémica da concessionaria, nem tampouco a modicidade
tarifaria. Nos termos constantes do documento, as ponderac6es de cunho econdmico da Analise n°
131/2012-GCRZ, de lavra do Conselheiro Rodrigo Zerbone, ja citada, devem ser reanalisadas,
tendo em vista que a correlagdo entre estoque de ativos e modicidade tarifaria é oposta aquela no
documento, de forma que o aumento do estoque de bens reversiveis configura um entrave a
produtividade da prestadora com efeito nocivo sobre as tarifas.

157

O professor Caio Mario da Silva Pereira Neto (informacdo verbal) =" argumenta que,

quanto mais préximo a 2025, ano previsto para o termo dos contratos de concessdo, mais aumentam

as incertezas, que acabam por impactar nos investimentos realizados pelas empresas:

Se elas [as concessionarias] ndo sabem o que vai acontecer, como é que vai
ser interpretada a questdo da reversibilidade, se vai ser a transferéncia de
posse ou a transferéncia de propriedade, como é que vai ser o0 acesso, como é
que vai ser avaliada a indenizagdo por parcela ndo amortizada, ou que quer
que sejam esses elementos, elas simplesmente param de investir diante da
enorme incerteza. Entdo acho que esse € um problema que a gente tem hoje e
gue estamos longe de solucionar.

Para o Superintendente de Regulamentacdo da ANATEL, Nilo Pasquali (informacéo

158

verbal)™", a indefinicdo existente no &mbito do 6rgao regulador sobre os bens reversiveis configura

um risco para o investidor, 0 que torna 0s servi¢cos mais caros para o consumidor. Essa indefinicao,
aliada ao crescimento da abordagem patrimonial sobre o tema na Agéncia, gera a alocagéo indevida

de recursos:

Essa indefini¢do faz tudo ficar mais caro. Faz o investimento ficar alocado
de forma errada. Porque a empresa vai pensar: “se eu investir aqui, isso
provavelmente vai ser considerado reversivel, entdo eu vou investir 1a”.
“Apesar de ter uma demanda para fazer algo aqui, eu vou investir em outro
local para ter mais seguranga com relacdo ao investimento que eu estou
fazendo”. Isso é o cenario que se tem hoje. E n6s ndo solucionamos isso
ainda.

1% 0 Processo da ANATEL n° 53500.009630/2013-06 encontra-se & disposicdo para visualizagdo no site da Agéncia.

Disponivel em: < http://www.anatel.gov.br/seipesquisa >. Acesso em: 15 abr 2018.

157 professor Caio Mario da Silva Pereira Neto, “O Fust como instrumento para promover o desenvolvimento do setor

de telecomunicagdes” (palestra), FGV — Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.

58 Entrevista concedida por PASQUALLI, Nilo. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
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Para o Conselheiro Diretor da ANATEL Leonardo Euler de Morais (informacéo

159

verbal)™, o que garante a continuidade na prestacdo dos servigos, na verdade, sdo os investimentos,

e, nao, a reversibilidade de bens:

Mas volto a dizer, o que garante a continuidade da prestacdo do servi¢co ndo
é o instituto da reversibilidade, ndo € o instituto juridico. O que garante séo
efetivamente os investimentos realizados. E eu digo isso, porque algumas
pessoas defendem, por exemplo, que seja inserida a banda larga no regime
publico, como se isso fosse garantir a resolucdo dos problemas em relagédo a
infraestrutura de banda larga no Brasil. Entdo, eu tenho duas perguntas sobre
isso. Por que o Brasil seria tdo diferente dos outros paises, e sO ele precisaria
desse modelo? Eu ndo encontro resposta. E novamente, porque é que esse
modelo vai garantir que os investimentos efetivamente acontecam? Porque,
novamente, ndo é o desenho juridico. Sdo efetivamente os incentivos
econbmicos para a realizacdo de investimento. Quando o investimento
alcanca o pais, € uma questdo de racionalidade econdmica.

Interessante destacar a opinido do Superintendente Executivo da ANATEL, Carlos

160

Manuel Baigorri (informagdo verbal)™", para quem a questdo da continuidade € um problema

supervalorizado relativamente ao setor de telecomunicacdes:

Mas se vocé pensar do ponto de vista econémico, se eu construir uma rede
em uma regido que eu ndo tenho interesse, aquilo 1a é um ativo. Se eu nédo
quiser mais prestar aquele servico, eu posso vendé-lo. Eu ndo vou abandonar
aquele ativo. Entdo, eu acho que os mecanismos de mercado, como
compartilhamento, ja sdo suficientes para garantir a continuidade. Assim, a
continuidade me parece ser um problema as vezes supervalorizado, quando
se pensa em prestacdo de servicos de telecomunicacBes, porque a existem
Vvarios servigos que ndo tem nenhuma garantia de continuidade e em relagéo
aos quais ndo ha nenhum problema de continuidade. Entdo eu acho que essa
questdo é um “fantasma” que 0 poder concedente acha que existe e que ndo
ha nenhuma evidéncia de que exista de fato. E ficamos construindo um
instituto para resolver um problema que ndo existe. E como estivéssemos
tomando um antibidtico para garantir que ndo teremos nenhuma infecgdo. S6
que o antibidtico traz tantos efeitos colaterais, que permanecemos o0s
tomando e lidando com os problemas, pensando que ndo podemos parar de
tomar porque se ndo vamos ter uma infeccdo. Mas ndo ha nenhuma
evidéncia de que teriamos uma infeccdo. Entdo s6 ficamos com a parte ruim.

Para o Superintendente Executivo, apesar de a continuidade ser um problema
sobrevalorizado, a indefinicdo sobre as questfes associadas a reversibilidade gera desincentivos
relevantes para a construcao de redes e para a expansdo dos servicos:

Essa indefinicdo sobre a reversibilidade faz com que as empresas tenham
duas redes sobrepostas, o dobro de investimento, o dobro do custo de
manutencao, duas equipes (uma para dar manutencao na rede de fibra ética e
outra para dar manutencdo na rede de cobre). Isso cria uma ineficiéncia nas

159 Entrevista concedida por MORAIS, Leonardo Euler de. Entrevista V [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad

Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (58minl4sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta

dissertacdo.

1% Entrevista concedida por BAIGORRI, Carlos Manuel. Entrevista | [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
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empresas que vai inevitavelmente se refletir num menor ritmo de ampliacéo
do acesso e de ampliacdo das redes.

O Superintendente Executivo arremata afirmando que a indefinicdo faz com que as
empresas tenham que lidar com o pior cenario. E, no pior cenario, “perde a empresa, perde o

cidadao, perde o Estado, perdemos todos”.
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Capitulo V Analise prospectiva

Como visto no Capitulo 111, a partir dos estudos do professor Carlos Ari Sundfeld, a
visdo contraposta de conceitos como servico publico e atividade privada ndo colabora com a
compreensdo dos problemas atuais, nem oferece solugdes juridicas ligadas a intervencdo do Estado
na economia. Nesse aspecto em que a dicotomia classica ndo se presta a solucionar as questdes da
realidade, a regulacdo econémica possui o efeito positivo de assumir formas juridicas diversas,
determinando o espaco em que as operacdes econémicas podem ocorrer e definindo seu contetdo.
Um ambiente favoravel a realizacdo de operagdes econémicas é primordial para o desenvolvimento
econdmico e a geracdo de riqueza, de forma que as normas administrativas relativas aos negdcios
devem ser capazes de gerar operacOes juridicamente consistentes, de maneira a propiciar eficiéncia

econOmica e concorréncia.

Nesse contexto, é necessario que se aprenda com o passado e que se passe a aplicar
efetivamente o principio da eficiéncia econdmica nos negécios praticados no Brasil. Conforme

alerta o professor Luiz Guilherme Schymura (2014):

O principio da eficiéncia econbmica, por exemplo, estd solidamente
enraizado nas instituicGes dos Estados Unidos, e a ele sempre se pode
recorrer numa disputa sobre dispositivos regulatorios. Politicas e medidas
que consigam ter suporte no argumento de serem favoraveis a maior
eficiéncia econdémica e & alocacdo eficiente dos insumos sdo bastante
resistentes a contestagdes na sociedade americana, incluindo o Judiciario.

[.]

Ja no Brasil, esse principio ndo esta tdo claro, o que fica evidente no caso das
telecomunicagbes. Até o final da década de 1990, quando aconteceu a
privatizacdo da Telebras, o provimento de servicos e a regulacdo desse setor
ficavam por conta do governo federal.

A telefonia fixa, na fase final da era estatal, apresentava as seguintes
caracteristicas: as tarifas eram controladas, como parte da politica anti-
inflacionaria, e a compensacédo financeira, na forma de aportes de recursos
publicos para investimentos, ndo se materializava por questdes
orcamentarias prementes e de curto prazo.

Para o Superintendente de Competicdo da ANATEL, Abrado Balbino e Silva

(informagdo verbal) '*

, existe, hoje, um anacronismo na base normativa do setor de
telecomunicacdes brasileiro. Os debates regulatorios deveriam se dar, nestes tempos, em torno de
temas contemporaneos, como internet das coisas, 5G, privacidade, cyberseguranca, quando, na

realidade, estd sendo discutido o regime juridico da prestacéo dos servicos. Vale citar:

181 Entrevista concedida por SILVA, Abrado Balbino e. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
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Tende-se a cada vez mais se obsolescer a infraestrutura, a afastar
investimentos. Pense que o Brasil é o quinto maior mercado de
telecomunicacges do mundo. Supostamente, os grandes investidores teriam
que vir para ca. Teriam que querer vir para ca. Porque faz todo sentido.
Entdo, eu vou dar um exemplo. Existem dois grandes players no mundo,
hoje, com dinheiro no bolso, com capacidade de entrar: existe um grande
grupo norte-americano e existe um grande grupo chinés. Por que eles ndo
vém para o Brasil? Porque a base normativa institucional ndo permite
seguranca para que entrem no Brasil e invistam aqui. Estad se falando de
bilhdes e bilhdes de dolares, capazes de gerar emprego, de gerar renda, de
gerar utilidade para a sociedade, e ndo se consegue traduzir isso, porque 0
modelo regulatério esta anacrénico. Simples assim.

Como se viu no capitulo anterior, o0 modelo regulatério atual promete entregar
universalizacdo do servigo de telecomunicagdes essencial a populacédo, quando, na verdade, drena
recursos do setor, para que sejam direcionados a telefonia fixa — um servico que ndo possui mais o
interesse da sociedade — gerando desestimulo para o investimento, inclusive, em novas redes para
servigos mais rentaveis, em virtude de celeumas juridicas injustificaveis, como no caso da questao

do alcance da reversibilidade de bens.

Portanto, hd um paradoxo instalado: o regime publico que deveria servir para, dentre
outras finalidades, garantir a continuidade e a ampliagdo do servico, acaba por gerar tamanha
desestabilidade, que afasta investimentos e, de fato, pde em risco a sustentabilidade do ecossistema

de telecomunicacdes.

Com relacdo ao futuro do servico fixo de voz, o Superintendente de Regulamentacdo da
ANATEL, Nilo Pasquali (informagdo verbal) '** | afirma ele deverd continuar a existir,
especialmente em decorréncia de demandas do mercado corporativo, por meio da utilizacdo de
tecnologias mais recentes. Contudo, em decorréncia da perda de sua relevancia, o servi¢co devera ser

pautado por outra modelagem regulatoria.

Com lastro nos estudos realizados no Capitulo Ill, pode-se afirmar que o nivel de
intensidade da acdo regulatéria ndo necessita estar atrelado a assimetria assentada nos conceitos
originarios de servico publico da doutrina administrativa. Nesse sentido, o Conselheiro Diretor da

ANATEL Leonardo Euler de Morais (informagéo verbal)*®®

acredita que o regime publico deveria
ser restrito, apenas, as regides em que ndo ha atratividade para atuacdo dos agentes. E, ainda assim,
0 Conselheiro cré que haveria a possibilidade de incentivo a atuacdo dos agentes nessas areas em

regime privado, por meio de licitagdes reversas.

192 Entrevista concedida por PASQUALLI, Nilo. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
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Para o Superintendente de Competicdo da ANATEL, Abrado Balbino e Silva

(informacéo verbal)'®*

, a prestacdo dos servicos de telecomunicagdes por meio de dois regimes
juridicos apartados ndo seria mais adequada, existindo mecanismos estabelecidos para garantia de

continuidade e de ampliacdo de acesso que ndo estdo atrelados a regimes de prestacéo:

Se vocé tem competicdo, vocé conseguiu criar um ecossistema continuo e
sustentavel. Assim, isso ndo esta atrelado ao regime, isso esta atrelado ao
ecossistema. Entdo, eu considero, sim, que existem mecanismos postos, bem
objetivos, que ndo estéo atrelados ao regime de prestacdo. Estéo vinculados a
outras ferramentas regulatérias que se dispGe.

O Superintendente de Regulamentagdo da ANATEL, Nilo Pasquali (informacéo

verbal)*®®

, afirma que a manutencdo de um regime puablico de prestacdo sobre um servico que ndo
conta mais com o interesse da populacdo é ilogica, de maneira que o foco das politicas publicas
deveria estar direcionado para o provimento de banda larga, que é onde reside o interesse da
populacéo. A respeito da possibilidade de prestacdo de servigos de provimento de banda larga em

regime publico, assim se manifestou o Superintendente de Regulamentacdo Nilo Pasquali:

[...] Porque a banda larga, seja fixa, ou mdvel, qualquer que seja, ela ndo esta
em regime publico. E, por todos os problemas que existem no regime
publico, ninguém vé como uma boa ideia incluir esses outros servicos em
regime publico também. O efeito pratico de se estabelecer o SCM em regime
publico, hoje, é nenhum, porque ninguém vai querer uma concessao de
SCM.

A advogada Flavia Lefévre Guimardes (informagdo verbal)™®

, Cré que seria possivel,
mediante alteracdo legislativa, a imposicdo de condicionamentos relacionados a continuidade dos
servigos e a ampliacdo das redes por meio de autorizacdo. Contudo, ressalta que, na sua opinido, ha
um problema de enforcement da Agéncia com relacdo ao setor, que poderia ser agravado pela

prestacdo exclusiva no regime privado.

Para Jean-Jacques Laffont e Jean Tirole (2001), o principal obstaculo a boa regulacdo
encontra-se na assimetria de informac6es existente entre o regulador e as empresas reguladas. Dessa
forma, mesmo com a avaliacdo realizada com base em modelos de custos, deve-se esperar que uma
consideravel assimetria de informacfes permaneca na avaliagdo do custo do servico a ser
universalizado. Nesse contexto, seria adequado o uso de leildes, como um método baseado no
mercado, em oposicdo aos metodos prescritivos, para se determinar os subsidios de servico

universal.
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dissertacdo.

117



No mesmo sentido, para Alexandre Ditzel Faraco (2003), a possibilidade de recorrer-se
a um processo concorrencial, baseado em uma licitacdo publica, para determinar os agentes que
terdo direito a utilizacdo dos subsidios relativos a universalizacdo, permite equacionar os problemas
associados as assimetrias de informacdo do regulador no tocante a exata determinacdo do custo de
exploracdo eficiente do servigo (art. 81 da LGT) e, por conseguinte, das situacdes deficitarias
merecedoras de subsidios”. O professor defende que, ndo obstante a auséncia de previséo expressa,
ndo haveria ébice a adogcdo de modelo semelhante para o atendimento de metas de universalizacéo,
ao abrigo da LGT.

O Conselheiro Diretor da ANATEL Leonardo Euler de Morais (informagio verbal)®’
também se manifesta favoravelmente a adocéo leildes reversos em nichos residuais de concessoes,
mediante a utilizacdo de recursos do fundo de universalizagdo, ressaltando ndo ter a completa
conviccao de a questdo ndo poderia ser enderecada por meio do regime privado. O Conselheiro
ressalta, contudo, a necessidade de alteracdo no marco legal do fundo de universalizacdo no intuito
de possibilitar a utilizacdo dos recursos para os servicos de telecomunicages de interesse da
populagédo, prestados em qualquer regime. Sobre o tema, comentou sobre o Projeto de Lei n°
7.236/2017, de autoria do Deputado Daniel Vilela:

Para que se altere a Lei do FUST, precisa-se alterar a propria LGT para que
haja uma harmonia entre os instrumentos legais e o projeto do deputado
contempla isso. [...]. Entdo, ao alterar essa lei, n6s poderiamos aplicar esses
recursos, para hoje, o que seria a expansdo da banda larga, expansdo de
backhaul, expansdo de backbone sobretudo. Entdo nds poderiamos ai
alcancar muitas atividades produtivas.

Sobre o Projeto de Lei que visa modificar o marco legal do FUST, do qual o
Conselheiro colaborou na elaboragédo, verifica-se que a proposicdo legislativa busca reduzir a

aliquota da contribuicdo para o fundo no caso de auséncia, ou ndo completa, utilizacdo. Vale citar:

Ainda que no6s defendamos o uso do FUST, e néds acreditemos nas
externalidades positivas da banda larga e no efeito multiplicador que ela
gera, nés temos um contexto fiscal desafiador. Entdo qual é a beleza da
proposta legislativa que eu citei? Uma das fontes principais do FUST, como
vocé sabe, é 1% sobre as receitas operacionais brutas, que deduzidas, viram
quase a ROL [receita operacional liquida]. Entdo, esse 1%, que € uma das
principais fontes do FUST, conforme o Projeto de Lei, viraria um teto. E, se
ndo foi utilizado, em leildes reversos, ou 0 que seja, a cada quatro anos, eu
olharia para tras e miraria o que foi utilizado. Se foi apenas 50% de uso do
FUST? Entdo esse 1% vira 0,5%. Isso é uma forma de incentivar o préprio
setor publico a utilizar [o fundo]. Mas dando um prazo inicial, nesses quatro
anos, por causa do contexto fiscal que o pais passa. Entdo eu penso que nos

17 Entrevista concedida por MORAIS, Leonardo Euler de. Entrevista VV [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (58minl4sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta
dissertacdo.
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ndo podemos ignorar essa realidade. Mas, de fato, a ndo utilizacdo do fundo
prejudica a expansdo e o aprimoramento das redes no Brasil.

Na opinido do Superintendente de Regulamentacdo da ANATEL, Nilo Pasquali

168

(informacdo verbal)™", é imprescindivel a existéncia de fundo setorial para a concretizacdo da

universalizacdo, mas em formato diferente do que se apresenta hoje.

Um erro que se cometeu no inicio, provavelmente, foi ndo se ter criado uma
sistematica permanente de uso do FUST. Isso para comecar. [...] Porque,
hoje, 0 FUST hoje é muito perverso. SO se pode usa-lo para concessao, com
a concessionéria. Entéo, ele ja esta direcionado para quem poderia receber
[...]. Entdo, o fundo tem algumas distor¢bes que também ndo sdo boas.
Tinha-se que criar algum tipo de mecanismo de arrecadacdo geral, talvez
isentando 0s “menorzinhos”, para ser um 6nus a menos para quem €
pequeno. Esse tipo de assimetria é interessante. Mas, ao mesmo tempo, criar
um mecanismo em que todos poderiam fazer uso dos recursos. Em alguma
formatacdo. [...]

Tem que existir um modelo de fundo setorial para fazer universalizacdo.
Mas que seja utilizado para ampliacdo de rede no Brasil. Deve existir um
fundo para isso. N@o consigo imaginar um cenario em que eu nao tenha. O
Brasil ¢ muito grande, muito dispar. E muito dificil chegar em muitos
lugares que ndo dao dinheiro para o empresario.

Nilo Pasquali cogita, ainda, sobre a hipdtese de ado¢do de fundos geridos por entidades
privadas, a exemplo do que ocorre em paises como os Estados Unidos. Contudo, em decorréncia de
possiveis limitacGes legais ou constitucionais, o Superintendente de Regulamentacdo defende, no
caso de permanéncia do modelo de fundo publico, a adogdo de um conselho curador, ou de outro

orgéo de deliberacédo, que dé destinacdo aos recursos:

Para mim, o melhor modelo ndo é nem o modelo de fundo publico. Seria um
modelo muito parecido com o0 norte-americano, de alocagdo para uma
entidade privada. Ela que vai “tocar” tudo, e a funcdo do drgdo regulador
seria, apenas, acompanhar se ela esta seguindo as diretrizes de alocagdo do
fundo e acompanhar se ndo esta ocorrendo desvios de verbas. Que é a
preocupacdo que os americanos tém com os fundos de 14. Mas reconheco
que é um modelo muito inovador para o Brasil. Nao sei nem se seria possivel
legalmente ou constitucionalmente criar um modelo assim.

N&o podendo ser assim, se tivermos que continuar com um fundo publico,
talvez um modelo parecido com o0 do FUNTTEL seja melhor. O FUST néo
tem conselho curador, por exemplo, para dar a destina¢do dos recursos. Ou
um orgéo de deliberacdo maior, que pudesse dar essa destinagdo. Ficou para
0 Conselho Diretor da Anatel criar projetos. E € inevitavel, se esta se falando
de um fundo publico, vai ter haver o patrocinio do Executivo. Se o
Executivo ndo quiser fazer nada com esse fundo, nada vai acontecer. E
simples quanto isso. E eu penso que seria muito perigoso para a Anatel, num
senso politico, ter a capacidade de escolher os lugares em que vai se usar 0
dinheiro .

1% Entrevista concedida por PASQUALLI, Nilo. Entrevista I11 [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Jinior.
Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (42minl9sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo
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O professor Caio Mario da Silva Pereira Neto (informacéo verbal) = também destaca a

imprescindibilidade do fundo setorial de universalizag&o:

[...] A gente tem que evitar o contingenciamento do FUST ou de qualquer
outro fundo setorial para os préximos anos. E, aqui, o foco tem que ser
futuro. Vamos esquecer que tem R$ 20 bilhGes que ja foram arrecadados. Eu
acho que ndo tem muita solucdo para esses 20 bilhdes. Mas daqui para
frente, a gente precisa mudar essa questdo, no sentido de que se a gente ndo
conseguir mudar isso, a gente vai ter um grande problema em implantar uma
politica de longo prazo.

O professor afirma que a aplicacdo dos recursos do fundo de universalizacdo deve ser
possivel, também, por empresas atuantes no regime privado, mediante selecdo rigorosa de bons
projetos de ampliacdo do acesso para areas nao lucrativas, onde se obtenha grande proveito social.
Para tanto, deve existir uma politica eficiente para escolha dos eixos para realizagdo dos
investimentos e para a selecdo de projetos de expansdo do servigo, por meio de leildes reversos, a

exemplo de experiéncias bem sucedidas no Chile e no Peru.

O Superintendente Executivo da ANATEL, Carlos Manuel Baigorri (informacéo
verbal)'", defende que existem experiéncias de fundos setoriais bem utilizados, a exemplo do fundo
de pesquisa e desenvolvimento do setor elétrico, que possui gestao privada:

Eu penso que o modelo de fundos, e ndo somente do FUST, mas do FISTEL
e do FUNTTEL, é um fracasso no setor de telecomunicagdes. Mas, em
outros setores, me parece que ha fundos bem utilizados.

Por exemplo, no setor elétrico, vocé tem um fundo de P&D, em que as
empresas recolhem um percentual, de forma parecida com a do FUNTTEL,
mas em vez de os valores serem depositados na conta Unica do Tesouro e
sumirem no Orgcamento Geral da Unido, eles sdo depositados numa conta
corrente especifica, em que as empresas sdo as gestoras, tendo que
apresentar projetos para o 6rgao regulador, de pesquisa e desenvolvimento,
gue é o objeto daquele fundo. O érgdo regulador autoriza que aquele recurso
seja retirado dessa conta vinculada para aplicagdo daquele projeto. Esse é o
Unico modelo de fundos no Brasil que eu conhego que deu certo. E eu acho
que um modelo parecido com esse [no setor de telecomunicagdes] poderia
dar certo. [...]

Cada empresa teria uma conta vinculada, ou uma reserva, para projetos de
universalizacdo aprovados pelo 6rgdo regulador. Eu penso que esse € um
modelo que poderia dar certo, a luz do setor elétrico com a experiéncia do
fundo de P&D.

A grande dificuldade do fundo de P&D do setor elétrico é que as empresas
ndo apresentam projetos suficientes. Ou o processo de aprovacdo desses
projetos € muito moroso.

199 professor Caio Mario da Silva Pereira Neto, “O Fust como instrumento para promover o desenvolvimento do setor

de telecomunicagdes” (palestra), FGV — Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.

170 Entrevista concedida por BAIGORRI, Carlos Manuel. Entrevista | [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
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O Diretor de Banda Larga da Secretaria de Telecomunicacdes do Ministério da Ciéncia,

171

Tecnologia, Inovagdes e Comunicac@es, Artur Coimbra de Oliveira (informacéo verbal)™"", também

se manifesta sobre o assunto da gestéo privada de fundos:

O governo esta comecando a olhar mais para 0 modelo de mecanismo de
fundos privados. N&o so por conta de contingenciamento, mas por conta do
limite orcamentério do teto constitucional. Essa ideia j& vem sendo debatida
ha algum tempo. Eu acho a Unica maneira viavel de fazer o FUST funcionar.
Transformando-o num fundo privado. E, para continuar no modelo do setor
elétrico, eu ndo vou citar esse caso especifico que o Baigorri mencionou,
mas um caso similar do setor elétrico, que é a Conta de Desenvolvimento
Energético. A Conta de Desenvolvimento Energético é usada para fazer
universalizacdo da energia. O Programa Luz para Todos, enfim. E ela
funciona. E por que que funciona? Quando se investiga porque que funciona,
percebemos rapidamente o motivo. Primeiro, porque ela é uma conta
corrente vinculada a Eletrobras. Agora, passou a ser vinculada a CCEE -
Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica. Que é uma entidade
privada. [...] A vantagem disso é que esse dinheiro, esse financeiro, ndo esta
no caixa Unico do Tesouro. E o orcamentério também ndo. Entdo, consegue-
se gerir esse dinheiro com independéncia em relagdo a Idgica orgamentéria.

O Diretor da Secretaria de Telecomunicacdes ressalta que a Anatel possui experiéncia
na criagdo de entidades que possuem como atribuicdo a aplicacdo de recursos com finalidades
especificas, como ocorreu recentemente com a criacdo da EAD — Empresa Administradora da
Digitalizacdo, entidade privada constituida por determinacdo da ANATEL em edital de licitacdo,
que vem desempenhando com sucesso 0 objetivo de custear a digitalizacdo do sinal da TV
analogica.

A advogada Flavia Lefévre Guimardes (informagéo verbal)'’

, também se posiciona
favoravelmente a adocdo de modelos de gestdo privada de fundos de universalizacdo, desde que o
uso dos recursos esteja em consonancia com as politicas publicas estabelecidas. A advogada
também ressalta a necessidade de aporte de recursos publicos para o desenvolvimento da
universalizagdo. Cumpre lembrar que, para a entrevistada, os servigos de telecomunicagdes séo
publicos e ndo seria adequada a dicotomia de regimes.

Para o Superintendente de Regulamentacdo Nilo Pasquali®’

, 0 fomento a competicdo,
por meio da simplificacdo de regras, aliado a utilizacdo de fundo setorial para areas de prestacdo

pouco atrativas, seria um modelo apto a garantir a continuidade dos servicos. A utilizagdo do fundo

"1 Entrevista concedida por OLIVEIRA, Artur Coimbra de. Entrevista IV [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad

Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (42min06sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta

dissertacéo.

172 Entrevista concedida por GUIMARAES, Flavia Lefévre. Entrevista VIl [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad

Junior. Brasilia, 2018. 1 arquivo.mp3 (Lh1minl7sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta

dissertacdo.
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de universalizacdo poderia se dar, inclusive, para financiar a propria demanda onde se faca

necessario. Em suas palavras:

Para mim, o melhor mecanismo de se manter a continuidade € buscar
simplificar regras para trazer competicdo e, naquelas areas em que ndo ela
vai existir (tem areas em que ndo vai ter, ndo tem jeito), existirem
mecanismos estatais de financiamento. Seja para financiar investimentos em
infraestrutura, seja para financiar a propria demanda. As vezes existe a rede
e as pessoas simplesmente ndo conseguem pagar pelo servigo. [...] Até os
Estados Unidos tém um modelo desses, que paga por usuario. Ndo se paga
diretamente para o usuario, 0 pagamento é realizado para a empresa que,
subsidia todo mundo.

Com relacdo a utilizacdo do instituo da reversibilidade para garantir a continuidade da
prestacdo dos servigos, cabe mencionar que a ANATEL, por ocasido da realizagdo do seu
Planejamento Estratégico iniciado no ano de 2015, obteve auxilio da Consultoria ADVISIA OC&C
Strategy Consultans, por meio de contrato efetivado com a UIT - Unido Internacional de

17 A mencionada consultoria avaliou a regime de prestacéo de servicos de cinco

Telecomunicacdes
paises selecionados, a saber, Alemanha, Australia, Estados Unidos, Malasia e Reino Unido, e, nesse
ponto, concluiu que nenhum dos paises em questao se utiliza dessa ferramenta juridica, ou de outras
similares, para garantir a continuidade de servicos (ADVISIA OC&C STRATEGY

CONSULTANTS, 2015).

No intuito de solucionar o impasse da definicdo sobre a operacionalizacdo da reversao
ao fim do contrato de concesséo, Paulo Todescan Lessa Mattos (2014) propOe que as regras do jogo
sejam definidas de modo a conferir seguranca juridica para os novos investimentos em redes de

fibra Gtica que dardo suporte a expansao da banda larga, televisdo por assinatura e telefonia maével.

Como exemplo de solucdo que poderia ser adotada, o professor afirma que poderia ser
implementado um modelo de compartilhamento contdbil de custos entre as concessionérias de
STFC e as autorizadas de SCM, SeAC e SMP dentro do mesmo grupo econdmico. Por meio da
segregacdo contabil da parcela de investimentos atribuiveis a continuidade e a atualiza¢do do STFC,
seria possivel a realizacdo do célculo de amortizacdo exclusivamente da parcela atribuivel ao

Servico.

Com relacdo a reversibilidade em si, o professor defende que, em 2025, a Unido teria o
direito de uso dos bens para, se entender necessario, dar continuidade a prestacdo do servico, direta
ou indiretamente. Seria um caso de compartilhamento de rede, ja praticado no pais, mas de carater

compulsorio, por se tratar de um poder-dever da Unido de garantir a prestacdo do servicgo, devendo,

7% \fer Processo da ANATEL n° 53500.005127/2015-35. Disponivel em: <https:/sei.anatel.gov.br/sei/modulos/
pesquisa/md_pes(_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesq
uisar&id_orgao_acesso_externo=0>. Acesso em: 14 abr 2018.

122



0 proprietario da rede, assegurar o provimento de capacidade necessaria para que a Unido, ou 0 seu

delegatario ou autorizado, oferte o STFC.

Por meio da sistemética apontada, de separacdo virtual contabil, para identificacdo do
que é considerado, ou ndo, investimento na concessdao de STFC, e reversdo somente da posse do
bem ao final do contrato, ndo haveria necessidade de separacao fisica das redes ou de separacéo dos
negécios do grupo em unidades operacionais distintas. Tais mecanismo teria o condao de “estimular
novos investimentos, especialmente em fibra 6tica na ultima milha, permitindo que o0s
consumidores brasileiros tenham servicos de banda larga e televisdo por assinatura de melhor
qualidade” (MATTOS, 2014).

Solucdo semelhante foi aventada pelo Superintendente de Regulamentacdo da
ANATEL, Nilo Pasquali (informacao verbal)'":

Entdo, o bem seria deixado com a propria concessionaria, e ela assumira a
responsabilidade de ceder o equivalente ao que seria reversivel para quem
quer que a Uni&o queira que seja 0 proximo concessionario. E dela, é da
Unido, o direito de usar uma porgdo. O que ela vai fazer com essa por¢éo, a
Unido decide. Se realiza uma licitacdo para achar outra pessoa, se da para
alguém, se manda para a Telebras, ou decide que, de fato, ndo é um servigo
gue interessa mais, que ndo faz mais diferenca. Para mim, é o caminho
menos dificil. Todos sdo muito dificeis, independente do cenario que se
olhar, mas esse me parece menos dificil de se conseguir algo na prética. Os
debates juridicos vao existir mesmo.

Para o Superintendente de Competicdo da ANATEL, Abrado Balbino e Silva
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(informacdo verbal)™"”, a garantia da continuidade da prestacdo dos servicos, especialmente num

cenario de competicdo, estd mais atrelada a criacdo de um ecossistema econémico sustentavel do
que a institutos juridicos que se impdem nesse sentido, a exemplo da reversibilidade de bens. Em

suas palavras:

A continuidade esta mais relacionada a forma com que eu crio regras para
tornar o ambiente sustentavel, do que & detencdo ou ndo de um bem.
Objetivamente falando, eu penso que a continuidade do servico esta muito
mais atrelada a continuidade desse ecossistema. N&do se relaciona a
continuidade de uma empresa, de um agente. [...] Ou seja, € melhor torna-lo
atrativo para o investimento sustentavel, e criar mecanismos para que isso
aconteca, do que se pensar em fazer 0 acompanhamento de bens, ou ndo. Eu
tenho essa visdo.

5 Entrevista concedida por PASQUALLI, Nilo. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (42min19sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo
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Sobre o assunto, 0 Superintendente Executivo da ANATEL, Carlos Manuel Baigorri

(informacéo verbal)'”’

, ressaltou que os servicos hoje prestados sob o regime privado, como
telefonia mével e banda larga, ndo possuem garantia de continuidade e, nem por isso, existem casos
de desligamento de redes por prestadoras. Para o Superintendente, o principal custo de uma rede é 0
custo inicial, ao qual se denomina em economia custo afundado. Depois que a rede foi construida, o
custo para retird-la do local seria tdo elevado, que sempre se opta pela sua manutengdo. Assim, a
melhor forma de se garantir a continuidade seria facilitando a construcdo de redes para que, depois,

a propria légica de mercado se encarregue da continuidade na prestacao.

Tendo em vista os efeitos negativos decorrentes da maximizacdo do estoque de bens
reversiveis sobre a modicidade tarifaria, conforme visto no capitulo anterior, o Conselheiro
Leonardo Euler de Morais entende, conforme consta da Analise n® 3/2018/SEI/LM*"®, que deveriam
ser adotados procedimento para vigilancia do acervo critico para a continuidade dos servicos
prestados pela concessionaria, assegurando-se, ao mesmo tempo, liberdade para a livre alocacéo de
seus ativos.

O Conselheiro (informagéo verbal)'"

menciona, também, que existe a necessidade de
aprimoramento de questes burocraticas relacionadas, principalmente, com as autoridades locais,
referentes ao ordenamento territorial, para que se dé a efetiva expanséao das redes. Além disso, seria
desejavel um planejamento coordenado com as grandes obras de engenharia civil, para que ja
previssem a passagem das infraestruturas de telecomunicagdes, de forma a se otimizar 0 montante

de investimentos necessarios.

O Conselheiro ressalta, ainda, que a Agéncia possui o dever de conhecer os gargalos de
infraestrutura existentes no pais para que possa concretizar 0s objetivos de universalizacdo. Nesse

sentido:

Penso que a ANATEL poderia conduzir leilbes reversos, pela expertise que a
ANATEL possui e, para isso, a Agéncia teria, ainda, que tomar algumas
medidas para fazer isso com eficiéncia. E uma delas ja estd em curso, que é a
construgdo do Plano Estrutural de Redes de Telecomunicagfes. Ou seja, €
preciso que a ANATEL saiba exatamente quais s&o os principais gargalos de
infraestrutura em telecomunicacBes no Brasil para massificar ou
universalizar.

" Entrevista concedida por BAIGORRI, Carlos Manuel. Entrevista | [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (42minl5sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertagao.
18 O Processo da ANATEL n° 53500.009630/2013-06 encontra-se & disposicao para visualizagdo no site da Agéncia.
Disponivel em:
<https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&
acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_orgao_acesso_externo=0>. Acesso em: 15 abr 2018.
' Entrevista concedida por MORAIS, Leonardo Euler de. Entrevista V [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad
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Na opinido de Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho (2014), um dos perigos da
aplicacdo do Direito nas politicas publicas é que a sua complexidade gera infinitas oportunidades de
sabotagem nas politicas, motivo pelo qual as normas devem ser simples. Assim, “o alto grau de
detalhamento das normas juridicas, a eventual dificuldade em se compreender ou sistematizar seu
conteudo e as multiplas possibilidades de interpretacdo geram campo fértil para que atores

interessados as sabotem”.

Além disso, para 0s autores, as hormas e atos juridicos tendem a adquirir vida propria,
podendo desvincular-se das opcdes originais de politica publica. Assim, os autores propdem a
diminuicdo da complexidade das politicas publicas. Os autores afirmam que ndo defendem,
necessariamente, a desregulacdo, mas que se meca, sempre, 0 custo-beneficio do aumento da

complexidade.

Para o Superintendente de Competicdo da ANATEL, Superintendente de Competicédo
da ANATEL, Abrago Balbino e Silva (informacéo verbal)*®, as politicas ptblicas necessitam de ser
melhor definidas, com uma visdo estratégica de implementacdo. Nesse aspecto, deve-se definir o
que se quer da politica publica, quais as estratégias de implementacdo, quem vai implementar e o

principal: quanto vai custar e como sera custeada.

Para o professor Caio Mario da Silva Pereira Neto (informacdo verbal) '8!, deve-se
retirar o foco da nocdo de universalizacdo de STFC e se concentrar em ampliar a disponibilidade de

banda larga, que é o que interessa a populagéo.

Nesse sentido, conforme apontado por Carlos Manuel Baigorri (2014), o rapido
crescimento da internet e a importancia desempenhada pelo valor agregado das tecnologias no dia-
a-dia da populacdo tém dado destaque ao estudo da regulagdo econdmica do setor de
telecomunicacdes e das politicas publicas para massificacdo do acesso de banda larga.

O levantamento bibliografico levantado pelo autor, buscou demonstrar os efeitos
econdmicos e sociais decorrentes do aumento da utiliza¢do dos servicos de banda larga em diversos

paises. Vale citar:

O primeiro efeito resulta a construcdo de redes de banda larga. De forma
semelhante a toda obra de infraestrutura, a implantacdo de redes de banda
larga gera empregos e tem consequéncias sobre a economia por meio de
efeitos multiplicadores.

Ja o segundo efeito resulta das externalidades positivas que tém impacto
sobre as empresas e os consumidores. A adocdo da banda larga nas empresas

180 Entrevista concedida por SILVA, Abrado Balbino e. Entrevista Il [mar 2018]. Entrevistador: Tawfic Awwad Janior.
Brasilia, 2018. 1 arquivo .mp3 (29min27sec). A entrevista completa encontra-se transcrita no Anexo | desta dissertacéo.
181 professor Caio Mario da Silva Pereira Neto, “O Fust como instrumento para promover o desenvolvimento do setor
de telecomunicagdes” (palestra), FGV — Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 14 set 2017.
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leva a um ganho de produtividade dos fatores de producdo, que por sua vez
contribui para o crescimento do PIB.

Por outro lado, o uso residencial gera um aumento da produtividade do
trabalho que tem reflexos sobre a renda das familias. [...]

O autor afirma que a banda larga contribui para o crescimento econémico em Varios
niveis: primeiro, aumentando a produtividade e facilitando a ado¢do de processos de negdcios mais
eficientes; segundo, por meio da aceleracdo da inovacgdo pela introdugdo de novas aplicagdes e
servigos; e, terceiro, pela implementacdo funcional mais eficiente das empresas, de forma a
maximizar o seu alcance ao mercado de trabalho e o0 seu acesso as matérias-primas e aos

consumidores.

Vale, aqui, reproduzir as conclusoes retiradas da tabela elaborada pelo autor, contendo
os resultados do levantamento realizado sobre o impacto da banda larga no crescimento econdémico:
(i) o aumento de 1 ponto percentual da penetracdo de banda larga gera um crescimento do PIB entre
0,037 e 0,178 pontos percentuais, conforme dados de 27 estados brasileiros, entre 2000 e 2006
(MACEDO e CARVALHO, 2010a, apud BAIGORRI, 2014); (ii) o aumento de 10 pontos
percentuais da penetracdo de banda larga gera um crescimento do PIB entre 1,21 pontos percentuais
nos paises desenvolvidos e 1,38 pontos percentuais nos paises em desenvolvimento, conforme
dados de 66 paises desenvolvidos e 120 em desenvolvimento, entre 1980 e 2002 (Qiang et al, 20009,
apud BAIGORRI, 2014); (iii) o aumento de 10 pontos percentuais da penetracdo de banda larga
gera um crescimento do PIB entre 0,9 e 1,5 pontos percentuais, conforme dados de 25 paises da
OCDE, entre 1996 e 2007 (Czernich et al, 2009, apud BAIGORRI, 2014); (iv) o aumento de 10
pontos percentuais da penetracdo de banda larga gera um crescimento do PIB de 3,6 pontos
percentuais, conforme dados de 46 estados norte-americanos, entre 2001 2005 2007 (Czernich et al,
2009, apud BAIGORRI, 2014). Os dados demonstram a importancia de se aplicar politicas publicas
que permitam a ampliacdo do acesso de banda larga.

Para o professor Floriano de Azevedo Marques Neto (informagdo verbal) *%, a

ANATEL decidiu ndo buscar, na propria LGT, uma solucdo para o anacronismo da prestacdo de
STFC em regime publico em decorréncia de temor aos 6rgdos de controle, em especial, ao TCU, de
forma que a alteracdo do marco regulador do setor devera se dar por meio de alteracdo legislativa,
em especial pela tentativa de aprovacao do Projeto de Lei da Camara n° 79/2016, oriundo do Projeto
de Lei n° 3.453/2015 do Congresso Nacional.

Em suma, o referido projeto de lei permite a adaptacdo das concessdes de STFC

prestadas em regime publico para adaptacGes prestadas em regime privado, mediante a assuncao de
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compromissos de ampliacdo da infraestrutura de redes de alta capacidade para locais em que a
competicdo ndo se encontra estabelecida. O texto do documento define que o valor econémico
associado a adaptacdo do instrumento de concessdo para autorizacdo sera determinado pela
Agéncia, por meio da diferenca entre o valor esperado a partir da exploracdo do servico adaptado

em regime de autorizacdo e o valor esperado da exploracdo desse servico em regime de concessao.

O montante serd revertido em compromissos de investimento, priorizados conforme
diretrizes do Poder Executivo, pela implantacdo de infraestrutura de rede de alta capacidade de
comunicacdo de dados em areas sem competicdo adequada, nos termos da regulamentacdo da

Agéncia.

Além disso, o projeto de lei busca solucionar a probleméatica dos bens reversiveis,
definindo que serdo considerados bens reversiveis 0s ativos essenciais e efetivamente empregados
na prestacdo do servico concedido, e que os bens reversiveis utilizados para a prestacdo de outros
servigos de telecomunicacdes, explorados em regime privado, serdo valorados na proporcao de seu
uso para o servigo concedido.

Para o Conselheiro Diretor da ANATEL Leonardo Euler de Morais (informagéo

183

verbal)™°, a melhor maneira de se solucionar o imbréglio dos bens reversiveis seria por meio da

aprovacao do Projeto de Lei da Camara n® 79/2016. Em suas palavras:
Mas eu acho que a melhor maneira de enderecar esse problema é aprovando
0 PL 79/2016, que estd no Senado Federal. E a melhor maneira de nos
contornarmos essa questdo antes de chegarmos nesse momento. Porque a
cada vez que nds nos aproximamos de 2025, nds temos dois problemas: um
é que a aumenta a inseguranga juridica sobre os investimentos, o qual a
gente ja falou; e o outro problema é que o saldo dos investimentos a serem
realizados como contrapartida, que estd previsto no Projeto, diminuem.

Diminuem porque estamos utilizando esse saldo, hoje, novamente, para
manter um servigo obsoleto.

Para o Conselheiro, existem, no regime privado, instrumentos suficientes para a garantia
de continuidade na prestacdo dos servigos e de ampliacdo das redes. Sobre a questdo, a experiéncia
recente da massificacdo da telefonia mdvel no pais demonstra que é possivel a expansdo do acesso e
a continuidade de servigcos prestados em regime privado, sobretudo se passarem a ser utilizados os

recursos do fundo de universalizagdo e mecanismos como leilGes reversos.

O Diretor de Banda Larga da Secretaria de Telecomunicag¢@es do Ministério da Ciéncia,

Tecnologia, Inovagdes e Comunicacdes, Artur Coimbra de Oliveira (informacéo verbal)*® defende
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que o projeto de lei seria de capaz de solucionar a problematica da definicdo do alcance da
reversibilidade dos bens compartilhados com outros servigos prestados em regime privado, questao
que o Orgdo regulador ndo se mostra capaz de solucionar. O Diretor entende que a adoc¢do do
modelo previsto no PLC n°® 79/2016 teria o conddo liberar grandes vultos em investimentos por

parte das prestadoras:

Esses dois pontos: metas de universalizacdo, com 800.000 orelhdes; e a
maneira como a Agéncia trata a reversibilidade dos bens, trazem
ineficiéncias econbmicas muito grandes. Porque eles forcam uma alocacao
ineficiente e improdutiva de recursos. Nesse sentido, a estimativa que eu
faco, se considerarmos o PLC 79, que vocé mencionou no comeco da
conversa, a minha estimativa é que o PLC 79, se conseguisse acabar com
boa parte dos orelhdes, baixando de 800.000 para 30.000, mexer em outras
obrigacdes, e, além disso, vocé estar trabalhando com o 6nus da concessao,
minha estimativa € que o PL liberaria algo em torno de um bilhdo e meio por
ano de subsidios a investimentos. Implicando em investimentos de dois
bilhdes e meio por ano, no total. Entdo, como temos seis anos para o fim do
contrato, entdo teriamos, no total, quase 16 bilhdes de reais de investimentos.

Entdo é isso, vocé ndo mexer na telefonia fixa e manté-la no regime publico,
tal como ela estd hoje, significa que o Brasil estd perdendo dinheiro. O
Brasil. Vocé e eu, as pessoas da rua. Esta todo mundo jogando dinheiro fora.
Porque poderiam estar trocando orelhdes vandalizados por banda larga na
casa de gente que, hoje, ndo tem. Entdo, esta tudo mundo se prejudicando
com isso.

Para o professor Caio Mario da Silva Pereira Neto (informacdo verbal) **°, deve ser

abandonada, no modelo regulatério brasileiro, a assimetria de regimes de prestagao:

A gente tem que ter uma neutralidade quanto aos regimes de exploragéo,
publico ou privado. Eu sou totalmente a favor do PLC 79, em a gente
eliminar e acabar com o regime publico e migrar para o regime privado.

Assim afirmou o Superintendente de Regulamentacdo da ANATEL, Nilo Pasquali

(informacéo verbal)*®

sobre o projeto de lei em tramite:

Quanto antes a Anatel apontar o caminho que ela entende correto, mais facil
a discussdo ao longo dos anos, que é a discussao dos bens reversiveis no fim
das contas. Entdo, o PLC 79, caminha nesse sentido também. Creio que, por
isso, 0 setor gosta tanto dele. Ele resolve problemas fundamentais do setor,
acaba com essa duvida juridica do bem reversivel, do que ele é, de como se
determina ele, o que vai para quem, tudo isso se torna mais tangivel. Ou seja,
na pratica, estdo sendo retiradas as incertezas. O que & muito bom.
Reconheco que tem teses totalmente contrérias, que acham um absurdo
deixar a rede com a concessiondria. Ai vem muito de convicgdes.
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Para o Consultor Legislativo do Senado Federal Marcus Augustus Martins (informagéo

187

verbal)™’, a imposicdo de compromissos de continuidade na prestacdo relativamente as empresas

que tiveram suas concessdes adaptadas para autoriza¢Ges nédo seria adequada:

Na minha opinido, o projeto tem uma outra questdo que é inconsistente:
migra-se integralmente a concessdo para a autorizacdo, mas se obriga que a
autorizada mantenha o servigo. Ou seja, a estd se criando a obrigacdo de
continuidade em um instrumento de outorga que nao prevé continuidade.
Vocé diz que a empresa que tem uma concessdo (e a continuidade é uma
caracteristica da concessdo) pode migrar integralmente para a autorizacao,
desde que mantenha a continuidade da autorizacdo. Isso, para mim, ndo faz
sentido, ndo tem logica. Entdo, [0 correto seria] se manter a empresa no
regime, aonde, de fato, seja necessario. Aonde ndo ha competi¢do, mantém-
se a empresa no regime de concessdo e obriga ele a continuidade. O resto
pode-se liberar.

Para Floriano Azevedo Marques Neto (2002b), é importante que os operadores do
direito comecem a compreender a necessidade de trabalhar com a existéncia de subsistemas
juridicos, entendidos como parcelas do ordenamento juridico pautadas por principios, conceitos e
estruturas hierdrquicos proprios de determinado setor da economia. Nessa esteira, deve se
reconhecer que o setor de telecomunicagdes possui uma dindmica prépria, decorrente do constante
progresso tecnoldgico e do impacto que o setor possui sobre outras atividades econémicas. Dessa
forma, ndo se pode tratar as telecomunicacbes “com a concepcdo de instrumento juridico de

concessdo e de permissao que temos da época das estradas-de-ferro”.

Sobre a adocdo de politicas publicas compostas por novas formulas, assim expdem
Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho (2014):

Aqui, portanto, esta algo relevante para quem elabora as politicas publicas e
as correspondentes normas juridicas instituidoras. Frequentemente, para
viabilizar de verdade essas politicas, ha necessidade de inventar novas
formulas juridicas, e elas devem ter caracteristicas tais, que permitam sua
facil incorporacéo no universo de referéncia dos juristas. O desafio € inovar
com férmulas capazes de mexer com a cabega e 0s sentimentos dos juristas.
A elaboracdo normativa tem de ser capaz de criar simbolos, figuras
expressivas, bem delineadas. Do contrério, a politica podera naufragar sob o
peso das férmulas antigas que se imp6em a ela, vindo do passado, e que se
acomodam como se fossem naturais.

O professor Caio Mario da Silva Pereira Neto (informacdo verbal) ¢

ensina que o
mercado é um agente propulsor de expansdo das redes. Nesse aspecto, o papel do poder publico
perante a ideia de universalizacdo em um contexto de livre mercado deve ser desenhar medidas

institucionais capazes de alinhar o interesse privado aos objetivos publicos.
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189 manifesta

O professor Floriano de Azevedo Marques Neto (informacdo verbal)
preocupacao com a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido, e da prépria ANATEL, na valoragdo
do saldo resultante dos bens reversiveis e de sua transformacdo em obrigacdo de investimentos a

serem realizados empresas:

O segundo problema é que eu tenho comigo, que se aprovada a lei, isso ndo
vai resolver as questdes. Por qué? O grande issue da lei é a migracdo e a
conversdo de bens reversiveis em investimento. Tenho certeza que o TCU
ndo permitird que haja avanco. Esqueca. Nenhum agente da ANATEL vai
bater o martelo no valor de bens reversiveis e nenhum agente da ANATEL
vai bater o martelo nos parametros de investimento. Esqueca. Portanto, eu
ndo sou dessa perspectiva muito otimista, mas é o que “temos para o jantar”.
190

O Conselheiro Diretor da ANATEL Leonardo Euler de Morais (informacéo verbal)
salientou que a ampliacdo das redes, e consequentemente do acesso aos servigos de
telecomunicacgdes, tem a capacidade de prover crescimento econdmico, desenvolvimento e

produtividade:

Eu sempre tento quantificar, porque quantificar € uma medida mais efetiva
pra se mostrar o que o Brasil perde. Novamente eu trago a lume um estudo
do Banco Mundial, que mostra que a cada 10% de penetracdo da banda
larga, ocorre um crescimento econdmico de 1%, em média, e esse valor é até
maior nos paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil. Entdo, essa
é uma excelente referéncia para dizer o que nés estamos perdendo pela ndo
utilizagdo dos recursos do FUST onde eles precisam ser devidamente
aplicados.

Por fim, vale lembrar que, conforme afirma Sidnei Turczyn (2002), a partir do momento
que a ANATEL formar o mercado concorrencial de telecomunicacges, sua funcdo estara cumprida
nesta atribuicdo legal. Este mercado devera, entdo, desenvolver-se pelas regras concorrenciais, sem
distincdo pelo fato de se tratar de um servigo publico, sob pena de serem criadas, novamente,
realidades diferentes na formacéo de preco do servi¢o ou no agrupamento empresarial. Tal situagao
tera como efeitos uma mudanca quanto a regulacdo da atividade, pois 0s servicos serdo regidos por
um regime juridico mais proximo do Direito contratual corriqueiro, do que do Direito Publico

Administrativo.

Nesse contexto, o Poder Publico deve estar preparado para solucionar os problemas que
se apresentam neste periodo recente de transformac6es do Direito, em que o publico e o privado

cada vez mais se aproximam, no intuito de regular adequadamente esse setor da economia que
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movimenta um volume substancial de recursos e que diz respeito a necessidades relevantes da

populagéo.
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Capitulo VI Conclusoes

O legislador brasileiro, ao tempo da abertura do setor de telecomunicacgdes a exploracédo
por entes privados, em meados da década de 1990, buscou criar um sistema capaz de aliar a
liberdade empresarial necessaria a atracdo de investimentos com as garantias em favor da sociedade
inerentes ao regime publico de prestacdo. Apds duas décadas de funcionamento do sistema
instituido pela Lei Geral de Telecomunicagdes, mostra-se relevante avaliar a efetividade do marco

regulatério do pais.

Nessa esteira, a presente pesquisa descreveu algumas barreiras existentes no modelo
adotado no Brasil, caracterizado pela coexisténcia de regimes juridicos de prestagdo em situacdo de
competicdo, que acabam por dificultar a expansao das redes e do acesso, especialmente de banda
larga e de servicos mdveis, que sdo servigos prestados em regime privado e que se mostram como

detentores do interesse da sociedade na atualidade.

Nota-se que o regime juridico de concessdo adotado no pais, configurado para promover
a universalizacdo da telefonia fixa, acaba por, paradoxalmente, gerar desestabilidades e afastar
investimentos de particulares sobre os servicos prestados em regime privado, 0s quais oferecem as
utilidades desejadas pelos usuarios nos tempos atuais, tais como transmissdo veloz de dados e
mobilidade. De fato, nota-se hovo comportamento dos usuarios dos servicos de telecomunicacdes,
0s quais perderam interesse na telefonia fixa, especialmente em decorréncia do desenvolvimento
tecnoldgico, que permitiu a facilitacdo do acesso a telefonia celular e a ampliacdo do uso da

internet.

O tema se mostra relevante, especialmente quando se observa as correlacBes existentes
entre a ampliacdo do uso da banda larga e o desenvolvimento social e econdmico. Assim, é
importante averiguar se 0 modelo atualmente adotado € propicio para a atracdo de investimentos
publicos e privados, imprescindiveis para a ampliacdo da infraestrutura necessaria para fruicdo dos
servigos de telecomunicacdes que detenham o interesse da sociedade, como o provimento de

internet em alta velocidade.

A nocdo tradicional de servico publico, de origem francesa, adotada no setor de
telecomunicacgdes brasileiro relativamente ao STFC — Servigo Telefénico Fixo Comutado —, traz
consigo a ideia de prerrogativa estatal sobre a atividade, que leva a atribuicdo de um regime
especial para sua prestacdo. O regime publico brasileiro, prestado por meio de concessdo, é

caracterizado por uma série de caracteristicas especiais, tais como a garantia da manutencdo do
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equilibrio econémico financeiro do contrato, o controle de tarifas, a reversibilidade de bens e a

imposicdo de metas de universalizagao.

Os demais servicos de telecomunicac@es desenvolveram-se de forma consideravel sobre
a égide do regime privado. O interesse da sociedade por servicos mdveis e de transmissao de dados,
aliado a liberdade de empreender verificada no modelo, e aos compromissos assumidos pelas
prestadoras em editais de licitacdo de direito de uso de radiofrequéncias, levaram a expansdo dos

servigos nas Ultimas décadas.

Contudo, para que a ampliacdo de acesso aos servicos de telecomunicacdes no pais
continue a ocorrer é necessario o estabelecimento de um ambiente regulatério propicio a realizacdo

de negdcios e a atragdo de investimentos.

O STFC € o Unico servico atualmente prestado em regime publico. S&o aplicadas ao
servico metas de universalizacdo que incluem a manutencdo de telefones publicos em todas as
localidades com mais de 100 habitantes no Brasil, além de metas de densidade de instalacdo dos
equipamentos. Tais metas continuam sendo exigidas das prestadoras, ndo obstante a sociedade
tenha perdido o interesse na telefonia fixa, em decorréncia do surgimento de novas tecnologias, que

permitem mobilidade e transmissdo de dados.

Os recursos recolhidos ao fundo de universaliza¢do — 0 FUST — que foi concebido para
ser o pilar do financiamento da universalizagcdo das telecomunicacdes brasileiras, ja alcancaram a
cifra de R$ 20 bilhGes, ndo tendo sido utilizados na ampliagdo do acesso. A universalizacdo do
STFC se deu sem a sua aplicacdo, tendo ocorrido por meio da imposicdo de metas suportadas pelas
concessionarias, que continuam dispendendo recursos para tornar o STFC disponivel a toda

populacgéo.

A provéavel projecdo da reversibilidade de bens, prevista na concessdo de STFC, sobre
0s ativos das concessiondrias utilizados para prestacdo de servi¢os no regime privado acaba por
gerar a alocacdo indevida de investimentos dos agentes e, num ultimo grau, acaba mesmo por
impedir a aplicacdo dos recursos pelas empresas. Quanto mais se aproxima o fim do prazo das
concessdes atualmente em vigor, estipuladas para 2025, mais se aumenta o desestimulo para
investimentos em redes de suporte a banda larga e aos servicos moveis, pelo temor de que tais

ativos sejam revertidos a Unido ao fim dos contratos.

Parte qualificada da doutrina contemporanea, em especial o professor Carlos Ari
Sundfeld, defende que é necesséria a reconfiguracdo da nocdo classica de servico publico, tendo em
vista que sua aposi¢do em antagonismo as atividades econémicas ndo se mostra afinada com a

realidade atual, nem se mostra capaz de colaborar com solugdes juridicas para os problemas dos
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tempos hodiernos. Nesse aspecto, a regulacdo econdémica possui o efeito de possibilitar a adocao de
formas juridicas diversas, determinando, de forma negocial, o nivel de intensidade dos
condicionamentos a serem aplicados aos agentes na exploragdo das atividades econdmicas, nédo
existindo um regime juridico Unico para exploracdo de servigos publicos estabelecido

constitucionalmente.

O modelo regulatério adotado no Brasil consagra o principio basico da rede aberta, que
se coloca como um elemento fundamental & introducdo da concorréncia. A Lei Geral de
TelecomunicacOes estabeleceu que é obrigatdria a interconexdo entre as redes destinadas a dar
suporte a prestacdo de servicos de interesse coletivo, no regime publico ou privado, ndo fazendo
distincdo quanto ao modelo da prestacdo. O provimento da interconexdo é realizado em termos néo
discriminatorios, sob condi¢fes técnicas adequadas, e sob precos isondmicos e justos, havendo
mecanismos de arbitramento, pelo érgédo regulador, para 0s casos em que nao ocorrer acordo entre

as partes.

Além disso, existem regras comuns, aplicaveis tanto aos servicos prestados no regime
publico, quanto aos prestados no regime privado, relacionadas ao uso compartilhado de
infraestruturas pelas prestadoras. A Lei Geral de Telecomunicacdes estabelece que, para
desenvolver a competicdo, as empresas prestadoras de servicos de telecomunicacBes de interesse
coletivo deverdo, nos casos e condicOes fixados pela Agéncia, disponibilizar suas redes a outras
prestadoras de servigos de telecomunicacdes de interesse coletivo. Para tanto, foi adotada, no Brasil,
a negociacdo, de forma transparente e padronizada de produtos de atacado ofertados pelos grupos
detentores de Poder de Mercado Significativo, pelo qual € garantido o acesso as redes de

infraestrutura das grandes prestadoras por quaisquer provedores interessados.

Esses elementos mostram-se compativeis com a melhores préticas internacionais,
verificando-se a aplicacdo de regras semelhantes em diversos paises em que ndo se evidencia a
adocdo de regimes publicos com caracteristicas presentes no modelo brasileiro, tais como a

reversibilidade de bens.

As dificuldades relatadas, em especial a auséncia de inversdo de recursos publicos na
universalizacdo e a indefinicdo sobre o alcance da reversibilidade dos bens da prestacdo, acabam
por desestimular as aplicacdes de capital privado em infraestrutura de telecomunicagdes no pais e
podem causar o encerramento do ciclo virtuoso de investimentos que se observou desde a edi¢éo da

Lei Geral de Telecomunicacdes.

Nota-se, portanto, um verdadeiro paradoxo instalado no modelo de prestacdo brasileiro,

na medida em que o regime publico, implementado para assegurar a expansao do acesso para o
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atendimento de toda a populagdo, gera insegurancas no mercado que acabam por afastar
investimentos e, consequentemente, obstar a ampliagdo das redes de suporte aos servigos de

interesse da sociedade.

Um modelo de prestacdo sob um regime juridico Unico, em que se fomente a
competicdo com instrumentos regulatérios adequados e que se utilize o fundo de universalizacao
para subsidiar a prestacdo em zonas que ndo sejam viaveis economicamente parece ser um modelo
apropriado sob a Otica da atratividade dos investimentos e, consequentemente, da ampliacdo do

acesso e da continuidade dos servicos.

No intuito de tentar solucionar os problemas apontados nesta pesquisa, encontra-se em
tramite no Senado Federal o Projeto de Lei da Camara n® 79/2016, que pretende permitir a
adaptacdo das concessdes outorgadas em regime publico para autorizacdes, a serem prestadas em
regime privado, mediante a assuncdo de compromissos de ampliacdo da infraestrutura de redes de
alta capacidade para locais em que a competicdo ndo se encontra estabelecida, priorizados conforme
diretrizes do Poder Executivo. O projeto busca solucionar a problematica dos bens reversiveis,
definindo que estes séo os ativos essenciais e efetivamente empregados na prestacdo do servico
concedido e que o0s bens reversiveis utilizados para a prestacdo de outros servigos de
telecomunicacdes, explorados em regime privado, serdo valorados na propor¢do de seu uso para o

servigo concedido no momento da adaptacao.

Contudo, a aprovacdo do Projeto de Lei em questdo, mesmo que ocorra, por si s, nao
sera capaz de garantir a expansao do acesso no Brasil. Embora a universalizacdo do STFC tenha se
dado sem o uso de recursos do FUST, a expansdo das redes de alta capacidade para zonas em que

ndo exista viabilidade econdmica exigira a efetiva utilizacdo de um fundo de universalizagéo.

A tilizacdo de um processo concorrencial, baseado em licitacdo publica, para
determinar os agentes que terdo direito a utilizacdo dos subsidios relativos a universalizacéo,
permitiria 0 equacionamento de problemas associados as assimetrias de informacéo do regulador no
tocante a determinacdo do custo da exploracdo do servico para a aplicacdo dos subsidios. Dessa
forma, os leilGes reversos sdo um mecanismo considerado concorrencialmente neutro na aplicacédo

dos recursos.

A existéncia de fundos setoriais administrados por entidades privadas em outros paises,
e em outros setores da economia brasileira, leva a crer que seria possivel a ado¢do de formas
desburocratizadas de utilizacdo dos recursos para universalizacdo também no setor de

telecomunicacdes do Brasil.
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E necessaria, ainda, a alteracio da legislacio aplicavel ao FUST, no intuito de viabilizar
a sua utilizagdo, sobretudo se vier a ocorrer a reformulagéo do atual marco regulatério no sentido de
possibilitar a adaptacdo das atuais concessdes para autorizacGes, haja vista as restricbes hoje

aplicadas na utilizacdo do fundo, que somente pode ocorrer no regime pablico de prestacao.

Além disso, a ANATEL deve possuir instrumentos que a permitam deter conhecimento
sobre a situagéo das redes e sobre as deficiéncias de atendimento, no intuito de permitir o correto
direcionamento de recursos para universalizacdo conforme a politica publica estabelecida pelo

Poder Executivo

As limitacGes da presente pesquisa que valem ser trazidas a lume dizem respeito a
dificuldade de se quantificar o desestimulo a investimentos privados decorrentes das
impropriedades do modelo regulatério brasileiro. No intuito de possibilitar a verificagdo de
ocorréncia do subinvestimento em redes de telecomunicacdes no Brasil, a pesquisa se valeu das
impressbes das personalidades entrevistadas, que, de forma geral, apresentaram opinides

confluentes nesse sentido.

Para uma agenda futura de investigagdo, propde-se o aprofundamento do estudo dos
sistemas regulatdrios do setor de telecomunicacdes aplicados nos paises desenvolvidos e em paises
com caracteristicas geograficas e socioeconémicas similares ao Brasil. Nesse sentido, seria
interessante a averiguacdo sobre a adogcdo de mecanismos de leildes reversos para utilizacdo de
recursos de fundos de universalizagdo e, ainda, sobre instrumentos alternativos de gestdo dos

recursos, tais como a administracdo dos fundos por entidades privadas.
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ANEXO | — Transcri¢do de Entrevistas

Entrevista |
Data da entrevista: 15/03/2018

Entrevistado: Carlos Manuel Baigorri — Superintendente Executivo da Anatel

e Para 0 Senhor, o regime publico de concessao oferece bons instrumentos para lidar com
0 caso especifico do setor de telecomunicagdes?

Eu entendo que o regime publico de concessdo, independentemente do setor, € um bom
instrumento, desde que haja uma situacdo de monopdlio. O regime publico de concessdo é o
Unico modelo de prestacdo de servicos que pode resolver as falhas de mercado quando se
verifica monopdlio. A partir do momento que ndo existe mais o monopdlio, no meu
entendimento, o regime publico se torna inviavel.

e O Senhor(a) saberia apontar até 5 temas que considera obstaculos a ampliacdo das redes
e a universalizacdo do acesso das telecomunica¢des no modelo regulatério atual?

NoOs temos que pensar primeiramente no servico que queremos levar a populacdo. O modelo de
telecomunicag@es foi construido em 1997, quando o desafio do Brasil era levar telefonia fixa.
Hoje, esse desafio esta alcancado. Ja existe telefonia fixa, orelhdo, em todo lugar do Brasil. Mas
0 que a sociedade quer ndo é mais a telefonia fixa.

Entdo, eu acho que o modelo de concessdo, hoje, conseguiu atender o desafio de ampliar as
redes e levar o servico universal para todo mundo. Porém, a rede que foi ampliada, e o servico
universal que foi levado, ndo tem mais interesse por parte da sociedade, ndo havendo mais
demanda para isso. Assim, 0 modelo de concessao é um modelo que faz sentido. Eu penso que
ndo existem grandes obstaculos para ampliacdo da rede. As redes foram ampliadas e os
objetivos iniciais do processo de privatizagdo foram alcancados. Sé que esses objetivos se
perderam no tempo.

Agora, se a gente pensar no futuro, no desafio da ampliacdo das redes de banda larga, seja fixa,
seja movel, e a universalizacdo dos acessos de banda larga fixa e movel, eu vejo que, no modelo
regulatério atual, existem alguns pontos:

Eu penso que o FUST foi pensado e desenhado de uma forma que sO serve para Servicos
prestados em regime publico. Eu penso que isso é um problema, pois a tecnologia acabou com a
demanda por esse servico prestado em regime publico, que € a telefonia fixa.

Além disso, o FUST apresenta outro problema: todo o setor, todas as empresas, sejam do
regime publico ou do regime privado, arrecadam. E é complicado se imaginar que um pequeno
provedor de banda larga do interior tera que retirar 1% da sua receita e entrega-la ao Estado,
sendo que o Estado ira entregar esses recursos para um concessionario, que pela propria
natureza, ja entrou no mercado como monopolista.

Entdo, eu penso que ou uso de fundos pode fazer algum sentido, mas o FUST foi
completamente mal construido na legislacdo brasileira. Primeiro, ele tem um objeto muito
especifico, sendo que esse objeto perdeu serventia. Além disso, parece dificil de se sustentar,



porque reforga uma posicdo de dominédncia. VVocé retira dinheiro do competidor e o0 entrega para
o0 incumbente. Isso, de alguma forma, pode ter um efeito nefasto em termos de concorréncia.

Eu penso que estes sdo os grandes problemas. Mas o maior problema que eu vejo, hoje, nesse
modelo de concessdes € o seguinte: o regime de concessdao ndo traz nenhum incentivo ao
investimento. Considerando que as firmas precisam obter financiamento externo por meio de
investidores que aportam capital na empresa, nota-se que, quando ha coexisténcia, no mesmo
mercado, na mesma regido, de dois regimes, publico e privado, o capital que sera investido por
agentes externos sera alocado na autorizacdo. Colocando-se na posi¢do do investidor, ninguém
preferiria aportar capital numa concessdo. Vao sempre preferir aloca-lo numa autorizacdo. Por
que? Porque o risco € muito menor. O regime de concessdo é construido sobre muitas
obrigacOes (obrigacdes de universalizacdo, de qualidade, controle de precos). E sempre que se
cria uma obrigacdo, cria-se, também, um risco de a empresa descumprir essa obrigacdo. Entdo,
do ponto de vista dos riscos, € muito mais arriscado investir numa empresa concessionaria do
que numa empresa autorizada. Como as duas coexistem no mesmo mercado, todo o fluxo de
capital externo vai em direcdo a autorizacdo. Porque elas estdo disputando 0 mesmo mercado,
estando expostas aos mesmos resultados econémicos, aos mesmos beneficios, sendo que uma
apresenta muito mais riscos que a outra. Entdo, do ponto de vista légico dos investidores,
ninguém vai investir no ativo mais arriscado. 1sso apenas ocorreria se 0 ativo mais arriscado
apresentasse um prémio maior. Mas, como o prémio é o mesmo, é de se esperar que nao tenha
investimentos nas empresas em regime de concessdo, e que o capital externo, o investimento,
seja direcionado as empresas autorizadas, ou seja, ao competidor que seja sujeito a menos regras
regulatdrias.

E, a lei previu isso, no artigo 65 da LGT, quando previu que, quando um servi¢o for, ao mesmo
tempo, explorado nos regimes publico e privado, serdo adotadas medidas que impecam a
inviabilidade econémica de sua prestacdo no regime publico. Esse artigo cria uma obrigacéo
para o poder concedente resolver a situacdo. A lei diz que, quando a prestacdo do servico em
regime privado tornar a prestacdo no regime publico insustentavel, o poder concedente deve
tomar medidas para garantir a prestacdo do servico em regime publico.

Quando coexistirem os dois regimes, o regime publico vai perder, pois o capital ndo sera
aportado ali. O investidor vai colocar o dinheiro na empresa gue tem menos obrigacoes.

Como o poder concedente poderia proteger isso? Existem duas maneiras para 0 poder
concedente garantir isso. Uma forma, que se mostra contraditéria com relacdo ao proprio
espirito da Lei Geral, seria impedir a competicdo. O monopolio seria garantido, sendo
assegurado que aquele negdcio tenha sustentabilidade. Mas isso ndo faz sentido. O préprio
processo de privatizacdo realizou-se sobre dois pilares: da universalizacdo e da competicao.
Outra forma possivel de se resolver a questdo seria, a medida que a competigdo se instalasse,
que o regime publico deixasse de ser publico e migrasse para o privado. Mas isso também
geraria um problema, relacionado a sustentabilidade do proprio regime de concessdo. Por que?
Porque o agente privado so ir4 prestar o servico em locais onde haja interesse econémico. Se
onde existir interesse econdmico deixar de ser concessdo, por conclusdo, sé havera concessao
onde ndo existir interesse econdmico, de forma que a manutencdo do equilibrio econdémico
financeiro, que é uma premissa do modelo de concessdes, fica impossivel de ser garantida, a ndo
ser que se tenha um subsidio constante do governo. Entéo, eu penso que o modelo da LGT traz,
no seu seio, uma contradicdo. Uma contradicdo impossivel de se resolver, que € objetivar
garantir um servico em concessdo no Brasil todo e, a0 mesmo tempo, buscar inserir a
competicdo. E a competicdo e a concessdo sdo dois regimes que sdo como 0Oleo e agua, eles ndo
coexistem. Quando os dois existem, um morre e outro sobrevive. Entdo, para mim, a LGT
possui uma contradi¢do intrinseca, responsavel pelos problemas que se vé hoje: as concessdes
cada vez mais desequilibradas do ponto de vista econdmico financeiro. Veja a recuperagao



judicial da Oi, que esta ocorrendo, e que é a maior recuperacéo judicial da América Latina. E
6bvio que, com relacdo ao tema, devem ser consideradas varias decisdes de gestdo, erros
estratégicos e problemas societarios. Mas, mesmo numa empresa gque contasse com os melhores
gestores, tomando as melhores decisdes estratégicas, para mim o modelo seguiria insustentavel.
Esse é o principal obstaculo a ampliacdo da rede e a universalizagdo. A LGT possui uma
contradicdo intrinseca na sua construcao.

e Como o Senhor avalia a importancia da telefonia fixa no momento da edi¢do da LGT e
hoje? Como o senhor vé o futuro do STFC, especialmente frente a outras tecnologias?

O STFC, o telefone fixo, era essencial na época da privatizacdo. Eu lembro que o primeiro
presidente da Anatel, Conselheiro Renato Navarro Guerreiro, sempre apresentava um slide na
época da privatizacdo. Tratava-se de uma foto de uma fila quilométrica em torno do Maracana
no dia da final da Copa do Mundo de 1994, jogo do Brasil contra a Italia. Naquela final, o Brasil
jogava a final para ser pentacampedo e existia uma fila quilométrica na porta do Maracana. E
ele falava: “essa fila ndo é para ver o jogo, pois o jogo estava sendo nos Estados Unidos”. O que
essas pessoas estavam fazendo na hora do jogo do final da Copa do Mundo na porta do
Maracand? Era o plano de expansdo da Telerj. As pessoas estavam pegando aquela fila para
poder comprar telefone fixo em 1994, perdendo a final da Copa do mundo, que o Brasil ganhou.
Isso mostra 0 quanto 0 servico era essencial. E uma imagem que resume muito como era
essencial o telefone fixo. Até hoje, no Imposto de Renda, existe, no campo bens e direitos, um
espago para langar “telefone fixo”. Entdo, o servigo era essencial naquela época e a LGT foi
toda construida para atender esse desafio.

Como eu vejo futuro do STFC? O STFC ndo tem futuro. A base de clientes cliente do STFC
esta cada vez caindo mais, as linhas estdo sendo desligadas. Eu ja ndo tenho telefone fixo ha
anos. Muitas pessoas ndo tém telefone fixo. Eu acho que o STFC ndo tem futuro nenhum. Isso
traz uma contradicdo referente ao modelo de concess@es, relacionada a prépria teoria geral de
concessdes. Possuimos um regime de concessdo, com varias obrigacfes. Mas, e se ninguém
quiser mais esse servico? Imagine se, de repente, amanhd, todos os usuarios do STFC
desligarem seus acessos, passando a ter zero clientes do servico. Nessa conjuntura, o que é a
concessdo? O que é o bem reversivel? E bem provavel que, em 2025, quando acabar a
concessdo, 0 STFC ndo tenha mais clientes. Que ndo tenha nenhum usuario do STFC. E o que
vai acontecer? O que é reversivel nesse contexto? O que € o equilibrio econémico financeiro?
Como se ajusta a tarifa? Porque, pela teoria geral de concessdes, o Estado, no papel de poder
concedente, deve garantir o equilibrio econdémico financeiro. Se comega a ocorrer uma reducéo
muito acentuada na quantidade de usuéarios, de pessoas que estdo usando aguele servico de
concessdo, considerando os custos fixos envolvidos, a tarifa serda aumentada. A medida que
ocorrem o0s desligamentos, a tarifa vai tendo que ser aumentada. SO que, quanto mais se
aumenta a tarifa, mais pessoas saem. Entdo, a conclusdo disso é que, no final, no limite, a tarifa
sera muito cara. E, por ter uma tarifa muito cara, 0 servico terd poucos usuarios. 1sso se tornara
um ciclo vicioso, de forma que, no final, ndo havera mais usuérios do servico. Entéo, o ultimo
consumidor do STFC tera que pagar uma tarifa tdo cara que permita que ele sozinho mantenha o
equilibrio econémico financeiro de toda a rede. Entdo, o STFC, em regime publico, pelo
conjunto de regras estabelecidas e pela concorréncia com outras tecnologias, vai morrer.
Inevitavelmente ele vai morrer.

¢ Que efeitos a manutencdo da telefonia fixa no regime publico gera sobre a prestacéo de
servicos de telecomunicagdes no Brasil?



Eu ndo vejo nenhum impacto em outros servigos como telefonia movel, na propria telefonia fixa
em regime de autorizacdo, ou na banda larga. Simplesmente, as pessoas vdo abandonar esse
servico porque ndo tem mais utilidade. E o Estado ter4 que, de alguma forma, permanecer
garantindo o equilibrio das concess6es, seguindo toda a legislacéo brasileira de concessdes. Eu
volto, entdo, no ponto inicial: 0 modelo de concessdo é incompativel com o modelo de
competicdo. E, hoje, a gente tem a competicdo instalada praticamente no Brasil todo. A
competicdo esta inviabilizando, cada vez mais, a concessdo. Esse € um processo gque nao tem
volta, pois seria inacreditavel, inverossimil, que se acabasse com todas as empresas de
telecomunicagdes que tem no Brasil. Entdo, a concessdo vai morrer. E, dai, o poder concedente
terd um grande problema: o Estado ndo ter4 como garantir o equilibrio econémico financeiro e
tera que enfrentar uma discussao sobre o0s bens reversiveis.

e Assim, que impactos a ndo utilizacdo dos recursos do FUST possui sobre a
universalizacdo dos servicos de telecomunicagdes?

Eu penso que a ndo utilizacdo do recurso do FUST simplesmente acelerou o processo de
faléncia do regime de concessdo. Por que? Porque o Estado tinha a missdo de universalizar o
servico. E ele foi estabelecendo metas de universalizacdo por meio dos Planos Gerais de Metas
de Universalizacdo — PGMUs. E nunca houve um enderecamento de recursos do FUST para, de
alguma forma, cobrir a parcela ndo recuperdvel desses investimentos, que eram estabelecidos
por meio do PGMUs. Entdo, a ideia original, era que o FUST tivesse essa funcdo. Entdo,
quando o FUST ndo foi utilizado por questdes fiscais, a carga regulatéria associada a concessao
tornou-se mais pesada ainda. A concessao, além de apresentar riscos maiores, por ter mais
obrigacdes, também tinha custos maiores, por possuir essas obrigacdes sem a cobertura do que
foi previsto na Lei, que era o FUST. Entdo, a minha avaliacdo € que o desenho original ja tinha
uma falha intrinseca, e que a execucdo desse desenho original ressaltou e aprofundou essa falha,
de tal forma que se percebe, hoje, uma situacdo em que as concessionarias sao um grande
problema. Elas sdo um encargo para as operadoras. As empresas de telecomunicacgdes, em geral,
comecaram a investir na prestacdo de outros servicos, em regime de autorizagdo. Com a Lei
12.485/2011, elas foram autorizadas a unificar os CNPJs (antes elas tinham que possuir CNPJs
distintos). E o que se percebe, hoje, é que 0s outros servicos, prestados em regime de
autorizacdo, tém que carregar a concessao nas costas. A concessdo, hoje, € um buraco, é um
lugar onde se drena os recursos das empresas de telecomunicacdes. E 0 FUST ndo esta la para
suportar isso.

O governo ndo poupou esforgos para garantir a universalizagcdo dos servigos em termos de
impor obrigagdes as concessiondrias. Mas ele ndo “meteu a mao no bolso” do FUST para
viabilizar isso. Entéo, essa logica s6 aprofundou o problema da concessao.

e O Senhor considera que o FUST, conforme havia sido concebido pela legislagao, ja foi
abandonado no modelo de universalizacéo brasileiro?

Sim, por alguns motivos. Primeiro, porque é muito dificil se justificar a utilizacdo de recursos
que estdo no caixa Unico do Tesouro para investimento em telefonia fixa. O préprio governo ndo
consegue justificar isso. E injustificavel se pegar recursos que irdo para universidades, escolas,
hospitais, e gasta-los isso com telefone fixo, que ninguém quer.

Além disso, tem a questdo fiscal. O governo, do ponto de vista fiscal, é perdulario. Entdo, ele
ndo tem espago fiscal para abrir mao desse recurso. Ele ndo tem como justificar a utilizacdo, e
mesmo que tivesse, ele ndo teria espaco fiscal para resolver a questdo. Assim, a propria



ineficiéncia e o gigantismo do Estado brasileiro inviabilizaram o uso do FUST. Portanto, o
FUST para mim estd morto.

Além disso, tem uma questdo, que foi incluida no seu introito, de que o FUST é uma forma
reconhecidamente neutro em termos concorrenciais. Contudo, na época em que se discutiu o
FUST, as empresas autorizadas eram muito reaciondrias a propria utilizagdo do fundo. Esse foi
um motivo politicamente historico. Como todos pagam o FUST, todos querem pegar um pedaco
dele. SO que as empresas que estavam entrando no mercado tinham que contribuir, sendo que 0s
recursos iriam para quem ja estava estabelecido. Assim, o FUST é concorrencialmente neutro na
hora de captar, mas se ele for aplicado somente no servigo publico, s6 as concessionarias terdo
acesso a ele. Entdo, quem estava entrando no mercado estava subsidiando quem ja estava no
mercado. Isso é uma falha conceitual do préprio FUST. Entdo, o modelo previsto na LGT tem
grandes avancgos, mas tem algumas falhas intrinsecas.

e Nesse contexto, em que a Agéncia depende do patrocinio do Poder Executivo e de
dotacdo orcamentaria para dar andamento aos projetos que utilizem o FUST, o senhor
considera que ha possibilidade de a ANATEL gerir os recursos do fundo? Se sim, como
poderia se dar esse processo?

Eu penso que o modelo de fundos, e ndo somente do FUST, mas do FISTEL e do FUNTTEL, é
um fracasso no setor de telecomunicacfes. Mas, em outros setores, me parece que ha fundos
bem utilizados.

Por exemplo, no setor elétrico, vocé tem um fundo de P&D, em que as empresas recolhem um
percentual, de forma parecida com a do FUNTTEL, mas em vez de os valores serem
depositados na conta Unica do Tesouro e sumirem no Orcamento Geral da Unido, eles sédo
depositados numa conta corrente especifica, em que as empresas sdo as gestoras, tendo que
apresentar projetos para o 6rgdo regulador, de pesquisa e desenvolvimento, que € o objeto
daquele fundo. O o6rgdo regulador autoriza que aquele recurso seja retirado dessa conta
vinculada para aplicacdo daquele projeto. Esse é o unico modelo de fundos no Brasil que eu
conheco que deu certo. E eu acho que um modelo parecido com esse [no setor de
telecomunicagGes] poderia dar certo.

Com relacdo aquela critica que eu fiz antes, no sentido de questionar se o FUST seria
concorrencialmente neutro na hora da aplicacdo, pode-se afirmar que o modelo acima descrito
seria, sim, concorrencialmente neutro, porque uma empresa pequena teria um fundo pequeno de
universalizacdo. Se ela quisesse levar o servico para uma regido em que ndo ha interesse
econdmico, poderia ser pleiteado o uso do recurso desse fundo. Mas ndo de um fundo geral de
universalizacdo. Cada empresa teria uma conta vinculada, ou uma reserva, para projetos de
universalizacdo aprovados pelo 6rgdo regulador. Eu penso que esse é um modelo que poderia
dar certo, a luz do setor elétrico com a experiéncia do fundo de P&D.

A grande dificuldade do fundo de P&D do setor elétrico é que as empresas ndo apresentam
projetos suficientes. Ou o0 processo de aprovagdo desses projetos € muito moroso. Entdo, as
contas vinculadas estdo sempre crescendo. E o recurso fica ali parado. Mas, caso o recurso fique
ali parado, mas rendendo, se os rendimentos puderem voltar para a empresa, pelo menos se teria
um ganho financeiro. Essa é uma solucdo para aplicacdo. Depois se precisaria de ter uma
solucdo interna do 6rgdo regulador para que se consiga dar vazdo a esses projetos de forma
tempestiva.



e A imposicdo de um regime juridico publico, com reversibilidade de bens, é importante
para a continuidade? Existem outros mecanismos que podem atuar com esse objetivo?

Eu penso que a reversibilidade dos bens é uma solucéo para a garantia da continuidade, mas ela
nao € Unica. Penso que vocé pode ter outros modelos de garantia de continuidade do servigo que
ndo precisam necessariamente da questdo da reversdo, pois embora a reversibilidade de bens
seja uma solucdo para a questdo da continuidade, ela traz outros problemas quando vocé
considera um ambiente de concorréncia e um ambiente com tecnologia. Quando vocé pensa em
uma rodovia, em que ndo vai haver dezenas de outras rodovias competindo com ela, e em que
ndo se observa inovacdo tecnoldgica, a reversibilidade de bens me parece ser um instituto
bastante adequado. Agora, quando vocé pensa no setor de telecomunicagfes, os problemas que
o instituto da reversibilidade de bens traz me parecem ser maiores que os beneficios percebidos.
Entdo, no setor de telecomunicacdes, no caso concreto, me parece que esse € um instituto que
resolve a questdo da continuidade, mas ele traz tantos outros problemas em termos de incentivo
a inovacdo e ao investimento, que eu ndo acho que seja o0 instrumento adequado.

Quais outros instrumentos seriam adequados para garantir a continuidade? Sinceramente eu
nunca pensei sobre isso. Mas eu acho que muitas vezes a Anatel usou um modelo que, nos
servicos moveis, funciona. E 0 modelo de “filé com 0sso”, em que se autoriza a prestagio do
servico, usando radiofrequéncia, que é um bem escasso, de forma que se autoriza a empresa a
prestar o servigo numa regido economicamente atrativa, desde que ela se comprometa a manter,
com as mesmas condi¢des de prego, 0 servico em regides ndo atrativas. Esse modelo me parece
que seria uma solucéo.

E s6 para te dar um exemplo: o servico de banda larga ndo tem garantia de continuidade. O
servico de telefonia moével ndo tem garantia de continuidade. E ndo se observou casos de
empresas desligando redes. O principal custo de construcdo de uma rede é o custo inicial, ao
qual chamamos em economia de custo afundado. Depois que a rede ja esta I, o custo para tirar
a rede de la é tdo grande, que vocé a deixa la. Provavelmente ela vai ficar subinvestida, mas o
servico continuara sendo prestado. Entdo, eu penso que a melhor forma de se garantir a
continuidade do servico é reduzir os custos afundados, facilitar a construcdo de redes e, depois,
a propria l6gica de mercado garante a continuidade. De novo, a gente ndo tem nenhum caso de
empresa desligando rede de celular, a gente ndo tem nenhum caso de se empresa desligando
rede de banda larga, em nenhum lugar do Brasil. O proprio mercado resolve isso. Depois que a
rede esta construida, o mercado “se vira”.

e O senhor vé& que a garantia de acesso as redes das empresas que, por exemplo, tém
poder de mercado significativo, poderia atuar com uma garantia de continuidade?

O compartilhamento obrigatorio de rede, em algumas condi¢Ges mercado bem justificadas, pode
ser uma garantia, sim, com certeza. Mas se vocé pensar do ponto de vista econémico, se eu
construir uma rede em uma regido que eu nao tenho interesse, aquilo 14 é um ativo. Se eu nédo
quiser mais prestar aquele servigo, eu posso vende-lo. Eu ndo vou abandonar aquele ativo.
Entdo, eu acho que os mecanismos de mercado, como compartilhamento, ja sdo suficientes para
garantir a continuidade. Assim, a continuidade me parece ser um problema as vezes
supervalorizado, quando se pensa em prestacdo de servigos de telecomunicacgdes, porque a
existem varios servicos que ndo tem nenhuma garantia de continuidade e em relacdo aos quais
nao ha nenhum problema de continuidade. Entao eu acho que essa questao ¢ um “fantasma” que
0 poder concedente acha que existe e que ndo ha nenhuma evidéncia de que exista de fato. E
ficamos construindo um instituto para resolver um problema que ndo existe. E como
estivéssemos tomando um antibi6tico para garantir que ndo teremos nenhuma infeccdo. S6 que



0 antibidtico traz tantos efeitos colaterais, que permanecemos os tomando e lidando com os
problemas, pensando que ndo podemos parar de tomar porque se ndo vamos ter uma infeccéo.
Mas ndo ha nenhuma evidéncia de que teriamos uma infec¢do. Entdo s6 ficamos com a parte
ruim.

e De que forma a questdo da indefinicdo sobre a reversibilidade dos bens da concesséo
afeta 0 desenvolvimento do setor e a expansdo das redes? O senhor considera que as
questdes relacionadas a quais bens devem ser objeto da reversdo (segundo o aspecto
patrimonial ou funcional) j& se encontram definidas no &mbito da Anatel?

Vou comecar pelo final. Essas questdes ndo se encontram definidas no ambito da Anatel. E a
indefinicdo sobre isso gera bastante ineficiéncia e apresenta incentivos nefastos para a
construcao de redes e expansdo dos servigos. Por que? Porque a Anatel nunca definiu o que é
reversivel. Se é o patrimdnio da concessionaria que é reversivel, ou se € um subconjunto desse
patriménio.

Se é o patrimdnio como um todo, se tudo que é patriménio da concessao é reversivel, essa seria
a visdo patrimonial. Ou se somente aqueles ativos essenciais a prestacdo do servico sao
reversiveis, essa seria a visao funcional. Para mim, que ndo sou advogado, mas ja li sobre a
doutrina de bens reversiveis, me parece bem claro que a interpretacdo correta seria de que todos
o0s bens da companhia, da concessionaria, sao afetos ao servico publico. Mas sé sdo reversiveis
aqueles essenciais a prestacdo do servico. A Anatel nunca se filiou, nem a um lado, nem ao
outro, e essa indefinicdo gera incerteza. E essa incerteza gera ineficiéncia. Porque os agentes
econdmicos vao continuar investindo, vao continuar conquistando mercado, independentemente
do que o regulador esta fazendo. Eles vao se adaptar. Vou dar um exemplo de um caso concreto,
que € um exemplo 6bvio de indefinicdo. Antigamente, o servico de banda larga, prestado por
meio da tecnologia ADSL, utilizava o par de cobre, que é o meio utilizado para a prestacdo do
servico de telefonia fixa. Entdo, esse par de cobre, que é um pedaco de cobre da rede, é um cabo
que chega na casa do usudrio. Ele era utilizado tanto para o servi¢o de telefonia fixa, quanto
para o servico de banda larga. Mas o servi¢o de banda larga é prestado no regime privado e a
telefonia no regime publico. A pergunta é: esse par de cobre € reversivel ou ndo? A indefini¢do
sobre isso gerava algum problema. Agora, o grande problema vem quando as empresas
precisam renovar e atualizar as suas redes. A tecnologia mais avancada para prestar o servico de
banda larga, que é o que o consumidor quer (ele quer banda larga, ndo mais telefonia fixa), e
que € 0 que esta se utilizando agora, ¢ a fibra dtica. SO que, na mesma fibra ética, é possivel
colocar a telefonia fixa também. Da mesma forma que, no cobre, era possivel se colocar banda
larga e telefonia fixa, na fibra ética vocé também consegue colocar telefonia fixa e banda larga.
SO que, se vocé interpreta que a fibra Gtica também vai ser reversivel, por ali estar trafegando
informacdes sobre telefonia fixa, isso gera qual o comportamento ldgico e racional por parte das
empresas? Elas mantém a rede de cobre para prestar exclusivamente telefonia fixa. E entdo,
quando ela tiver que reverter para a Unido, ela devolvera o par de cobre, sendo que ela sobrepbe
a essa rede de cobre uma rede de fibra 6tica. SO que, do ponto de vista técnico, e do ponto de
vista econdmico, seria muito mais eficiente se ter s6 uma rede de telefonia de fibra 6tica,
trafegando ambos os servigos. S6 que essa indefinicdo sobre a reversibilidade faz com que as
empresas tenham duas redes sobrepostas, o dobro de investimento, o dobro do custo de
manutencdo, duas equipes (uma para dar manutencdo na rede de fibra Gtica e outra para dar
manutencdo na rede de cobre). Isso cria uma ineficiéncia nas empresas que vai inevitavelmente
se refletir num menor ritmo de ampliacdo do acesso e de ampliacéo das redes. Essa indefinicdo
e essa incerteza geram problema. Entdo, ¢ melhor ter um “final horroroso” do que um “horror



sem fim”. Se o d6rgdo regulador estabelecesse claramente qual € a sua interpretacdo, qual ¢ a
regra do bem reversivel, a empresa iria tomar uma decisdo, ou A ou B, de como se lidar com
isso. Agora, a indefinicdo faz com que ela tenha que lidar com o pior cenério. E, no pior
cenario, perde a empresa, perde o cidadao, perde o Estado, perdemos todos.

e Como o senhor pensa que deveria se dar a atuacdo da Agéncia com relacdo ao fato de
que as tecnologias aplicadas as redes, hoje, servem de suporte a outros servicos de
telecomunicacges explorados pelas concessionarias, inclusive mais rentaveis?

Eu acho que a atuacdo da Agéncia, nesse caso, deveria ser baseada na doutrina, que é baseada
no bom senso. Recentemente, houve um caso da Sercomtel, em que foi ajuizada uma acao para
solicitar ao Judiciario uma definicdo sobre qual é o escopo e o alcance da definicdo dos bens
reversiveis. O juiz de uma Vara Federal do Parana apresentou uma decisdo que me parece muito
alinhada com a doutrina e muito alinhada com o bom senso. A decisdo foi a seguinte: tudo
aquilo que é essencial a prestacdo do servico é reversivel. O que ndo € essencial a prestacdao do
servico nao é reversivel. Entdo, ja ha um critério claro. E, além disso, ele diz que os bens
essenciais a prestacdo do servico, e que sejam compartilhados com outros servi¢os nao publicos,
em que nao haja o instituto da reversibilidade, devem ser divididos, se forem divisiveis. Vou dar
um exemplo: um prédio possui 10 andares, e em um andar ha a equipe, todos os sistemas e todo
0 suporte para prestacdo do servico em regime publico. Nos outros nove andares, ha tudo para a
prestacdo dos servicos em regime privado. Nesse caso, poderia ser separada a matricula desse
imdvel, para que fosse reversivel somente o andar utilizado para o regime publico. Os outros
nove ndo seriam reversiveis. Entdo, poderia se fazer uma divisdo do bem, e ndo se falar que o
prédio todo é reversivel. Porque se ndo serdo geradas todas aquelas ineficiéncias anteriormente
comentadas. 1sso parece ser muito 6bvio: o que é possivel se segregar, é segregado. O que é
reversivel esta de um lado e o que ndo é reversivel estd do outro lado. Acontece que, do ponto
de vista tecnoldgico, varios elementos sdo compartilhados. E ai? Como ele enderecou essa
questdo e como eu acho que deveria ser o enderecamento? Eu concordo plenamente com a
decisdo do juiz. Tendo em vista que o instituto da reversibilidade foi criado para garantir a
continuidade, entdo o bem compartilhado é reversivel. Entdo, ele reverte para a unidao. Mas o
gue acontece com o privado que estava prestando servico utilizando esse bem? Essa empresa
tem um direito garantido, uma op¢do, uma garantia de que ele pode continuar utilizando aquele
recurso compartilhado, desde que seja firmado um contrato com o concessionario, ao qual ele
remunere. Entdo, por exemplo, vamos pensar numa fibra ética, que hoje é utilizada pela Oi,
tanto para prestacdo do STFC, quanto da banda larga. E suponhamos que estamos em 2025. E
que vamos fazer a reversdo. Essa fibra ética reverte a Unido. Entdo, 0 novo concessionario, que
vai ser o “Tawfic Telecom”, ganhou o processo licitatorio. Ele ¢ o novo concessiondrio. Aquele
ativo vai para o patrimonio da “Tawfic Telecom”. S6 que a “Tawfic Telecom” teria que dar uma
garantia, ela teria que dar a opgao para que a Oi Banda Larga, que usava o recurso antes, possa
firmar um contrato com a “Tawfic Telecom” para continuar utilizando aquela quantidade da
fibra Gtica que ela utilizava. Entdo, vocé contratualiza essa relacdo. O que é divisivel se divide e
0 que ndo é divisivel se resolve por um contrato entre quem esta fazendo usufruto daquele ativo
e 0 concessionario. Essa seria a forma ideal. O que acontece é que, como vocé tem hoje as
operagBes integradas num Gnico CNPJ, ndo existe esse contrato. E uma operagdo interna e
contabil dentro da empresa. Mas, a partir do momento em que haja uma separagdo dos CNPJs,
que haja um concessionario, um autorizado e aquele bem no meio, indivisivel, entre eles, eu
entendo que esse bem é do concessionario, sim, mas ele tem obrigacdo de oferecer um contrato
em condi¢Bes isonbmicas e justas para que 0 antigo concessiondrio e, agora, puramente
autorizado, possa continuar tendo acesso aquele servigo, até mesmo para dar garantia a
continuidade dessa prestacdo também. E a decisdo do juiz que comentei vai nesse sentido



também. Entdo eu penso que esse € o melhor modelo para lidar com bens que sejam
compartilhados. Entdo, seria uma visdo funcional, e funcional integral. O que isso quer dizer?
Que s6 aqueles bens essenciais & prestacdo do servigo sao reversiveis. Se houver algum bem
compartilhado, ele é integralmente reversivel, sé que ele tem obrigacao de oferecer um contrato
para que quem usava, continue usando. Entdo é uma visdo funcional, integral, com uma
obrigacdo de oferecer uma opcdo de compartilhamento daquele bem. Eu acho que essa foi a
melhor decisdo que eu ja vi sobre bens reversiveis. E o juiz nem € do setor de telecomunicagdes.
Mas, muitas vezes, um agente externo, despido de todos esses vieses, de todas essas disputas,
consegue ter uma Vvisdo com muito mais bom senso e muito mais aderente a doutrina de
reversibilidade de bens.

e O senhor considera que num eventual ambiente de prestacdo exclusiva no regime
privado existiriam mecanismos para garantia de continuidade e de ampliacdo do acesso
dos servigos de telecomunicagdes?

Sim. Eu acho que vocé pode garantir a continuidade por meio de contratualizagdo. Por exemplo,
hoje, as empresas de prestacdo do servico de telefonia celular tém obrigacdo de prestar servico
em regides em que elas ndo tém interesse. Como isso foi feito? Isso foi contratualizado no
Edital de Licitacdo. No Edital, foi calculado o valor da radiofrequéncia, foi calculado o custo
daquelas obrigacdes, e o custo dessas obrigacdes foi retirado o valor do preco minimo daquela
radiofrequéncia. As empresas que aderiram aquele edital, aderiram as regras de prestacdo do
servico enquanto elas tiverem a outorga da radiofrequéncia. E obvio, depois que acabar a
autorizacao de uso da radiofrequéncia, eles ndo vao ter como prestar o servico, a ndo ser que as
renovem.

Mas eu acho que existe modelo para garantir a continuidade, s6 que é um modelo no qual o
governo, o Estado, ndo tem como “passar a perna” nas empresas. Porque, o que aconteceu? No
modelo inicial da universalizacdo, com recursos do FUST, o governo, sendo bem franco,
enganou e ludibriou as empresas. As empresas entraram na licitacdo da privatizacdo do sistema
Telebras com a previsdo de ter um fundo que daria suporte para essas obrigacGes de
universalizagdo. Nao veio esse fundo. Eu acho que o mercado, agora, ndo cai mais nesse “‘conto
do vigario”. Entdo, o jeito que o Estado tem ¢ efetivamente pagando. Pagando como?
Reduzindo no curso da outorga. Ele reduz do valor da outorga e a empresa assume esse
compromisso. Entdo, de alguma forma, ele vai estar pagando na bucha, no upfront. Eu vejo que
0 governo brasileiro ndo tem credibilidade para impor esse tipo de modelo, em que o Estado
impde uma obrigacao para “pagar” depois. Entdo eu acho que ¢ possivel garantir a continuidade
em um modelo no qual o governo diz: vocé tem gque me pagar tanto, mas eu vou te dar um
desconto, porque vocé vai assumir essas obrigacOes. Se a empresa puder fazer as contas e ver o
tamanho dessas obrigaces, ai se entra num processo negocial. Mas eu acho que o governo tem
que colocar o dinheiro logo na largada, porque sendo o mercado ndo acredita. O governo
brasileiro infelizmente tem essa falta de credibilidade no que diz respeito ao cumprimento de
contratos.



Entrevista |1
Data da entrevista: 15/03/2018

Entrevistado: Abrado Balbino e Silva — Superintendente de Competi¢do da Anatel

e Para o Senhor, o regime publico de concessao oferece bons instrumentos para lidar com
0 caso especifico do setor de telecomunicagdes?

Quando se fala de regime publico, tem que se pensar no momento em que ele foi feito. Naquela
época, fazia sentido, porque do ponto de vista da regulacao, tinha-se 0 monopolio estabelecido,
tinha-se redes muito diferentes entre si. Naquela época, isso era esperado, porque 0 regime
publico é muito focado para uma situacdo de monopélio. Ele ndo é desenhado para uma situacéo
de competicdo, ou para quando se quer fomentar a competicdo. Ele s6 tem sentido em
monopolio, e quando se fala de monopdlios dos quais nao se tem condicdo de emular muito bem
assuntos de competicdo. Toda a cadeia da prestacdo daquele servigo, naquela situacdo de
monopolio, deve ser regulada. Nao € a situacdo que nés vivemos hoje. Entdo, quando se olha
hoje para o regime publico, olhando para o setor, percebe-se que ele ndo faz sentido.
Basicamente, vocé conseguiria tratar isso com as ferramentas regulatorias existentes, dentro de
um regime Unico, ou de um regime privado, como vocé quiser chamar. Mas sem uma separacao
de regimes, sem uma assimetria juridica estabelecida.

e O Senhor(a) saberia apontar até 5 temas que considera obstaculos a ampliacdo das redes
e a universalizacdo do acesso das telecomunica¢des no modelo regulatério atual?

O que eu penso que sdo obstaculos, hoje, para o desenvolvimento do acesso? Primeiro, eu penso
que se precisa ter uma politica mais claramente estabelecida em relacdo a esse desenvolvimento.
E quando eu digo mais claramente estabelecida, sob a minha perspectiva, eu penso que se deve
definir o que se quer da politica publica, como se quer, como se vai implementar, quais as
estratégias de implementacdo, quem vai implementar (no caso pratico seria a Anatel, é a lei, mas
vocé precisa dizer isso claro na politica) e o principal, quanto vai custar e como isso ira ser
custeado?

Entdo, quando se fala, hoje, de politica publica no setor, ndo se tem a “perna” do “como € que se
vai bancar?”. Porque, claramente, o setor de telecomunicagdes funciona mais ou menos da
seguinte forma: ele ndo é um ambiente que se pode deixar “sozinho”, crendo que ele
sobreviveria. Pense num mercado de supermercados, varejistas ou atacadistas. Vocé ndo
necessita de um regulador para definir como seria. Esse mercado caminharia, pois existem
forgas de mercado que conseguem fazer o negocio caminhar. Em telecom ndo é assim. Mas, ao
mesmo tempo, telecom também ndo esta num regime de monopolio. E algo que esta entre esses
dois eixos. Entdo, o setor precisa de um ente publico canalizando, direcionando, regulando, para
fazer com que a “coisa” caminhe. Diante disso, sdo criados gaps.

Esses gaps de infraestrutura, principalmente, precisam de politicas publicas. E, hoje, vocé nao
possui isso. Entéo, claramente, essa é uma situagao a ser considerada.

Mas ndo é s6 uma situagdo de politica publica. Existem outras situacfes anteriores. Existe a
questdo da lei do FUST. O dinheiro ndo veio de onde viria, aparentemente. E ndo veio, porque,
antes disso, existe uma assimetria juridica que estd posta, que claramente cria um problema de
investimento.



Hoje, se eu sou um investidor, eu terei incertezas para aplicar o dinheiro, porque a concessao de
STFC acaba em 2025. Além disso, existem incertezas em relagdo aos bens reversiveis. Entao,
claramente, vocé tem um ambiente de incerteza para o investidor. Entdo, ele ndo sabe se entra,
porque existem os dois regimes juridicos, e ele fica nessa incerteza. Entdo, tentando elencar
essas questdes, eu poderia dizer: hd uma questdo relacionada ao FUST, ha uma questdo da
prépria lei geral e hd uma questdo referente a politica publica. Eu penso que essas trés questdes
abarcariam o processo como um todo.

e Como o Senhor avalia a importancia da telefonia fixa no momento da edigdo da LGT e
hoje? Como o senhor vé o futuro do STFC, especialmente frente a outras tecnologias?

A telefonia fixa foi crucial como uma grande desbravadora de infraestrutura no Brasil. Ela era o
principal objetivo no passado p6s privatizacdo. Fazia sentido porque era necessaria. Aquilo
“drivou” o desenvolvimento de outras redes. Entdo, naturalmente ela era essencial e 0 modelo
estabelecido foi, eu diria, correto. SO que claramente, hoje, telecomunicacdes ndo sao
“drivadas” por servi¢o. Existe um futuro muito claro, em que irdo existir varias infraestruturas.
E quando digo vérias, serdo varias infraestruturas capazes de oferecer varias coisas: internet das
coisas, telefonia, banda larga. Vai se conectar tudo, ofertando-se “n” aplicagdes, € nido so
aplicacdes, funcionalidades vinculadas a essa infraestrutura, em que a voz é apenas mais um
elemento, que pode, ou ndo, ser utilizado. Vai se sair de um universo em que a voz é o principal
objetivo. Hoje, a comunicagdo por voz ja é uma mera commoditie. A infraestrutura é muito mais
potente, e ela precisa ser muito mais potente, ela precisa ser muito mais dindmica. Nesse
conceito, 0 STFC ndo é aplicavel. Ndo existe um universo STFC. Existe, sim, um universo de
dinamica de servicos completamente alterado nesse novo cenario.

e Que efeitos a manutencdo da telefonia fixa no regime publico gera sobre a prestacdo de
servicos de telecomunicag6es no Brasil?

Sinceramente, a situacdo que no6s temos hoje é muito ruim, como eu ja falei na pergunta
anterior. Eu ndo sou uma pessoa legalista, que acha que tudo se resolve por meio de ato
normativo. Muito pelo contrario, eu acho que o ato normativo é necessario, mas nao se encerra
em si. Mas vocé precisa dele. E quando eu olho para nossa base normativa, hoje, eu vejo um
anacronismo. Porque o mundo discute, hoje, internet das coisas, 5G, privacidade,
cyberseguranga, conteudo, disponibilizagdo de conteudo plataformas ndo lineares. E tem um
conjunto gigantesco de questdes regulatorias necessitando de serem debatidas, precisando de
respostas, e nds ndo conseguimos resolver uma questdo basilar, que se tornou anacrénica. Entdo,
hoje, n6s ndo conseguimos sair desse imbréglio. E quais sdo os efeitos de a gente ndo conseguir
sair? Tende-se a cada vez mais se obsolescer a infraestrutura, a afastar investimentos. Pense que
0 Brasil é o quinto maior mercado de telecomunicagdes do mundo. Supostamente, os grandes
investidores teriam que vir para ca. Teriam que querer vir para ca. Porque faz todo sentido.
Entdo, eu vou dar um exemplo. Existem dois grandes players no mundo, hoje, com dinheiro no
bolso, com capacidade de entrar: existe um grande grupo norte-americano e existe um grande
grupo chinés. Por que eles ndo vém para o Brasil? Porque a base normativa institucional ndo
permite seguranga para que entrem no Brasil e invistam aqui. Esta se falando de bilhdes e
bilhGes de dolares, capazes de gerar emprego, de gerar renda, de gerar utilidade para a
sociedade, e ndo se consegue traduzir isso, porque o modelo regulatério estd anacronico.
Simples assim.



e Assim, que impactos a ndo utilizacdo dos recursos do FUST possui sobre a
universalizacdo dos servicos de telecomunicagdes?

Como agentes publicos, é natural que compreendamos questdes de natureza fiscal, de equilibrio
fiscal. A questdo é que, independente do que aconteceu com relagdo ao contingenciamento, o
fato gerou o 6nus de que eu falei anteriormente, que se trata da falta do dinheiro para execucéo
de politicas publicas. Hoje, existe um conjunto de gaps de infraestrutura que talvez ndo
existiriam. Quais gaps existem? Necessitamos fibrar o pais, do ponto de vista de transporte,
necessitamos levar telefonia mdvel, banda larga, seja fixa ou seja movel, nas diversas
dimensoes. E esses gaps vao continuar existindo, porque ndo se trata de um gap geografico, mas
um gap de geracdo tecnoldgica que se cria nesse contexto. E, naturalmente, o FUST seria um
elemento que poderia ter eliminado esses gaps. Os impactos, entdo, estariam orientados ao ndo
preenchimento de gaps de infraestrutura no Brasil.

e O Senhor considera que o FUST, conforme havia sido concebido pela legislagao, ja foi
abandonado no modelo de universalizacao brasileiro?

E uma pergunta complicada, porque ele foi concebido dentro de um conceito em que a politica
publica é realizada pelo regime publico. Eu penso que, para o legislador da época, fazia todo o
sentido (“O meu agente, que vai executar a politica publica, vai exercé-la em regime ptblico”).
No entanto, existe um regime publico, atrelado a uma visdao de monopdlio, que deixou de ser
assim.

E se pensarmos na prestagdo em locais onde ‘“ndo ha ninguém”. Entdo, vamos imaginar o
estabelecimento de uma concessdo de um servigo “x” para atender determinada regido do pais
em que “nao ha ninguém”. Vamos pensar se isso fosse possivel.

Com relacdo a situacdo, primeiramente, afirma-se que seria possivel a prestacdo no regime
privado. Em segundo lugar, deve-se considerar que o modelo de concessdo traz um conjunto de
futuros custos decorrentes, bem reversivel, termo final da concessdo, enfim, um conjunto de
coisas gque afastam o incentivo do agente. Entdo, ao meu ver, o modelo de regime publico se
tornou anacrénico, ou seja, havendo outros mecanismos possiveis, poderia até mesmo existir um
anico agente, Unico a possuir infraestrutura, que poderia ser regulado naquilo que fosse
necessario, sem que isso estivesse vinculado a um contrato de concessao.

Além disso, ndo se adaptou a legislacdo. Ndo se adaptou a legislacdo do FUST. N&o € que o
FUST foi abandonado. Na verdade, ele ndo foi adaptado. Toda a legislacdo deveria vir sendo
adaptada para este novo cenario.

o Nesse contexto, em que a Agéncia depende do patrocinio do Poder Executivo e de
dotacdo orcamentéria para dar andamento aos projetos que utilizem o FUST, o senhor
considera que ha possibilidade de a ANATEL gerir os recursos do fundo? Se sim, como
poderia se dar esse processo?

Essa € uma pergunta complicada. Porque, essencialmente, a Anatel possui varias competéncias.
Entdo, a assuncdo de mais uma competéncia, ou ndo, ¢ uma decisdo talvez do legislador, do
Poder Executivo. E eu penso que talvez ndo me caiba definir isso. O que eu entendo é que a
melhor maneira de se gerir os recursos de um fundo é criar uma forma de agilidade processual.
Ou seja, quando se identifica um gap, pode-se realizar uma licitagdo com uma certa dindmica.
Processualmente existem formas de se fazer isso. A Anatel poderia fazer isso, mas eu nédo diria
que Anatel seria 0 Unico agente que poderia fazer isso. Poderia ser realizado via entidade



privada, no modelo de um broker, ou seja, um agente que faz isso. Existem “n” maneiras de
fazer isso. O proprio Ministério poderia fazer isso. Operacionalmente, tudo isso seria possivel.
Eu ndo vejo dificuldades com relagdo a quem faz. A Anatel poderia realizar, mas outros agentes
também.

e A imposicdo de um regime juridico publico, com reversibilidade de bens, é importante
para a continuidade? Existem outros mecanismos que podem atuar com esse objetivo?

Existem questdes de conceito, talvez, anteriores. Qual é a natureza da concessdo? H& um debate
posto. Até que ponto a concessao é de bens, ou € de servicos? Na minha visao, a lei foi clara. Na
verdade, ndo € que o servico existe em funcdo dos bens. A minha opinido particular é de que os
bens existem em funcdo do servi¢o. E mesmo assim, eu ndo acho que a irreversibilidade é o
melhor mecanismo para lidar com a continuidade. Porque existem coisas (como eu ja comentei,
eu ndo sou uma pessoa muito legalista), existem coisas que transcendem 0s Sseus mecanismos.
Eu vou dar um exemplo: um agente que preste o servico e que ndo seja monopolista, esta sujeito
a competicdo. Se ele esta sujeito a competicao, esta sujeito a gestdo, possui risco de negécio. O
que eu estou querendo dizer é que a continuidade esta muito mais atrelada ao ecossistema de
negocios. A continuidade estd mais relacionada a forma com que eu crio regras para tornar o
ambiente sustentavel, do que a detencdo ou ndo de um bem. Objetivamente falando, eu penso
que a continuidade do servigco esta muito mais atrelada a continuidade desse ecossistema. Nao
se relaciona a continuidade de uma empresa, de um agente. E necessario perceber isso para
entender que telecomunicacfes ndo é como energia elétrica, que é o monopdlio, o que permite
que se regule tarifa. Se estd havendo algum problema, pode-se aumentar a tarifa para o
consumidor. Ou ndo, se esta havendo produtividade, pode-se reduzir a tarifa. Porque ele é
monopolista. E um outro cenario. Ndo se pode querer olhar para um ambiente em que ha
competicdo e querer trazer a mesma visdao. Entdo, para mim, a continuidade do servico esta
muito mais atrelada a continuidade desse ecossistema. Ou seja, € melhor torna-lo atrativo para o
investimento sustentavel, e criar mecanismos para que isso aconteca, do que se pensar em fazer
0 acompanhamento de bens, ou ndo. Eu tenho essa visao.

e De que forma a questdo da indefinicdo sobre a reversibilidade dos bens da concessdo
afeta o desenvolvimento do setor e a expansdo das redes? O senhor considera que as
questdes relacionadas a quais bens devem ser objeto da reversdo (segundo o aspecto
patrimonial ou funcional) ja se encontram definidas no &mbito da Anatel?

Sendo bem objetivo, se estivesse definido, ndo estaria havendo esse assunto em pauta, inclusive
no Regulamento de Bens Reversiveis, que esta sendo debatido. Mas por que? Porque é uma
questdo dinamica. Agora, essa indefinicdo gera impacto? Ela gera impacto. Naturalmente, ela
gera impacto. De que natureza? Na questdo da inseguranga dos investidores, na questdo da
pouca visibilidade que isso traz para os atuais prestadores. Se ndo se sabe o que a prestadora
pode fazer em relacdo a um terreno, enfim, isso traz falta de estabilidade. O que aconteceu? Do
ponto de vista macro, existem eventos sucessivos na regulacéo, que talvez conduziram a isso. O
contrato de 2005 colocou um conjunto de coisas para dentro da discussdo que nao
necessariamente estavam na lei, ou no primeiro contrato. Isso gera indefini¢do. E as diferentes
visbes dos agentes decisores da Anatel, dos conselheiros, tudo isso colaborou. Entdo,
objetivamente, isso afeta 0 desenvolvimento? Afeta, por conta da incerteza do investimento.



e Apenas uma interrupcdo. As alteracdes a que o senhor se refere, no contrato de 2005,
dizem respeito, por exemplo, a necessidade de depdsito de valores provenientes da
alienacdo de bens reversiveis em uma conta vinculada a concessdo?

Na verdade, o que acontece? A questdo da conta vinculada gera uma percepcdo de que
eventualmente vocé tem uma concessao de bens para prestar um servico. Ela da essa impressao.
Quando, na verdade, na minha opinido, existe a concessdo de um servico que possui bens.
Entdo, criou-se no contrato uma certa ambiguidade, em um ponto que ndo existia na lei. Quando
se olha para tras, na minha visdo, existe uma concessdo de um servico, tem-se que regular o
servico, tratar o servico, fazer com que esse servico seja prestado e, se houver bens
indispenséveis para prestar esse servi¢o, eventualmente, pode-se considera-los reversiveis em
2025. De forma que a dinamica da reversibilidade se da por conta do servico. Isso é um objeto
que deveria ser observado ao final. SO que, a partir do momento em que vocé da uma certa
impressdo de patrimonialismo, criando uma conta vinculada, aparentemente jogou-se
ambiguidade no processo. Estou te dando a minha opinido. Naturalmente que eu ndo estou
vinculado a atos especificos da Agéncia, porque existe um processo que continuamente precisa
ser acomodado. Objetivamente, vocé trouxe para dentro do contrato de 2005 questdes que ndo
estavam presentes no primeiro contrato.

e Como o senhor pensa que deveria se dar a atuacido da Agéncia com relagdo ao fato de
que as tecnologias aplicadas as redes, hoje, servem de suporte a outros servicos de
telecomunicacges explorados pelas concessionarias, inclusive mais rentaveis?

O problema € que a resposta dessa pergunta estd vinculada a uma decisdo que é politico-
estratégica, e que ainda nao foi tomada. Hoje, no PL 79, existe a definicdo de qual € a visdo em
relacdo a esses bens. Se € patrimonial, se € funcional. Para mim, como engenheiro, € ai eu vou
tirar 0 meu cargo, minha posicdo € mais ou menos a seguinte: € natural se pensar que se eu
modernizei a minha rede, se eu passei uma fibra, que vai passar voz la dentro. E que essa voz
pode estar vinculada a prestacdo do servi¢o. Agora, cOmo eu penso que deveria ser a atuagdo da
Anatel em funcdo disso? Eu acho que seria transcender a minha posicao, hoje, eu responder essa
pergunta, porque existe uma definicdo maior a ser tomada, que ndo esta sob meu escopo, e que
pode, inclusive, gerar algum conflito se eu falar aqui. Mas ha uma correlacdo, hd um
compartilnamento natural, e do ponto de vista do interesse se teria que atuar, sempre,
incentivando o investimento. Mas como deveria ser concretizado, do ponto de vista da Agéncia,
ndo da muito para falar.

e O Dr. Carlos Baigorri apresentou sua opinido, no sentido de que os bens reversiveis que
forem divisiveis poderiam ser divididos, conforme a recente decisdo judicial em favor
da Sercomtel. E 0 que ndo pudesse ser dividido, teria que ser revertido, de uma forma
ou de outra, porque a lei manda reverter. Contudo, o uso dos bens anteriormente
utilizados pela antiga concessionaria para prestacdo de outros servicos deve ser
resguardado pela nova concessionaria, havendo remuneracdo de forma isondmica.

A éarea técnica da Anatel, em geral, tem essa visdo. Eu, como Superintendente, tenho defendido
isso. A questdo é que vocé tem um problema anterior que é o que vai prevalecer? A visdo
patrimonial ou a visdo funcional? E uma visdo patrimonial integral? Como técnico, essa é a
visdo que os técnicos da Anatel em geral defendem. Mas ndo da para se defender isso, sendo
que existem algumas questdes anteriores em debate. Vou dar um exemplo. Vamos supor que o
PL 79 mude e que diga que os bens reversiveis serdo valorados de forma integral. Isso vai
pautar toda a cadeia de valor.



e O senhor considera que num eventual ambiente de prestagdo exclusiva no regime
privado existiriam mecanismos para garantia de continuidade e de ampliacdo do acesso
dos servigos de telecomunicagdes?

Sim. Por que? Na minha opinido, a definicdo de dois regimes juridicos ndo tem sentido. Existe a
sua relagdo com o Estado. O grau de acdo regulatoria, ou ndo, ndo se da por meio da outorga.
Ele se da por meio de “n” outros fatores. Como ter, ou nao, poder de mercado. Entdo, se um
agente tem muito poder de mercado, ha mais regulacdo sobre ele. Se ele ndo tem muito, ndo se
faz muita regulacdo sobre ele. Existem questdes relacionadas a utilizacdo de dinheiro publico
para determinada infraestrutura. Entdo, na minha relacdo de uso daquele dinheiro publico, pode-
se estabelecer mecanismos mais duros. Isso ndo estd na outorga. Pode ser definido numa
situacdo especifica. A questdo da continuidade, como eu falei, precisa estar muito atrelada ao
ecossistema. Por exemplo, o caso da Sercomtel, vamos ser pragmaticos. Estamos falando de
dois municipios que tém cobertura mével ampla e irrestrita, onde tem “n” prestadoras de
telefonia movel, de telefonia fixa, de banda larga. Entdo, do ponto de vista do objetivo de
continuidade do Estado, ndo ha risco a continuidade ali. E por que ndo ha risco a continuidade?
A continuidade ndo estd atrelada a Sercomtel. A continuidade esta atrelada ao ecossistema.
Porque vocé tem competicao ali. Se vocé tem competicdo, vocé conseguiu criar um ecossistema
continuo e sustentavel. Assim, isso ndo esta atrelado ao regime, isso estd atrelado ao
ecossistema. Entdo, eu considero, sim, que existem mecanismos postos, bem objetivos, que ndo
estdo atrelados ao regime de prestacdo. Estdo vinculados a outras ferramentas regulatorias que
se dispde.
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e Para o Senhor, o regime publico de concessao oferece bons instrumentos para lidar com
0 caso especifico do setor de telecomunicagdes?

Eu penso que temos que dividir esse conceito em momentos da histéria. No inicio, ele
funcionou muito bem. Veja que o primeiro PGMU foi um sucesso. Quando se compara como
era antes da privatizacdo com o periodo de 2003/2004, em que se estava discutindo a renovacado
dos contratos, percebe-se que o nivel de servico fixo cresceu de forma estupenda, o preco caiu
bastante e aumentaram muito os acessos. Tudo ficou muito facil. A linha fixa ndo precisava
mais ser declarada no imposto de renda. J& nao fazia diferenca. Mas, eu acho que a maior
dificuldade que existiu a partir dai foi com o crescimento dos outros servigos, com o interesse
da populacao pelos outros servicos.

O regime de concessdao tem algumas amarras que, em principio, parecem boas, de uma forma
geral: a parte de continuidade, do conceito de bens reversiveis, controle de bens, etc. Ele parece
fazer sentido e eu penso que é por isso que ele funcionou no comec¢o de todo o processo de
privatizacdo, em um modelo muito monopolista de prestacdo de servico. Podiam existir até
alguns “pequenininhos”, mas assim que se privatizou, na pratica, existia 0 monop6lio. Em cada
uma das trés regides, e na quarta, relativa a longa distancia, no fim das contas, existiam
monopdlios dentro das regiGes. Entdo, funcionou muito bem. E necessariamente iriam ser
imprescindiveis mecanismos regulatérios muito mais fortes, mecanismos de controle de precos.
Estamos falando de um monopolista, em relacdo ao qual ndo se conseguira regular preco pela
competicdo, estamos falando de um cara gigante. Nesses casos, devem ser criadas obrigacdes de
universalizacdo mesmo. Naturalmente, é criado todo o critério de equilibrio econémico-
financeiro do contrato, é previsto como se vai financiar as coisas, etc.

Entdo, eu acho que ele foi um bom instrumento até certo ponto. Mas, a dindmica de Telecom o
tornou muito inadequado para o que é vivenciado hoje. Principalmente pela ldgica de
compartilnamento de rede. Ndo entre prestadores, mas o compartilhnamento entre servicos. Quer
dizer, a rede é uma sé. E ela vai te oferecer voz fixa, banda larga, vai servir de backhaul para o
servico movel, vai te ofertar tv por assinatura. E ai, se todas essas outras coisas da nossa
realidade atual ndo sdo prestadas em regime publico também, caimos num problema sério:
muito controle em algo que ndo é facilmente tangenciavel. E isso que gera todos 0s nossos
problemas de bens reversiveis, de vinculagdo ou desvinculagdo, os quais vocé ainda ira tratar.
Todos esses problemas (como vocé trata amortizagdo, por exemplo) derivam de um problema
inicial de a rede ndo servir sé para o STFC. Se hoje ela servisse sé para 0 STFC, eu penso que
ndo teriamos problema nenhum. Talvez fosse até um modelo ainda adequado. Talvez. Mas,
hoje, assim como estudamos no Projeto Estratégico de Reavaliagdo do Regime e Escopo dos
Servicos de Telecomunicagdes, ele funciona muito bem em mercados monopolista. Nesses
casos, é muito dificil replicar o que a concessdao faz. Mas em mercados em que vocé esta
querendo que haja competigdo, que exijam a competi¢do, o modelo concesséo ndo funciona. Ele
¢ muito mais uma amarra para quem for o concessionario do que algo bom, algo que traga
qualquer garantia para o Estado. Entdo, no modelo em que ainda se esta buscando competicéo,
deve-se usar esse instrumento, para garantir a prestacdo do servigo, a continuidade, etc.



e O Senhor(a) saberia apontar até 5 temas que considera obstaculos a ampliacéo das redes
e a universalizacdo do acesso das telecomunicagdes no modelo regulatério atual?

Sim. Existem gerais e existem especificos aos servicos dos quais estamos falando.
Primeiramente, hd o modelo estrutural brasileiro, que é complicado, relativo a parte de
tributacdo. No setor de telecom ela é muito complexa. Ela é complexa para o Brasil de uma
forma geral, para o empresario de uma forma geral, mas em telecom, ela possui mais problemas
ainda, ja que temos fundos setoriais, taxas setoriais, existe essa miriade de problematicas. Entéo,
é um dos itens que, independentemente de que regime que se esteja falando, é muito
problematico. Teria que se buscar uma solucdo para isso. E uma solu¢cdo obviamente do
Congresso Nacional, que ndao € uma solucdo regulatéria, nem de governo.

Um segundo ponto é a segregacdo meramente juridica de regime publico e privado. 1sso € um
problema regulatério e ja € um problema ha algum tempo. Ele dificulta muito, inclusive, a
convergéncia de regras e a convergéncia de modelos de prestacdo. Por mais que se gostaria, por
exemplo, de criar um servico telefonico fixo para fazer voz, banda larga, TV, que tudo isso
ganhasse uma roupagem regulatoria s6, ndo consegue, porque naturalmente, pela lei, ja existe
um obstaculo, que ja estabelece uma divisdo. E € uma divisdo meramente burocréatica. Ela ndo é
uma divisdo pratica. Na pratica, a rede é uma s, a empresa oferece todos 0s servi¢os naquela
rede. A Unica divisdo estd no conceito de prestacdo de servicos. E ai, depende de que tipo de
servicos vocé esta falando. Por exemplo, um obstaculo claro para poder realizar ampliacdo de
banda larga é que nds ndo conseguimos realocar o modelo concessdo para tentar “jogar para
isso”. E a logica, por exemplo, de simplificagdo de PGMU, por meio da utilizacdo do saldo para
a expansdao de banda larga. Porque a banda larga, seja fixa, ou movel, qualquer que seja, ela ndo
esta em regime publico. E, por todos os problemas que existem no regime publico, ninguém vé
como uma boa ideia incluir esses outros servicos em regime publico também. O efeito pratico
de se estabelecer o0 SCM em regime publico, hoje, é nenhum, porque ninguém vai querer uma
concessdo de SCM. Voltamos aquilo que estdvamos falando antes: a concessao funciona muito
bem para mercados monopolistas. Entdo se teria que for¢ar um monopolio no SCM para fazer a
concessdo ficar interessante. O que parece que vai na contramdo de tudo o que o modelo da
LGT se prop0s a fazer. Entdo, existe esse problema. A concessdo, em si, continua sendo um
obstaculo. E, como pelo menos trés dos grandes players nacionais possuem concessdo dentro do
seu escopo geral, isso é problematico para o direcionamento de investimento. E um item que se
considera na hora de investir. Vemos que cada grupo trata isso de uma forma diferente, mas, de
uma forma ou de outra, é uma varidvel para alocacdo de investimento considerada pelo
empresario, que nao deveria existir. Isso ndo deveria ser um problema para ensejar esse tipo de
debate. Mas ele considera. Entdo, por exemplo, Telefénica, em Sao Paulo. Ela avalia muito bem
0 investimento que vai fazer naquela regido, porque vai ser dentro da area da concessao. Entéo,
minimamente, vai existir a discussdo de se um bem é reversivel ou se ndo é. Assim, tende-se a
pensar em investir fora da regido de sua concessdao. A Oi tem 0 mesmo problema. A Embratel
tem um problema equivalente, mas menor, ja que a concessao € de longa distancia, entdo é um
pouco diferente. Mas 0 nosso modelo de outorga € um limitador nisso também.

E passando esse ponto, também nessa l6gica de concessdo, nosso modelo foi todo construido
em cima de um regime publico. Entdo, temos um fundo que esta atrelado a isso. E, por mais que
gostariamos de usar todo o nosso fundo setorial para fazer ampliacdo de banda larga ou de
cobertura 4G, ndo podemos. A amarra juridica que existe sobre 0 assunto ndo te permite fazer
isso hoje. Isso é problematico, pois se trata de um fundo que possui muito dinheiro. A principio,
se desse para usar o FUST, conseguiriamos colocar 4G no Brasil todo. Seria, assim,
maravilhoso. Um projeto excelente, mas que possui uma baita de uma amarra.



Acho que, conceitualmente, esses sdo os principais problemas que temos hoje para realizar a
ampliacéo das redes: falta de recurso, e de mecanismos para conseguir o recurso; e um modelo
de expansao do servigo para areas em que as empresas ndo tém interesse que so serve, hoje, para
0 STFC. E ninguém quer expandir o STFC. A gente estd numa sinuca de bico nessa brincadeira.

e Como o Senhor avalia a importancia da telefonia fixa no momento da edicdo da LGT e
hoje? Como o senhor vé o futuro do STFC, especialmente frente a outras tecnologias?

Bom, no momento da edi¢do da LGT, o que existia era telefonia fixa. E era uma demanda
reprimida gigantesca. Entdo, ndo é surpresa nenhuma que ele tenha sido o servico colocado em
regime publico, o servigo que se elegeu para ser a concessao, do qual o estado garantiria a
continuidade. O celular mal estava engatinhando nessa época. Comegou em 1996. A LGT é de
1997. E os terminais valiam R$20.000 (para comprar um celular AMPS da época). Entdo,
ninguém imaginaria que o servigo seria o que é hoje. Mas, na época da edicdo da LGT, o STFC
com certeza era um servico fundamental. O mais importante que existia. Tanto, que todo o foco
dos PGMUs | e 1l era para a expansao dele, o que foi um grande sucesso. Por mais que se tenha
problemas hoje, ndo se pode negar que o0 comeco de todo esse processo, 0s primeiros cinco ou
dez anos de privatizagdo, foram um grande sucesso, de expansdo de redes fenomenal. Hoje, ndo
é assim. E muito por conta do resto da pergunta. De outras tecnologias. As pessoas, hoje, mal
falam. O que as pessoas querem, hoje, sdao dados. Todo mundo se comunica por WhatsApp, por
midia sociais, e esse tipo de coisa. A coisa mais incrivel é que as pessoas, quando querem falar,
ndao falam diretamente. Elas mandam uma mensagem de audio. E ficam conversando por
mensagem de audio. Mas ndo falam diretamente. Isso esta ficando cada vez mais comum.
Entdo, no fim das contas, ligacdo que € a Unica coisa que o STFC faz, esta cada vez perdendo
mais espaco. O historico de acessos é mais ou menos constante. 1sso ocorre, muito mais, por um
efeito de combo, pois o servigo é ofertado juntamente com a TV e com a banda larga. Entéo,
ndo é por um interesse legitimo, de fato, de a pessoa querer um telefone fixo. Geralmente, ele
vai junto com os demais servicos. Porque as pessoas querem banda larga. E isso é uma
tendéncia irreversivel no Brasil e irreversivel no mundo inteiro. Eu mesmo, ja ndo tenho
telefone fixo ha uns trés ou quatro anos. E ndo faz absolutamente nenhuma diferenca. Entédo, o
futuro do STFC? N&o é que ele va inexistir. A voz fixa vai existir em cima de tecnologias
baseadas em IP, ou em redes de nova geracdo, coisas desse tipo. Se ele vai ter essa roupagem
STFC, é uma davida. Eu espero que consigamos evoluir essa conceituacdo de prestacdo de
servico. Mas a voz fixa vai continuar a existir, principalmente no modelo corporativo. Me
parece que ainda faz muito sentido telefone fixo em empresa, ou pelo menos ter a voz fixa I3,
em alguma modelagem. Mas ele com certeza esta longe de ter a relevancia que tinha no inicio
da privatizacdo e s6 vai perder cada vez mais. Eu ndo tenho duvida.

¢ Que efeitos a manutencédo da telefonia fixa no regime publico gera sobre a prestacéo de
servigos de telecomunicagdes no Brasil?

A gente ja& comentou um pouco disso. Ele cria um baita desinteresse de investimento,
principalmente nas areas onde esta atrelado o regime publico. Esta se colocando o servigo como
prioridade do Estado, que é isso que quer dizer o regime plblico. E um servigo que a Unio se
compromete a manter, caso o particular ndo quiser fazer. Um servico que as pessoas
simplesmente ndo querem mais. Ou, pelo menos, a grande maioria ndo quer mais, ou ndo esta
mais interessada no servigo. O foco legal e juridico esté totalmente descasado do que de fato a
sociedade quer. Os problemas disso s&o 6bvios. A locacdo de investimento vai ser realizada de
forma totalmente ineficiente. E a discussdo eterna sobre TUP, esse tipo de coisa. Estamos



mandando manter, ainda, quase 1 milhdo de TUPs no Brasil. Metade deles ndo tem nenhuma
ligacdo por més e se gasta milhdes e milhGes de reais para manter isso funcionando. E é algo
que o Estado se compromete a manter funcionando. E muito ilégico. O modelo néo fecha mais.
J& passamos da hora, ha uns bons anos, de rever isso. A manutencdo é quase sem sentido.
Muitos afirmam a logica de que o contrato de concessdo nem se sustenta até 2025. Pelo proprio
desinteresse do servico. Ele vai ficar tdo pequeno, ou irrelevante, que ndo vai se manter até la.
Estamos em 2018. E quase ai. Apenas mais sete anos. Hoje, os acessos fixos na concessio
correspondem somente a metade. H& quinze anos atrds, era algo como 98%, um numero
enorme. Agora, ja corresponde a metade. Todo o resto corresponde a autorizados que incluem o
servico no combo. Entdo, na pratica, ndo é telefone sendo usado efetivamente. Na pratica
mesmo, esta se reduzindo muito. Entdo, de novo, a Unido manter o foco em um servi¢o que
ninguém quer, parece um completo contrassenso. Todo mundo quer banda larga, todos aceitam
iSS0, € um consenso, mas ndo se da esse foco a nivel legal.

e Que impactos a ndo utilizacdo dos recursos do FUST possui sobre a universalizacdo dos
servicos de telecomunicagfes?

O impacto é claro. O FUST é contingenciado por necessidade de o governo fazer superavit, mas
ele tem um erro original. Ou pelo menos um erro de aplicacdo original. Ndo se vé isso, por
exemplo, no FUNTTEL. O FUNTTEL é um fundo que se usa. Ndo todo, mas se usa
incrivelmente mais do que o FUST. E se usa todo ano. Entdo, um erro que se cometeu no inicio,
provavelmente, foi ndo se ter criado uma sistematica permanente de uso do FUST. Isso para
comecar. Entdo, ja que ndo se teve a sistematica, criaram-se justificativas de simplesmente nao
o utilizar. Mas, o problema basilar dessa l6gica de ndo ter sido usado desde o inicio, é porque,
desde o inicio, ja se pensou que talvez seria melhor aloca-lo para banda larga. Ou que, talvez,
fosse mais interessante utilizar os recursos do FUST para servicos que as pessoas gostariam,
como telefonia celular, banda larga fixa, ou mesmo movel, o que quer que seja. Ou até compra
de computadores. Houve tentativas de PMU em que se buscava comprar computadores para
escolas, e coisas desse tipo, que bateram na trave por causa dessa logica de: “ndo, isso ndo ¢
STFC, nao ¢ concessao”. E o plano parou. De novo. Na pratica, o que se esta fazendo ¢ drenar
recursos do setor, e que nao se revertem em uso para o setor. Na pratica, o FUST ja esta
chegando a 20 bilhdes de arrecadacdo nos Gltimos 20 anos. E um dinheiro com o qual ja se
poderia ter universalizado, ou pelo menos construido rede provavelmente para o Brasil todo,
nem que fosse de 3G ou de 4G. Mas ndo se teria um problema de cobertura como se tem hoje.
Isso ja teria sido sanado hd um bom tempo. E por um mecanismo muito interessante, que é o
mecanismo de financiamento publico, que atende exatamente a esse preambulo que vocé
colocou. A légica dele é pagar por areas que o mercado n&o vai resolver. E isso mesmo. E para
isso que ele serve. Ele é, em tese, bastante democratico. Vocé poderia dar 0s recursos para
qualquer um, se eles ndo estivessem atrelados a essa logica de concessdo. Porque, hoje, 0 FUST
hoje é muito perverso. S6 se pode usa-lo para concessao, com a concessionaria. Entdo, ele ja
esta direcionado para quem poderia receber, apesar de existir um mecanismo que se pode
utilizar para ndo dar para ela. Mas, em principio, ele ja esta direcionado para um player do
mercado, que foi o eleito “concessdao”. Entao, o fundo tem algumas distorgdes que também nao
s&o boas. Tinha-se que criar algum tipo de mecanismo de arrecadacéo geral, ou talvez isentando
0s “menorzinhos”, para ser um Onus a menos para quem ¢ pequeno, esse tipo de assimetria ¢
interessante. Mas, a0 mesmo tempo, criar um mecanismo em que todos poderiam fazer uso dos
recursos. Em alguma formatacéo. Entdo, a reformulagdo do FUST, para mim, ndo passa s na
I6gica de somente permitir o uso para regime privado também. Teria que ter uma légica de
utilizacdo um pouco melhor formulada.



e O Senhor considera que o FUST, conforme havia sido concebido pela legislagao, ja foi
abandonado no modelo de universalizagéo brasileiro?

Tem que existir um modelo de fundo setorial para fazer universalizacdo. Mas que seja utilizado
para ampliacdo de rede no Brasil. Deve existir um fundo para isso. N&o consigo imaginar um
cenario em que eu no tenha. O Brasil é muito grande, muito dispar. E muito dificil chegar em
muitos lugares que ndo dao dinheiro para o empresario. Entdo, tem que existir um fundo para
isso acontecer. Esse FUST que possuimos na legislacdo, hoje, ndo funciona. Entdo, com certeza,
tem que ser revogado, revisto, reformulado, sem duvida. Mas a inexisténcia de um fundo
setorial ndo é sustentavel também. Pensando num modelo completo para o Brasil, tem que
existir um fundo publico.

¢ No contexto em que a Agéncia depende do patrocinio do Poder Executivo e de dotacédo
orcamentaria para dar andamento aos projetos que utilizem o FUST, o senhor considera
que ha possibilidade de a ANATEL gerir os recursos do fundo? Se sim, como poderia
se dar esse processo?

Para mim, o melhor modelo ndo é nem o modelo de fundo publico. Seria um modelo muito
parecido com o norte-americano, de alocacdo para uma entidade privada. Ela que vai “tocar”
tudo, e a funcdo do dérgdo regulador seria, apenas, acompanhar se ela esta seguindo as diretrizes
de alocacdo do fundo e acompanhar se ndo estd ocorrendo desvios de verbas. Que é a
preocupacdo que os americanos tém com os fundos de 1a. Mas reconheco que € um modelo
muito inovador para o Brasil. Nao sei nem se seria possivel legalmente ou constitucionalmente
criar um modelo assim. Ndo podendo ser assim, se tivermos que continuar com um fundo
publico, talvez um modelo parecido com o do FUNTTEL seja melhor. O FUST ndo tem
conselho curador, por exemplo, para dar a destinacdo dos recursos. Ou um o6rgdo de deliberacédo
maior, que pudesse dar essa destinacdo. Ficou para o Conselho Diretor da Anatel criar projetos.
E ¢ inevitavel, se esta se falando de um fundo publico, vai ter haver o patrocinio do Executivo.
Se 0 Executivo ndo quiser fazer nada com esse fundo, nada vai acontecer. E simples quanto
iss0. E eu penso que seria muito perigoso para a Anatel, num senso politico, ter a capacidade de
escolher os lugares em que vai se usar o dinheiro. Por causa disso que vocé comentou. Os
interesses comecam a vir diretamente sobre o 6rgdo regulador, que deveria se manter mais
técnico. E ndo ficar optando em atender cidade tal, e em ndo atender cidade tal, em receber o
parlamentar “x” ou o parlamentar “y”. Esse tipo de jogo politico ¢ uma fun¢dao que o Ministério
tem que executar. O que a Anatel precisaria, se ela for gerir o fundo, é que o Ministério dé as
diretrizes claras de utilizacdo, e a Anatel executaria. Ai seria um modelo melhor, um pouco mais
imune a esses interesses, ou a esse voluntarismo todo que pode vir a existir. E € muito ruim para
0 6rgdo regulador técnico ter que lidar com essas questdes. Nao é funcédo dele lidar com isso.

e A imposicdo de um regime juridico publico, com reversibilidade de bens, é importante
para a continuidade? Existem outros mecanismos que podem atuar com esse objetivo?

Eu ndo gosto do modelo da reversibilidade de bens. Eu acho que, no nosso setor, fizemos ele
ficar mais complicado ainda do que o que se esperaria dele. A histéria que a Anatel criou sobre
a reversibilidade de bens é muito complicada. No nosso setor, o instituto ndo funciona por
aquilo que estavamos comentando antes. Se as redes fossem todas de regime publico, se ndo
existisse 0 modelo de regime privado, talvez fosse mais facil de implementar isso aqui muito
mais tranquilamente. N&o existiria essa discussdo de compartilhamento de redes, porque todas



seriam de regime publico e “acabou a discuss@o”. Entdo, tudo retornaria para o Estado. Nao
teria a opcéo de alguém estar fazendo o uso de uma rede que ndo existe nesse modelo. E ndo é o
caso, ndo faz sentido nenhum, irmos para modelo em que tudo é regime publico. De novo, a
l6gica, para mim, de regime publico é para setores em que a infraestrutura ndo se replica, de
jeito nenhum. Em setores que ndo faz sentido nenhum se replicar. O que ndo é o caso de
telecom. E o caso de rodovias, de ferrovias, de aeroportos, de hidrelétricas. Nao se vai construir
mil hidrelétricas, vai-se construir uma e pronto. Mas, para telecom, definitivamente ndo é o
caso. Entdo, o nosso modelo deveria ser somente privado. Sem olhar essa logica de regime
publico.

Como é que vocé garantiria continuidade? De novo, com competi¢do atrelada a mecanismos de
financiamento. E ai, entramos novamente naquela discussao sobre o FUST. Quando se cria um
modelo em que se permite haver mais de um player, entdo em relacdo aquelas localidades em
que existem varias empresas prestando servico, ndao ha preocupacdo nenhuma com
descontinuidade. Se uma sair, ha outras. Entdo, isso ndo seria um problema. O problema existe
nos lugares em que s6 ha uma empresa. Mas se ele estd sozinho, provavelmente ja esta um
pouco dificil de prestar. Entdo vai ter que haver algum tipo de mecanismo de financiamento que
mantenha ele la. Ndo seria um mecanismo de imposicdo de obrigacGes, em que se cria logicas
de subsidio, de se retirar de areas em que ela ganha dinheiro para tentar manter outras
localidades, porque existe a obrigacdo de atender essa outra cidade. Se fossem criados
mecanismos claros de subsidiar a existéncia dessas redes em lugares em que nao é viavel, ndo
teria porque ela sair. Porque ela esta recebendo por isso. Ndo é um prejuizo para ela. Porque o
interesse da empresa sempre vai se manter no lugar em que ela ndo tenha prejuizo. Se ela tiver
prejuizo, é ébvio que ela vai querer sair. Ela s6 ndo vai sair, se ela tiver alguma obrigacao legal
ou regulamentar que faca com que ela fique ali. Que é 0 nosso caso em muitos lugares. Tem
muitos lugares atendidos por telefonia modvel, hoje, que ndo estariam se ndo estivessem
atrelados em editais de licitacdo. Obvio, n6s criamos todo um mecanismo de subsidios entre
areas para garantir que isso acontecesse

e Mas ja reduzindo, no preco minimo, o valor da expansdo. Isso reduziu um pouco 0s
efeitos negativos dos subsidios. O fato de se ter descontado, no pre¢co minimo, o valor
da expansdo para aquelas areas menos atrativas.

A ldgica é que, na pratica, foi pago. Nao por um fundo, mas se pagou por uma reducéo de preco
minimo. Mas, no fim das contas, o Estado pagou por aquilo. Porque achou que era importante,
que tinha que aplicar dinheiro, e aplicou. De um jeito indireto, mas aplicou. Seria mais fécil,
mais transparente, mais claro para todos, se existisse um fundo claro, dizendo o quanto estaria
sendo pago por cada coisa. Fica até mais auditavel, mais facil de se saber o que esta
acontecendo. Pode-se saber se determinada empresa esta ganhando dinheiro demais para manter
certa rede, ou se, de fato, o dinheiro estd pouco, e por isso o servico esta ruim. Entéo, para mim,
o melhor mecanismo de se manter a continuidade é buscar simplificar regras para trazer
competicdo e, naquelas &reas em que ndo ela vai existir (tem &reas em que nao vai ter, ndo tem
jeito), existirem mecanismos estatais de financiamento. Seja para financiar investimentos em
infraestrutura, seja para financiar a propria demanda. As vezes existe a rede e as pessoas
simplesmente ndo conseguem pagar pelo servio. E uma realidade também. Como se faz com
que elas acessem o servigo? Vai ter que existir um subsidio. Que é perfeitamente possivel e ndo
tem nada de “maluco” nisso. Até os Estados Unidos tém um modelo desses, que paga por
usuario. N&o se paga diretamente para o usuario, 0 pagamento é realizado para a empresa que,
subsidia todo mundo. Enfim, o conceito é esse.



Isso traz muito mais perenidade para a continuidade do servigo do que um mecanismo de “saber
quais s@o 0s bens, e na hora de acabar o contrato se tentar pegar eles de volta”. Vamos ficar no
debate eterno de ver se tal bem era reversivel, ou se ndo era. Que é o debate que temos hoje. E
ainda faltam sete anos para acabar. Essa é a minha percepc&o.

e De que forma a questdo da indefinicdo sobre a reversibilidade dos bens da concessdao
afeta 0 desenvolvimento do setor e a expansdo das redes? O senhor considera que as
questdes relacionadas a quais bens devem ser objeto da reversdo (segundo o aspecto
patrimonial ou funcional) j& se encontram definidas no &mbito da Anatel?

A indefinigdo, por si s6, € um risco para quem investe. Entdo, isso ja faz o servigo ficar mais
caro. Naturalmente. E a Anatel vem dando sinais diferentes ao longo dos anos de como é que
ela entende o que é bem reversivel. Esse ano, ja deu outro sinal de novo. Que, ao meu ver, é um
sinal positivo. Esta mudando, mas € para um lado, para mim, correto. Entdo, se vocé pergunta se
a Anatel ja esta definida com relacédo a isso, eu digo que ndo. Esta longe de estar definida com
relagdo a isso. Talvez se consiga agora, com a revisdo do Regulamento de Bens Reversiveis, que
acabou de ser submetida ao Conselho Diretor. Finalmente, vai se ter o debate claro, e se vai
poder decidir algo. Mas isso ndo é claro, ainda, hoje. E foi muito menos claro ha anos atras. A
Anatel criou um “monstrinho” com esses bens reversiveis, na medida em que ela foi tentando
incluir cada vez mais coisas dentro do conceito. Originalmente, existia uma logica de “talvez
tenham bens reversiveis”. Quando surgiu a LGT, existia muito mais um conceito de “talvez
tenha bem reversivel, ndo sei, pode ser que tenha”. E partimos para uma logica de “praticamente
tudo que estd no nome da empresa € reversivel, inclusive de suas controladas, controladoras”.
Quer dizer, a gente criou uma coisa completamente “maluca”. Essa indefini¢ao faz tudo ficar
mais caro. Faz o investimento ficar alocado de forma errada. Porque a empresa vai pensar: “se
eu investir aqui, isso provavelmente vai ser considerado reversivel, entdo eu vou investir 13”.
Apesar de ter uma demanda para fazer algo aqui, eu vou investir em outro local para ter mais
seguranca com relacdo ao investimento que eu estou fazendo. Isso € 0 cenario que se tem hoje.
E nds ndo solucionamos isso ainda.

e Como o senhor pensa que deveria se dar a atuagdo da Agéncia com relacéo ao fato de
que as tecnologias aplicadas as redes, hoje, servem de suporte a outros servicos de
telecomunicag0es explorados pelas concessionarias, inclusive mais rentaveis?

Aqui entra 0 que eu estava comentando sobre aquela I6gica de diferenciacdo de regimes. Se ela
nao existisse, nds provavelmente ja teriamos criado apenas dois servigos. NOs provavelmente
teriamos uma outorga de servi¢co fixo e uma outorga de servico movel. E acabou. A empresa
presta o servico da forma que ela quiser. Eu ndo estou interessado em “qual bem ¢ o que”, isso
ndo importa. Deixa o proprio mercado disponibilizar o servigo na rua. Se as pessoas quiserem
usa-lo, elas vao usar. Se ndo quiserem, ndo vao usa-lo, e a empresa vai deixar de fornecé-lo.
Entdo, a atuagdao da Agéncia deveria ser em “blocos macro”. Em como o servico fixo ¢ prestado
(fixo em geral, banda larga, tv por assinatura, voz), e servico movel, com a caracteristica
essencialmente da radiofrequéncia, o que diferencia muito esses dois mercados. Mas seriam
apenas dois. N&o seria essa bagunca de quatro servicos diferentes. Temos um agravante ainda a
mais: um dos servigos, que ¢ o SeAC, agora esta em uma lei. Entdo, é mais dificil ainda, agora,
tentar convergir tudo isso. Mas a atuacdo da Anatel tinha que ser muito mais focada em grupos
econdmicos e, talvez, em grandes blocos de prestacdo de servicos, ja que eles s&o um pouco
diferenciados. Mas nao essa “divisdozinha” por outorga, por area, e esse tipo de coisa.



e Evoluindo o raciocinio, mesmo se seguirmos a corrente funcional, acredito que nés
teriamos que reverter a fibra completa, independente de ela ter sido colocada ali para
prestar primordialmente outros servicos, ja que o STFC esta “passando por ali”. Entdo,
0 senhor vé alguma possibilidade de equalizagdo melhor dessa questdo por parte da
Agéncia, considerando o regime publico temos hoje?

Naturalmente, como temos dois regimes, e s6 um deles possui reversibilidade, nés s6 vamos
conseguir resolver esse problema contratualmente. Porque o bem é um s6. Ninguém vai chegar
I4 e cortar a fibra, tirar um pedacinho dela e entregar para a Unido, e o resto fica para a empresa.
Isso ndo existe. Como vocé bem falou. Entdo, a discussdo é: fisicamente, ela vai ficar com
alguém. Vai ficar ela toda com a unido ou toda com a empresa? E, como os dois tem que ter
direitos sobre ela, tem que existir um contrato. A figura de como esse contrato vai ser
construido é que para mim é o debate. Por mais que vocé chegue na linha totalmente
patrimonial e diga que a Unido vai ficar com a fibra inteira. Entdo, vai se ter que indenizar a
empresa por conta disso. N&o se quer que a empresa desligue todos os usuarios dela. Entéo, vai
ter que ser cedido um pedaco da fibra para ela continuar usando. A Unido vai “pegar” o seu
pedaco do regime publico e fazer uma licitagdo, ou o que quer que seja. Entdo, vocé vai ter um
contrato com ele. A diferenga vai estar em quem é o dono do bem. Mas vai existir um contrato
de qualquer jeito. E ai existe uma discussdo de riscos. E mais arriscado a Unido tentar pegar
tudo e fazer esse contrato com a empresa, ou é mais arriscado deixar 0 bem com a empresa, que
fara um contrato com a Unido? Vai haver riscos de judicializacdo. Porque, em qualquer cenario,
vai ocorrer. Duvido que consigamos encontrar um modelo em que todos fiquem confortaveis.
Alguém do nosso ecossistema vai entrar na justica com relacdo a isso. E ai, o debate pode ser
facil ou dificil. Dependendo das teses adotadas. Na minha visao, for aplicada uma tese de que
pode “pegar” todo o patriménio da empresa e realizar um contrato contrario, Creio que essa seria
uma tese que morreria na primeira peticdo na justica. Vao conseguir uma liminar, ou algo do
género, e vamos ficar anos discutindo o assunto na justica. Para mim, é mais facil pensar pelo
caminho contrario. Apesar de que eu acho que ainda vai ter discussdo, ainda vai ter
judicializacdo por outros agentes. Ndo as empresas, mas outros agentes. Mas é mais facil
justificar esse caminho, pela eficiéncia que ele traz e pela garantia de continuidade dos servicos,
em comparacao com a outra hipétese.

Entdo, o bem seria deixado com a prépria concessionaria, e ela assumira a responsabilidade de
ceder o equivalente ao que seria reversivel para quem quer que a Unido queira gque seja o
proximo concessionario. E dela, é da Unio, o direito de usar uma porgdo. O que ela vai fazer
com essa porc¢do, a Unido decide. Se realiza uma licitacdo para achar outra pessoa, se da para
alguém, se manda para a Telebras, ou decide que, de fato, ndo € um servico que interessa mais,
que ndo faz mais diferenga. Para mim, é o caminho menos dificil. Todos sdo muito dificeis,
independente do cenario que se olhar, mas esse me parece menos dificil de se conseguir algo na
pratica. Os debates juridicos vao existir mesmo. Pode até ser que a tese de a Unido “pegar” tudo
venga no final. Pode ser, mas, até chegar nesse ponto, 0 Supremo vai estar discutindo isso. Com
certeza. Entdo, estamos falando de 10 ou 15 anos de discussdo. Enquanto isso esta na justica, o
regulador tem alguma forca? VVamos poder criar obrigacfes novas? No caso de um objeto que
esta sendo debatido na justica, de quem € a coisa? E um cenario muito arriscado, de se tornar a
funcdo reguladora quase indtil, se o setor inteiro estiver judicializado contra a Unido.

No fim das contas, vai caber ao Conselho Diretor dar uma primeira opinido. Porque, para fazer
todo esse feito acontecer, precisa-se minimamente do Executivo, por Decreto.

Entdo, vamos ver. E uma decisao, pelo menos um norte. Quanto antes a Anatel apontar o
caminho que ela entende correto, mais facil a discussdo ao longo dos anos, que € a discussao
dos bens reversiveis no fim das contas. Entdo, o PLC 79, caminha nesse sentido também. Creio
que, por isso, 0 setor gosta tanto dele. Ele resolve problemas fundamentais do setor, acaba com



essa duvida juridica do bem irreversivel, do que ele é, de como se determina ele, o que vai para
quem, tudo isso se torna mais tangivel. Ou seja, na pratica, estdo sendo retiradas as incertezas. O
que é muito bom. Reconhego que tem teses totalmente contrarias, que acham um absurdo deixar
a rede com a concessionaria. Ai vem muito de convicgoes.

e Ha quem defenda a resolugdo pela contratualizacdo, mas inversa. Licita-se 0 bem
novamente para uma nova concessiondria, e obriga-se que ela dé acesso a
concessiondria antiga, para que continue prestando o servico em regime privado,
conforme foi decido em uma liminar recente em favor da Sercomtel.

Vocé € a concessionaria de agora. VVocé vai passar todos 0s seus bens para um terceiro, mas ele
tem um contrato com a Unido, que diz que eu tenho direito a acessar a rede. E um jeito também,
mas me parece mais arriscado ainda.

e O senhor considera que num eventual ambiente de prestacdo exclusiva no regime
privado existiriam mecanismos para garantia de continuidade e de ampliacdo do acesso
dos servicos de telecomunicacdes?

Sim. Garantir mecanismos que fomentem competicdo e ter um mecanismo de financiamento
perene. As duas coisas juntas te garantem continuidade e ampliacdo do acesso. Devem existir 0s
dois mecanismos. A competi¢cdo sozinha ndo resolve o problema. Quem defende uma tese
meramente de competicdo, ndo esta enxergando o Brasil inteiro. Ela funciona muito bem nos
lugares em que tem dinheiro. Nesses casos, ndo ha razao para preocupar mesmo. Mas para todos
0s outros lugares, em que sO cabe um player, e mal cabe um, onde as pessoas nem conseguem
pagar pelo servico, deve haver um mecanismo que financie isso. O Estado deve ter a capacidade
de “botar dinheiro nas coisas”.

Os dois mecanismos juntos garantem a continuidade e a ampliacdo do acesso. Dai ndo precisaria
de bens reversiveis, ndo precisaria de mais nada.



Entrevista IV
Data da entrevista: 21/03/2018

Entrevistado: Artur Coimbra de Oliveira — Diretor do Departamento de Banda Larga da
Secretaria de Telecomunicagcbes do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e
Comunicagdes.

e Para o Senhor, o regime publico de concessao oferece bons instrumentos para lidar com
0 caso especifico do setor de telecomunicagdes?

Tal como esté na lei hoje, ele é um bom instrumento. Em tese, ele € um bom instrumento. Ele é
flexivel, entdo mesmo uma questdo mais complicada, como a reversibilidade, é uma opcdo. A
LGT, diferentemente da Lei de Concess0es, trata a reversibilidade como uma opcao do edital e
do contrato de concessdo. O raciocinio feito no passado faz sentido, e eu penso que continua
fazendo sentido. As areas que ndo tem atratividade econdmica, sdo subsidiadas, por meio de
uma concessdao - mas, ai, falta o FUST. Cobra-se tarifa, porque existe um monopolista ali.
Entdo, faz sentido e o instrumento, em tese, funciona. Qual o problema? Porque eu penso que
nao funciona na pratica? Funciona na tese, mas ndo na pratica?

Além da falta de dinheiro, o que inviabiliza novas concessdes (porque, enfim, ninguém vai
entrar numa licitacdo para ser concessionaria de SCM, se ela ja € uma autorizataria sem nenhum
onus)? O problema mais grave na minha opinido, que realmente acabou com a viabilidade da
concessdo, € o uso que foi feito da concessao. Essa € uma analise mais institucionalista, afasta-
se um pouco da discussao instrumental. A concessao de servico publico de telecomunicagdes é
uma instituicdo. Ela é um conjunto de regras, que sdo alimentadas por ideias. E essas ideias
mudam com o tempo. Elas levam as instituicdes de um lado para o outro. Entdo, o exemplo
classico que eu sempre uso é o da separacdo dos poderes. Especialmente, o poder regulamentar
do Presidente da Republica. Quando se compara o texto referente ao poder regulamentar do
Imperador na Constitui¢cdo de 1824 com o texto referente ao poder regulamentar do Presidente
da Republica na Constituicdo de 1988, quase duzentos anos depois, percebe-se que o texto é
praticamente igual. Entretanto, em 1824 ndo se admitia algo como a Anatel, porque ela estaria
usurpando o poder regulamentar do Presidente. E até usurpando poder do Congresso. Assim
eram as discussdes doutrinarias da época. Mas, em 1988, ja se admite. O que mudou entdo?
Foram as ideias. As regras dos limites do chefe do Poder Executivo, do Imperador ou do
Presidente da Republica, continuam as mesmas, mas o que mudaram foram as ideias. Voltemos,
entdo, para a concessdo de telecomunicacBes. As regras estdo perfeitas. A maneira como a
Agéncia, e talvez a regulamentacdo, tenha implementado essas regras fez com que elas
gerassem traumas quase intransponiveis no mercado. Note, por exemplo, o volume de multas
que a Anatel aplicou. Historicamente, 90% sdo por conta de concessdo de telefonia fixa.
Existem 10% distribuidos entre telefonia mdvel, tv por assinatura, etc. Entdo, a Anatel sempre
tratou de maneira muito aferrada, e alguns dizem até exagerada, o cumprimento e a fiscalizacao
da concessédo, sobretudo quando comparada com uma autoriza¢do. Isso gerou uma cultura de
como ser tratar a concessao dentro da Agéncia, isso gerou protocolos, procedimentos, métodos
de trabalho, e tudo isso é carga que da significado a concessdo. Entdo, vocé me pergunta se a
concessao de servico publico funciona, se ela € um bom instrumento para o caso especifico do
setor de telecomunicaces? Eu acho que, em tese, ela poderia ser, mas na prética, ela ndo é,
porque a autorizagdo ndo tem essa carga toda. Entéo, e se a gente fizesse uma nova concessao
de banda larga, colocasse 14 um “decretinho”, em regime publico, com uso do FUST, tirando a
reversibilidade? Ainda assim, existiria uma resisténcia muito grande, porque as operadoras de
um lado, e a Agéncia de outro, tém essa experiéncia. Concessdo significa isso para elas:



fiscalizacdo ferrenha, multas de milhdes de reais por um orelhdo que ndo foi instalado, e essas
coisas todas. Isso imp&e um custo muito grande para a concessdo. Eu acho até que vocé
conseguiria fazer uma concessdo de banda larga, mas te custaria trés vezes mais do que se
fizesse uma autorizacdo subsidiada para banda larga, por conta dessa carga. Entdo, a minha
leitura é essa. Em tese, o texto legal estd perfeito e, na pratica, inviavel. E se vocé ler a
Exposi¢do de Motivos da LGT, existem deixas ali no sentido de que um dia a concessdo pode
vir a ndo ser mais necessaria, por conta da competicao. Esse € 0 meu ponto de vista.

e O Senhor(a) saberia apontar até 5 temas que considera obstaculos a ampliacdo das redes
e a universalizacdo do acesso das telecomunica¢des no modelo regulatério atual?

Em primeiro lugar, a centralidade na telefonia fixa. A LGT é um pouco abstrusa, nebulosa,
quando diz que a telefonia fixa deve estar no regime publico. O fato é que a previsdo da LGT, e
todo o sistema como esta desenvolvido, forcam a telefonia a estar no regime publico e isso tem
dificultado se flexionar esse tipo de coisa, para priorizar algo que néo a telefonia fixa. Entdo, um
obstaculo é esse.

Outro obstaculo é falta de instrumentos financeiros, ou de valor econdmico, que permitam pagar
por essa universalizagéo.

E a propria evolugdo tecnoldgica, e a evolucdo da demanda de mercado, que inviabilizaram o
Unico instrumento que se tinha, que era o proprio contrato de concessdo. Dentro do contrato de
concessao vocé tem subsidios cruzados. Quando se cobra R$40, no Brasil inteiro, por uma
mensalidade de telefonia fixa, é claro que o custo ndo é igual para todo mundo. Assim, esta se
fazendo a pessoa de Sdo Paulo pagar pela pessoa do Acre. O gque é normal. Mas a evolucgéo da
demanda ao longo do tempo e do préprio mercado da competi¢do faz com que esse mecanismo
nao seja mais viavel. Chega um ponto em que se esta cobrando R$40 em S&o Paulo para cobrir
0s R$40 no Acre, mas, em S&o Paulo, ja entraram varias autorizatarias competindo com ela,
“comendo” sua margem, forcando que baixe o seu preco. Entdo, acaba-se, em tese, a “gordura”
gue mantinha o seu sistema equilibrado, seu fluxo de caixa equilibrado.

Eu apontaria esses trés temas, entdo, a principio.

e Como o Senhor avalia a importancia da telefonia fixa no momento da edi¢do da LGT e
hoje? Como o senhor vé o futuro do STFC, especialmente frente a outras tecnologias?

Bom, mudou radicalmente. A LGT foi aprovada em um momento em que a telefonia fixa estava
no seu apice, mas na beira do abismo. E, exatamente por isso, ja se tinha um barateamento
historico da tecnologia. Foi possivel fazer muito em pouco tempo, no Brasil, em termos de
ampliac&o de telefonia fixa.

E, hoje, tem um dado que eu acho aterrador em termos de que revela a completa falta de
essencialidade da telefonia fixa (e é importante se destacar que, na época da LGT, a telefonia
movel era vista como um bem de luxo, o que se reflete, por exemplo, na Lei do FISTEL, que
cobra um valor muito alto). Mas, enfim, quando se vira para hoje, existe um dado que eu acho
aterrador, que saiu ha poucas semanas, mas que ja vinha na mesma tendéncia. E a PNAD, a
pesquisa nacional de amostra domiciliar do IBGE. A PNAD continua foi divulgada ha uma
semana. E ela sempre traz os dados de nimeros de domicilios que tém telefone fixo. Mas,
dentro desses dados, se vocé “brincar” no sistema SIDRA do IBGE e fizer cruzamentos, vocé
consegue obter o dado daqueles domicilios que apenas tém o telefone fixo. O dado relativo aos
domicilios que ndo tém telefone movel, mas possuem telefone fixo, revelaria, em tese, a



essencialidade do telefone fixo. E, hoje, esse nimero € 2%. S6 2% dos domicilios brasileiros
dependem da telefonia fixa. Enxergam essencialidade na telefonia fixa. Em tese, porque podem
existir questdes de costumes, como o sujeito ndo comprar uma telefonia mével porque néo quis.
Mas vamos presumir que esses 2% ndo tém telefonia movel porque ndo tém rede de telefonia
movel. Agora, se vocé considerar os domicilios que tém telefonia mével, e ndo tem telefonia
fixa, notard que sdo mais de 40%, se eu ndo me engano. Entdo, percebe-se a balanca da
essencialidade para onde foi. Para mim, isso € muito claro, muito evidente, uma prova cabal de
que telefone fixo ndo faz o menor sentido. E pior até do que se colocar TV a Cabo. Se houvesse
TV a Cabo em regime publico, creio que seria melhor. As pessoas ddo mais valor em ver o
Brasileirdo do que em ter telefone fixo em casa hoje em dia. A partir dos dados da PNAD, se vé
isso claramente.

¢ Que efeitos a manutencdo da telefonia fixa no regime publico gera sobre a prestacdo de
servicos de telecomunicag6es no Brasil?

Ma alocagdo de recursos. A manutencdo da telefonia em regime publico, tanto em fungdo das
metas de universalizacdo, que tém que estar, digamos assim, no ambito de um equilibrio
econdmico-financeiro a ser mantido no contrato, quanto do préprio instituto da reversibilidade,
da maneira como a Agéncia interpreta esse instituto, que ainda € uma maneira um pouco
erratica. Porque a Agéncia firma mais ou menos o entendimento de que a reversibilidade teria
uma abordagem funcionalista e, ndo, patrimonialista, mas, na pratica, ndo é bem assim. “Nao,
mas, imovel, temos que ver”. Entdo, é meio confuso.

Assim, esses dois pontos: metas de universalizacdo, com 800.000 orelhdes; e a maneira como a
Agéncia trata a reversibilidade dos bens, trazem ineficiéncias econémicas muito grandes.
Porque eles forcam uma alocacdo ineficiente e improdutiva de recursos. Nesse sentido, a
estimativa que eu faco, se considerarmos o PLC 79, que vocé mencionou no comego da
conversa, a minha estimativa € que o PLC 79, se conseguisse acabar com boa parte dos
orelhdes, baixando de 800.000 para 30.000, mexer em outras obrigacdes, e, além disso, vocé
estar trabalhando com o 6nus da concessao, minha estimativa € que o PL liberaria algo em torno
de um bilh&o e meio por ano de subsidios a investimentos. Implicando em investimentos de dois
bilhGes e meio por ano, no total. Entdo, como temos seis anos para o fim do contrato, entdo
teriamos, no total, quase 16 bilhdes de reais de investimentos.

Entdo é isso, vocé ndo mexer na telefonia fixa e manté-la no regime publico, tal como ela esta
hoje, significa que o Brasil esta perdendo dinheiro. O Brasil. VVocé e eu, as pessoas da rua. Esta
todo mundo jogando dinheiro fora. Porque poderiam estar trocando orelhGes vandalizados por
banda larga na casa de gente que, hoje, ndo tem. Entdo, estad tudo mundo se prejudicando com
iSSO0.

e Que impactos a ndo utilizagdo dos recursos do FUST possui sobre a universalizacdo dos
servigos de telecomunicagdes?

Acaba sendo um pouco aquilo que eu ja tangenciei. Eu concordo parcialmente com o que esta
posto nesse preambulo. O fato de se ter um fundo concorrencialmente neutro é mais imparcial
do que vocé apoiar um ou dois ou trés agentes, de fato €. Nao se tem o FUST, e o impacto disso
€ gque sempre se usou 0 contrato de concessdo, e a relagdo entre o poder concedente, e ai em
sentido mais amplo o Poder Executivo de maneira geral, e concessionaria como um mecanismo
de extracdo de beneficios. Ora bem circundados pelos contornos contratuais e ora ndo, ou seja,
ora extragdo de beneficios que ndo estavam previstos, como o Banda Larga nas Escolas, o



Programa de 2008, os termos de compromisso do PNBL de 2011. S&o coisas que se extrairam,
quase um rent-seeking, mas com boas intengdes. O governo extraindo beneficios, mas para a
populacdo. Isso funciona bem num mecanismo que se tem monopolista, ou um quase
monopolista, ou alguém com um poder de mercado razoavel, que consegue absorver esse tipo
de ofensiva ou de extracdo de renda e compensar isso de alguma forma, aumentando o prego,
atendendo pior, de alguma forma. A partir do momento em que se tem um mercado cada vez
mais competitivo e as margens vao diminuindo e o espaco para investimento vai todo tendo que
ser direcionado para a manutencao ou 0 aumento da sua posicao no mercado, que 0 Seu negocio
deixa de ser uma vaca leiteira e passa a ser uma disputa, quase que um oceano vermelho, sé para
usar essas palavras de gestdo de negocios, a partir do momento que isso acontece, entdo o
contrato de concessdo, que era 0 mecanismo de universalizacao, deixa de funcionar. E ai ndo se
tem mais universalizacdo da pratica. Ndo se tem. O que se tem €, em tese, a manutencdo daquele
equilibrio econémico-financeiro que esta no contrato de concessao. E, como é um contrato de
telefonia, ninguém se importa, porque ninguém quer mais saber de telefonia. Entdo, ninguém
esta preocupado com o contrato de concessdo, com a auséncia de FUST, com a falta de margem
no contrato das operadoras de telefonia fixa, o que inviabiliza projetos como “levar orelhdo para
comunidades de 30 habitantes”. Ninguém quer. Mas, em tese, o impacto é esse. No ambiente
competitivo, fica-se sem recurso para universalizar.

e O Senhor considera que o FUST, conforme havia sido concebido pela legislacdo, ja foi
abandonado no modelo de universalizacao brasileiro?

De maneira bem objetiva, eu diria que sim. Embora exista a lei, o regulamento e etc., a maneira
como ele vem sendo tratado por todos os agentes, estatais e ndo estatais, revela um sentimento
de abandono mesmo. Veja a Carta de Brasilia das operadoras no Painel Telebrasil, em que elas
fazem uma carta de catorze itens. O FUST esta 14 no meio: “usar os recursos do FUST para
universaliza¢do”. E nunca passou daquilo. E uma cartinha dizendo que o FUST deve ser usado,
que o ICMS estd alto, mas aquilo nunca levou a acGes mais concretas. Nunca aconteceu,
também, uma mobilizacdo forte das empresas, consolidadas em forcar esse uso, cobrar do
governo esse uso. E, do governo mesmo, nunca houve, também, um empenho politico muito
grande, embora tecnicamente ja se tenha desenhado varias propostas. Mas nunca vi um
empenho politico forte consolidado, muito menos alinhado com a iniciativa privada, para fazer
0 FUST ser usado. Esta abandonado. Esta todo mundo dado como favas contadas que o FUST
nunca foi usado, e nunca sera. E eu acho esse sentimento derrotista muito ruim. \Vocé ter um
sentimento positivo ja ¢ 50% do caminho. “D4 para mudar, da para mexer”. Isso ¢ a metade do
caminho. Se nem se considera a situagdo, ja se perdeu a partida sem nem entrar em campo.
Entdo, infelizmente, eu concordo com essa pergunta, no sentido de que o FUST ja foi
abandonado. Pelo menos, ele encontra-se abandonado hoje. Pode ser que, amanha, alguém o
resgate, essa res derelictae, e queira fazer alguma coisa disso. Por enquanto ainda néo.

¢ No contexto em que a Agéncia depende do patrocinio do Poder Executivo e de dotacdo
orcamentaria para dar andamento aos projetos que utilizem o FUST, o senhor considera
que ha possibilidade de a ANATEL gerir os recursos do fundo? Se sim, como poderia
se dar esse processo?

Gerir 0s recursos em gue sentido?



e O senhor acredita que, um dia, vai ser disponibilizada dotacdo or¢camentaria para que a
Anatel realize projetos de universalizacdo, por exemplo? O Dr. Carlos Baigorri citou o
modelo de fundos de P&B do setor elétrico, que funcionam por meio de uma reserva
contabil na propria empresa. Inclusive as pequenas podem se utilizar desses recursos,
fazendo projetos e os submetendo ao orgdo regulador. O senhor acredita em algum
modelo?

O governo estd comecando a olhar mais para 0 modelo de mecanismo de fundos privados. Néo
sO por conta de contingenciamento, mas por conta do limite orcamentério do teto constitucional.
Essa ideia, ja vem sendo debatida h& algum tempo. Eu acho a Unica maneira viavel de fazer o
FUST funcionar. Transformando-o num fundo privado. E, para continuar no modelo do setor
elétrico, eu ndo vou citar esse caso especifico que o Baigorri mencionou, mas um caso similar
do setor elétrico, que é a Conta de Desenvolvimento Energético. A Conta de Desenvolvimento
Energético é usada para fazer universalizacdo da energia. O Programa Luz para Todos, enfim. E
ela funciona. E porque que funciona? Quando se investiga porque que funciona, percebemos
rapidamente o motivo. Primeiro, porque ela é uma conta corrente vinculada a Eletrobras. Agora,
passou a ser vinculada a CCEE - Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica. Que é uma
entidade privada. Entdo, todas as empresas concessionarias e autorizatarias de energia
contribuem para a Conta de Desenvolvimento Energético, que é uma conta corrente vinculada a
uma pessoa juridica de direito privado. A vantagem disso € que esse dinheiro, esse financeiro,
nao esta no caixa Unico do Tesouro. E 0 orgamentario também ndo. Entdo, consegue-se gerir
esse dinheiro com independéncia em relacdo a I6gica orcamentaria. J& com relacdo aos recursos
do FUST, pensa-se que a telefonia esta bem, que esta todo mundo falando no telefone, que estéo
todos acessando internet na casa. Entdo se pensa: “ndo da esse dinheiro para esse pessoal, ndo.
Deixa isso ai. Joga esse dinheiro nas Docas do Para, que estd precisando expandir, fazer uma
dragagem. Ou coloca esse dinheiro, o outro pedaco, para fechar a ferrovia Norte-Sul”. Entdo, na
pratica, o0 modelo atual, em funcdo do principio da unicidade de caixa, e do principio da
universalidade do orcamento, faz com que se dispute recursos com a Esplanada. De um fundo
que ¢ setorial. Quando se pde no fundo privado, e se delimita as regras para o uso desses
recursos, isso acaba. Porque o Ministério do Planejamento, do “alto do seu conhecimento
horizontal da esplanada”, e pensando que sabe dar as prioridades do assunto, ndo vai poder
“pegar” os recursos e os utilizar para outra coisa. Assim, o modelo que, para mim, seria ideal no
setor de telecomunicacgdes é muito parecido com o do setor elétrico, em que se tem uma conta, 0
FUST, que seria uma conta corrente vinculada a uma entidade. A Anatel sabe criar entidades.
Entdo, poderia criar uma entidade que possuisse essa conta. E o dinheiro seria gerido por essa
entidade, sob regras fixadas pela Agéncia, com Conselho de Gestdo, e uma série de coisas para
garantir que o dinheiro sera usado corretamente, que nao vai haver desperdicio, ndo vai haver
desvios, etc. Assim como funciona hoje muito bem a EAD, a entidade de digitalizacdo da
televisdo. Entdo, eu acho que esse é o tnico modelo que funciona. Inclusive, ja vimos debatendo
com o Ministério do Planejamento, nas Ultimas semanas, a possibilidade de mexer nesse
modelo. Fazer uma coisa parecida. O préprio planejamento ja entendeu, e ja concorda, que esse
modelo de fundos privados € melhor. Porque se evita o “olho gordo” de outros setores. Na
verdade, é isso. Outros setores, que tém um poder de pressdo maior, acabam drenando recursos
de setores que tém o poder de pressdo menor. E o setor de telecomunicacdes sempre teve um
poder de pressdo muito baixo, inacreditavelmente baixo, em face do tamanho dele e do quanto
ele contribui para a arrecadagdo. Eu nunca entendi como o setor de telecomunicagdes nédo
consegue ter o mesmo peso que a radiodifusdo tem nas decisdes governamentais. Nunca entendi
iss0. Mas ele ndo tem.



e A imposicdo de um regime juridico publico, com reversibilidade de bens, é importante
para a continuidade? Existem outros mecanismos que podem atuar com esse objetivo?

A instituicdo da reversibilidade, que ndo é uma criacdo brasileira (ela existe em outros paises
também), funciona muito bem para servi¢cos em que a evolugao tecnoldgica é marginal. O que
mudou numa estacdo retransmissora de energia elétrica de 1970 para ca? Algum ganho de
eficiéncia, alguma coisa. Mas, em esséncia, € a mesma coisa. Os despachos se ddo da mesma
forma, toda a teoria da eletricidade ndo mudou. Agora, ja percebemos que telecomunicacfes €
um mercado muito mais dindmico. A prdpria pergunta sobre telefonia fixa mostra isso. Aquilo
que em 1997 parecia ser o estado da arte de tecnologia e do avango tecnoldgico, do avango em
termos de inclusdo digital, o que quer que seja, hoje ja ndo serve para nada. Entdo, em tese,
reversibilidade é um bom instrumento para garantir continuidade, mas ndo para o setor de
telecomunicac@es. Ele tem se mostrado um instrumento que tem trazido mais problemas do que
solucdes. Entdo existem alternativas. A contratualizacdo dessas obrigacdes de continuidade,
outro tipo de gravame sobre a propriedade, no limite, a prépria desapropriacdo. Existem outros
instrumentos que eu acho que especificamente para o setor de telecomunicacGes sdo
instrumentos mais adequados do que a reversibilidade para se manter a continuidade. Embora,
em tese, a reversibilidade seja um bom instrumento para se manter a continuidade em outros
setores.

o De que forma a questdo da indefinicdo sobre a reversibilidade dos bens da concessao
afeta 0 desenvolvimento do setor e a expansdo das redes? O senhor considera que as
questdes relacionadas a quais bens devem ser objeto da reversdo (segundo o aspecto
patrimonial ou funcional) ja se encontram definidas no ambito da Anatel?

Primeira pergunta. Afeta, sim, o desenvolvimento e a expansdo das redes e teve um momento de
inflexdo muito grande, que eu percebo na minha vivéncia, curta, do que aconteceu. Esse
momento de inflexd@o foi entre 2008 e 2010, no meio do caminho, em 2009, logo depois da troca
de obrigacdes dos PSTs pelo backhaul. Que a gente chama de PGMU dois e meio. Quando
houve essa troca, as operadoras a queriam muito, todo mundo queria muito essa troca, todo
mundo se esforcou. Fizeram a troca, fechando as lojinhas de PSTs, para aplicacdo do dinheiro
em backhaul, em rede de transporte de alta capacidade de dados para 0s municipios que nédo
tinham ainda. Todos comemoraram. Em 2009/2010, na medida em que a Anatel tratou essa
nova figura do backhaul, obviamente ela virou e falou: “estd na concessao, tem um ‘carimbinho’
aqui de reversibilidade”. Foi nesse momento que as operadoras se deram conta do risco que era
se incluir novos investimentos em banda larga, de maneira adaptada, dentro do contrato de
concessao de telefonia. 1sso gerou uma paralisia completa e um rechacamento, também, de
qualquer tentativa de se fazer isso novamente. Em 2010/2011, na negociacdo do PGMU I,
originalmente estava prevista a ampliacdo do backhaul em quatro vezes. Multiplicando-se por
quatro a capacidade do backhaul. Elas resistiram. N&o parecia que eram as mesmas empresas
que em 2008 queriam tanto isso. Elas resistiram absurdamente, aceitaram um instrumento
completamente anémalo, que foi o termo de compromisso, e aceitaram levar 0 acesso de 1
Mega a R$35 em todas as cidades brasileiras praticamente. Mas ndo aceitaram o backhaul.
Dentro do PGMU. Com equilibrio econdbmico mantido, com tudo feito nos conformes. Entéo,
claramente, a partir dali a reversibilidade comegou a operar um efeito negativo no investimento.
A partir de 2009/2010, foi 0 momento dessa inflex&o. E, ainda ndo existe nenhuma definicdo
suficiente dentro da agéncia que dé seguranca juridica para qualquer investimento que venha a
ser considerado reversivel. Ou que possa vir a ser considerado.

O drama € esse. A indefinicdo é tanta, que nem se sabe o que pode ser considerado reversivel.
Existe uma discussdo que ainda esta longe de ser resolvida, que é a seguinte: quando se tem um



cabo submarino como esse aqui, que, por exemplo, liga Fortaleza a Santos. Esse cabo é usado
para tudo. E usado para telefonia fixa, talvez 1% a 2% da capacidade dele, e o resto é usado para
banda larga, e outras formas de comunicacdo. Tem gente que diz aquela frase cléassica: se passa
um beat de telefonia fixa, ele € reversivel. Mas o que que € irreversivel? E a fibra inteira? Ou
serd revertida uma porc¢éo tedrica da capacidade desse cabo, referente aquilo que efetivamente é
usado para telefonia fixa? Ou € revertida a posse do cabo, e a propriedade continua sendo da
operadora privada, porque a LGT fala em posse, e porque fala em posse ndo é propriedade.
Existe uma discussdo bisonha sobre isso. Entdo, esta longe de ser resolvido. Ninguém tem
coragem de resolver isso. Ninguém. Exatamente por isso, 0 PLC 79 resolve. Ou resolve boa
parte da questdo, quando diz que o que vai ser considerado reversivel, para fins de migracédo de
concessao para autorizacao, vai ser a proporcao do bem que é efetivamente usada para telefonia
fixa. Entdo, o PLC 79 resolve isso para 0 momento da migracdo de concessdo para autorizagao.
Mas, fora isso, a Agéncia ndo consegue nem dizer se um prédio que ndo tem mais nada, um
imdvel vazio, se é reversivel ou ndo. Eu li na imprensa especializada um caso recente sobre um
terreno que ndo possui nada, um galpdo abandonado da Oi. Ainda esta se discutindo se é
reversivel ou ndo. Se ela pode vender ou ndo. N&o deveria nem estar se discutindo se é
reversivel ou ndo. Quanto mais autorizar a venda, ou ndo autorizar a venda. O drama €é o
seguinte: a Agéncia quer assumir uma posi¢do funcionalista, ou seja, ndo quer se atrelar aquele
mousepad que foi para a concessionaria em 1998, na privatizacdo, e que continua la. Aquele
Opala que foi para Ia, eu também nédo quero ele. Eu quero a rede mais moderna que exista. Se eu
troquei 0 Opala por uma Hilux para realizar manutencdes, entdo a Hilux é essencial para o
servico e, por isso, ela é reversivel. Entdo ndo interessa o Opala vendido, assim como ndo
interessa a Central que foi demolida e cujo terreno foi vendido. Em tese, ndo interessa. Porém, a
Agéncia, por conta, suponho eu, de qualquer possivel e hipotético desentendimento e
responsabilizacdo vindouros de 6rgdos de controle tem resisténcia a assumir uma postura
coerente. Entdo, ela quer ser funcionalista. Mas, quando trata de imoveis, por exemplo, ela
pensa: “vamos ver direitinho, porque, veja bem, o imovel custa 200 milhdes, se trata de um
terreno bem localizado em S&o Paulo, no Rio”. Entdo, como agir em relag¢do a isso? O problema
¢ a incoeréncia. Existe uma incoeréncia que ¢ causada por um elemento perturbador, que ¢ “o
que sera que vai sair da cabeca dos d6rgaos de controle?”. Entdo, ndo esta resolvido na Agéncia,
ndo tem nada bem definido na Agéncia, e eu acho muito dificil que venha a estar. Porque a
Agéncia quer fazer alguma coisa, mas ndo consegue por conta dessa palra que tem do que vai
sair do TCU.

e Como o senhor pensa que deveria se dar a atuagdo da Agéncia com relacdo ao fato de
que as tecnologias aplicadas as redes, hoje, servem de suporte a outros servicos de
telecomunicages explorados pelas concessionarias, inclusive mais rentaveis?

Bom, eu sou um agente publico. Entdo, eu sou parcial nessa resposta. Tem que se pensar ainda
no contexto da reversdo. Tem que se pensar na praticidade do instituto da reversibilidade. Entéo,
faz todo o sentido, em tese, dizermos que 1% de uma fibra é reversivel. Desse cabo, 1% é
reversivel, porque é o que € usado para telefonia fixa, e o resto ndo é. Lindo, concordo. Vamos
para a pratica. “Acabou a concessdo, me dé os bens, que eu preciso continuar prestando
telefonia”. Como ¢ que se vai reverter 1% desse cabo? Serd um “inferno contratual”. Porque,
quem vai dar a manutencdo dos 99% vai ter que dar no 1%? E, quem vai contratar a empresa
para dar a manutenc¢do? O cabo ficara aqui ou ali? Sera um inferno. Entéo, o que eu entendo é o
seguinte: se a reversibilidade existe, a concessdo acabou, e ela tem que ser aplicada, eu devo
“pegar” o cabo inteiro. Eu estou pensando como agente publico, que sou obrigado a manter a
continuidade daquele servigo e o meu instrumento para fazer isso é a reversibilidade. Eu ndo
enxergo, a principio, talvez por limitagdo minha, outra forma de fazer isso. Posso fazer contratos



malucos. Mas eu penso que seria tdo infernal fazer isso, que eu acredito que o caminho que mais
ser alinharia, em tese, com o interesse publico, com a manutencdo da continuidade do servico,
seria esse. Se ndo, teria que ser feita uma cisdo empresarial, que é a pior operacao societaria que
existe. Vocé€ vai separar uma fatia da empresa, e dizer: “vocé fica e vocé vem”. E fazer isso,
ainda, com essa complexidade, dizendo que seria 1% ou 2% de um cabo, ou ndo sei qual
percentual de um radio. E impossivel. Entdo, eu penso que essas tecnologias e esses
equipamentos de rede hibridos, que funcionam para uma coisa e para outra, na minha posicao de
agente publico, portanto parcial, é de que isso € reversivel. Cem por cento reversivel. Porque se
trata de um bem indivisivel. Embora digam que é divisivel. Na pratica, eu entendo que é
indivisivel.

e Eu ja me debrucei bastante sobre isso e realmente é muito dificil conseguir pensar numa
outra possibilidade, porque o bem essencial para a telefonia fixa devera ser revertido.
Entdo, se 0 bem é indivisivel, ele tera que ser revertido por inteiro. Houve uma decisdo
liminar recente, num caso da Sercomtel, em uma Vara Federal no Parana, em que o juiz,
definiu que o bem indivisivel deve ser revertido inteiramente. Nesse contexto, o0 juiz
estabeleceu que a antiga concessionaria tera direito garantido de acesso aquela rede para
continuar a prestar 0s Seus servicos em regime privado, pagando remuneragao
isondbmica. Ou seja, 0 bem é revertido integralmente, devendo existir uma obrigacao
para a préxima concessionaria de ofertar essa clausula contratual.

Ainda ndo refleti se eu concordo, mas é um raciocinio interessante, porque o que ele faz
corretamente, segundo eu ja consegui enxergar, € inverter os polos do que é principal e do que é
acessorio. Se existe uma concessao, e vocé presta um servico em regime privado, sinto muito,
mas a lei da prioridade para a concessdo. Entdo, me da esse equipamento e vocé, que é prestador
em regime privado, pode continuar usando, sob remuneracdo. Entdo, acho que € um tratamento
coerente do que é principal e do que é acessorio a luz da legislacdo. A principio, parece uma boa
decisdo. Eu tenderia a concordar com isso, pelo menos a principio. Por mais que eu ache que é
uma grande porcaria, que reverter asset de telefonia fixa nao vai servir para nada, que eu nédo
gostaria de fazer isso. Mas, se eu fosse aplicar a lei, do jeito que esta, eu faria isso.

e O senhor considera que num eventual ambiente de prestacdo exclusiva no regime
privado existiriam mecanismos para garantia de continuidade e de ampliac&o do acesso
dos servigos de telecomunicagdes?

7

Sim, sem dudvida alguma. Hoje, é o que vemos. Quando a Agéncia faz um edital de
radiofrequéncia, ela inclui compromissos, ndo de continuidade, mas de abrangéncia e de
cobertura, e edita Planos Gerais de Metas de Qualidade. Por exemplo, Tv por Assinatura possui
PGMQ, que agora estd virando RGQ. E um outro nome para continuidade. Vocé tem ali
obrigacbes de manutengdo do servigo. E o problema da continuidade, que realmente existe na
concessao, € o fim do contrato. Esse problema ndo existe na autorizagdo. Porque a autorizagdo é
eterna. Exceto quando ha radiofrequéncia vinculada. Mas, a principio, a autorizagao de servigos
de telecomunicacdes € eterna. Entdo, existem instrumentos no regime privado para fazer tudo
que vocé faz, ou quase tudo que vocé faz num regime publico. Com muito menos estresse,
muito menos meméria traumatica do que na concessao.



Entrevista V
Data da entrevista: 28/03/2018

Entrevistado: Leonardo Euler de Morais — Conselheiro Diretor da ANATEL.

e Para o Senhor, o regime publico de concessao oferece bons instrumentos para lidar com
0 caso especifico do setor de telecomunicagdes?

Eu penso que é desnecessario dizer sobre o contraste dos regimes juridicos previstos para a
prestacdo de servicos de telecomunicacdes. O que ocorre é que talvez a existéncia do regime
publico no Brasil seja uma excecdo em relacdo ao mainstream, ou a maioria dos paises. Se
juridicamente ha que se ter um regime publico, talvez possa ser uma discussao mais profunda.
Contudo, eu acredito que o regime publico deveria ficar adstrito a lugares onde ndao ha outra
opcdo de outro agente privado levar a oferta desse servigo. E digo mais, nos lugares onde ha
competicdo, eu penso que é muito complicado a existéncia do regime publico. Por qué? Porque
quando se fala de regime publico, aponta-se para concessao, e regime privado para autorizagao,
que sdo os dois instrumentos mais utilizados. Permissdo tem algumas particularidades. Mas
essas as duas [modalidades de] outorgas mais conhecidas. E eu penso que concessdo e
competicdo sdo como agua e 6leo, elas ndo se misturam. Eu ja até uma vez falei isso em um
evento Tele.Sintese. Por qué? Veja bem que existe um problema hoje. Ha uma concessao de um
servico de telefone fixo comutado que percebe uma competicdo do mesmo servico prestado por
autorizados, de servicos de telecomunicacfes que sdo quase ou mais que substitutos com o SMP
em rela¢do ao objeto da concessdo, inclusive os OTT’s. Entdo, nesse cenario de competicdo, o
servico perde naturalmente a sua importancia e, ao perder a sua importancia, o que se pode fazer
com esse servico? Comeca a haver um desequilibrio do objeto da concessdo. E qual o objeto
material da concessao? Exploracdo de servico de telefone fixo comutado em regime publico.
Entdo, quando a concessao perde valor, o que se pode fazer? Pode-se fazer um reajuste tarifario.
Porém, ora, se eu fizer um reajuste tarifario, esse servico, que ja perde a atratividade, ira perder
mais atratividade vis a vis aos outros servigos regulados, ou ndo, de telecomunicacgdes, ou nao,
que nao prestados no regime publico. Entdo, eu penso que o regime publico poderia ficar muito
adstrito para aquelas areas no Brasil onde ndo ha perspectiva de nenhum outro agente atuar.
Ainda assim, ndo necessariamente o regime publico seria a resposta. Talvez se pudesse, sim,
fazer leildes reversos, atuando com o regime privado.

Portanto, ndo que o Brasil tenha que se adaptar a realidade internacional, mas eu penso que o
regime publico e a concessdo sdo instrumentos muito mais caracteristicos de setores de
infraestrutura, diferentes de infraestrutura de telecomunicagdes, porque, ainda que a regulacéo
econdmica tenha conceitos que possam ser transversais a diferentes setores de infraestrutura, o
fato é que a regulacdo econdmica aplicada as telecomunicagdes é muito diferente da regulagao
econdmica aplicada ao setor de energia elétrica, que é por taxa de retorno, por exemplo. Por
qué? Porque a prépria dindmica tecnoldgica dos setores é muito distinta. Entdo concesséo,
regime publico, talvez faga mais sentido em setores que ndo tem essa dindmica tecnologica tdo
intensa gquanto o setor de telecomunicagcfes. Nao sou especialista em setores entdo ndo posso
dizer. Eu ja atuei no setor no setor elétrico. Mas, para além do setor elétrico, talvez no setor de
transportes, numa rodovia, por exemplo: 0 que existe de inovacdo? As inovagles existem, mas
acontecem de uma maneira ndo tdo exponencial como certamente ocorre no setor de
telecomunicagdes. Eu entendo que, hoje, o regime publico para o setor de telecomunica¢Ges ndo
endereca os principais desafios do setor e, para além disso, o regime publico também esta
associado ao instituto da reversibilidade. E para que se presta o instituto da reversibilidade? Ele
Se presta a assegurar a continuidade da prestagé@o de servigo, mas nada garante mais a prestacéo



do servico do que os investimentos realizados, efetivamente realizados. E, uma vez realizado 0s
investimentos, nenhum agente racional vai pegar essa rede investida aqui, uma rede de
backbone, de backhaul, ou uma rede de acesso, e vai “colocar nas costas e ir embora”. Isso ndo
seria uma decisdo racional. Entdo, a melhor forma de se garantir a continuidade na prestacao de
um servico ndao é o colocando em regime publico, e através de reversibilidade. Na minha
opinido, é garantindo que de fato haja investimento no setor.

e O senhor mencionou que, talvez, a manutencdo do regime publico em &reas nao
atrativas poderia ser uma solucdo. Mas serd que isso seria sustentavel? Manter um
regime publico em areas onde ndo existe atratividade?

Essa resposta realmente precisa de um bom complemento. A Unica opcdo de fazer isso é
utilizando recursos do FUST. Seria literalmente subvencdo do governo, colocando dinheiro, o
que, no nosso cenario fiscal, ndo parece ser uma alternativa, hoje, viavel do ponto de vista
fatico. Mas seria a Unica op¢do, porque de fato ndo haveria, nesses lugares, possivelmente, um
objeto de concessdo que seria atrativo o suficiente para que um agente se tornasse um
concessionario. Por isso eu mencionei os leildes reversos no comego. Seriam necessarios
recursos nao apenas para fazer o CAPEX, mas também para fazer o OPEX dessa concessdo. E
volto a dizer: seriam questdes residuais. Por que eu ndo afirmo peremptoriamente que
deveriamos excluir o regime publico? Porque o Brasil é um pais muito diverso, existem varios
Brasis dentro desse Brasil. Entdo, cravar um modelo para todo o Brasil € um tanto quanto
pretensioso demais. Considerando as diferentes realidades econdmicas, sociais do pais, talvez
ainda possam existir nichos de concessdo, utilizando um fundo especifico para isso, que hoje
seria 0 Fundo para a Universalizacdo das TelecomunicacBes. Mas, ainda assim, seriam
residuais. E, mesmo assim, eu ainda nao tenho a completa convicc¢ao de que isso ndo poderia ser
enderecado através do regime privado. Mas, em suma, como eu posso definir a minha posicao?
O regime privado deveria ser efetivamente o protagonista e, ndo, o regime publico em geral.
Agora o espaco marginal do regime publico, o quanto ele ¢ mais ou menos dilatado, isso talvez
ndo se tenha todos os elementos para dizer de forma peremptdria agora.

e O Senhor(a) saberia apontar até 5 temas que considera obstaculos a ampliacdo das redes
e & universalizacdo do acesso das telecomunicagdes no modelo regulatério atual?

Vamos 14, vocé estd se referindo a obstaculos a investimentos. Entdo, falando do regime
publico, o primeiro obstaculo, na minha opinido, muito latente, sdo as interpretagdes totalmente
antagOnicas sobre o alcance do instituto da reversibilidade. Isso causa uma inseguranca juridica
muito grande para a realizacdo dos investimentos. Por qué? Porque 2025 se aproxima, que é o
ano em que se dara o término dos contratos de concessdo. E qualquer concessionario, hoje, que
também ¢ autorizatario, possui davidas sobre qual sera o alcance da reversibilidade desse
investimento. 1sso causa pelo menos dois tipos de efeitos negativos: um é a alocagao ineficiente
de recursos. Por qué? O concessionario pode destinar um par de cobre em uma infraestrutura
passiva, onde ele poderia destinar pares adicionais de fibra. Mas ele destina aquele par de cobre
apenas para diferenciar, dizendo: “isso aqui tem a ver com o objeto material da concessdo, mas
as fibras ndo, as fibras ndo tém esse propdsito”. Ou seja, isso é alocacdo ineficiente de recursos.
E a outra externalidade, ainda mais negativa, é simplesmente a ndo realizacdo do investimento
em razdo dessa inseguranga juridica. Mas isso tem a ver com o atual contorno no marco das
concessOes, impedindo investimentos ndo apenas no objeto da concessdo, mas em toda a
plataforma necesséria para suportar a prestagdo de outro servigo. E, no ambiente de conversao
tecnoldgica, essa plataforma é comum. Por qué? Porque quando da desestatizacdo do setor de



telecomunicagdes, que culminou na privatizacdo da Telebrds, essa infraestrutura era utilizada
basicamente para suportar a prestacdo da telefonia fixa, que é o objeto da concessdo. Contudo,
com aprimoramentos opticos nas redes, sobretudo nas pontas das redes (que comega com a
tecnologia DSL, XDSL, etc.) essa mesma infraestrutura passa a suportar prestacdo de outros
servigos, como a banda larga, como a TV por assinatura, como o préprio SMP, na medida em
que as antenas, as ERBSs, sdo ligadas por uma infraestrutura fisica. Entdo, na medida em que ha
essa convergéncia tecnoldgica, hd também nesse mesmo cenario, nesse mesmo contexto,
interpretacGes antagbnicas sobre o instituto da reversibilidade e uma aproximacéo do término
dos contratos de concessdo. Isso gera uma inseguranca juridica enorme, na minha opinido, para
que qualquer agente racional, qualquer agente econémico, possa investir no Brasil. Ele pode até
investir, mas o prémio de risco para esse investimento € maior. Como o prémio de risco de
investimento é maior, o retorno que ele exige é maior. Como o retorno que ele exige é maior,
menor a disposicdo para realizar esse investimento, hd menores recursos disponiveis para isso,
uma Vez que 0s recursos sao, por natureza, limitados.

Esse é o primeiro obstaculo relacionado, entdo, aos contornos do marco legal das concessdes.
Um outro obstaculo, que é muito gritante, latente, é a carga tributaria no Brasil. Isso é
facilmente comparado com outros paises. Na medida em que telecomunicacOes é enderecada
quase gue como um bem demeritério, um bem supérfluo, eu digo que o principal protagonista,
no aspecto tributario, é sem nenhuma divida o ICMS. E ai é uma questdo mais dificil de ser
enderecada, porque é pulverizada em diversos estados e dificil também de ser enderecada pelo
contexto fiscal, e dado é muito facil de arrecadar esse tributo em telecomunicac@es. Entdo, eu
penso que a questdo tributaria é, de fato, uma questdo dos principais desafios para a expansao da
infraestrutura de telecomunicagdes do pais e um desafio para que se enderece isso € mostrar
com numeros que, em muitos casos, ao se diminuir a carga tributaria, ocorre, na verdade, um
aumento da arrecadacdo. Ou seja, a classica mensagem de que menos tributo é mais
arrecadacdo. Como se vocé pensasse em uma curva de Laffer, em que se teria um ponto étimo
de nivel tributario. A medida em que se aumenta esse nivel tributario, na verdade, esta se
perdendo arrecadacdo. E em particular eu e outros colegas aqui do gabinete, na verdade o
Luciano e outro colega da area técnica, que trabalhou comigo Assessoria Técnica, 0 Renato
Couto, fizemos, inclusive, um estudo que foi premiado pelo Celso Furtado, em que mostramos
que, para o caso da banda larga satelital, para o ICMS, essa Idgica se aplica totalmente. Mas nao
apenas para o ICMS, no caso dos estados. N6s também fizemos esse mesmo estudo para a
banda larga satelital para as VSATS, pequenas antenas de recepcao satelital e ndés chegamos a
resultados muito parecidos através de um modelo econométrico muito robusto, que € um
método de regressdao em dois estagios. O préprio IPEA publicou esse nosso estudo, o que
evidencia essa constatacdo. Agora, para fazer esse debate e superar esse obstaculo, na minha
opinido, é essencial que nds tenhamos dados quantitativos, porque é dificil que qualquer gestor
tenha coragem de arriscar uma arrecadacdo quase que certa, dando um alivio tributério,
esperando os efeitos disso. E considerando, também, que as janelas de governo sdo de quatro
anos, € dificil para o gestor fazer esse sacrificio na medida em que ele ndo vai colher o
dividendo politico provavelmente no mesmo mandato.

Além desse obstéaculo tributario e o primeiro que eu mencionei, 0 outro obstaculo significativo
diz respeito a questdes relacionadas & implantacdo de infraestrutura nos municipios. A questao
de ordenamento territorial cabe aos municipios e varios desses municipios tém, ou uma
legislacdo muito restritiva em relacdo & implantacdo principalmente de sites, de ERBs (de
antenas para telefonia mdvel), ou tém também muita morosidade na expedicdo das licengas
necessarias para a implantacdo dessa infraestrutura. Esse € um aspecto mais burocrético, na
minha opinido, um aspecto mais facil de ser enderecado, mas que precisa ser melhor observado.



Por fim, eu acho que um aspecto que merece também melhor tratamento para a expansao da
banda larga, para a expansdo da infraestrutura em telecomunicagdes, é insistir que ja esteja
prevista a infraestrutura passiva por onde vdo passar as redes de telecomunicagfes nas obras
civis que envolvam, por exemplo, um gasoduto, que envolvam uma ferrovia. 1sso precisa de
mais coordenacdo. E importante que isso aconteca, porque quando se esta falando de implantar
redes, sobretudo redes confinadas, redes fixas, eu diria que 70% dos custos desse CAPEX é
relacionado ao custo de engenharia civil. Logo, é fundamental, entdo, que essa infraestrutura
que ““abriu o buraco”, digamos assim, para falar em uma linguagem bem direta, agora me fugiu
o termo técnico correto, o direito de passagem, alguma coisa nesse sentido. Se nessas obras,
estradas, rodovias, ferrovias, gasodutos, novos bairros em construcdo, se todas essas obras ja
possuissem essa previsdo de infraestrutura passiva, seja para rede de acesso ou rede de
transporte, facilitaria muito o desenvolvimento de telecomunicagdes.

Talvez esses sejam alguns obstaculos que eu destacaria, talvez, certamente existam outros
obstéaculos que agora me fogem um pouco, mas talvez esses sejam 0s mais importantes.

e Como o Senhor avalia a importancia da telefonia fixa no momento da edi¢do da LGT e
hoje? Como o senhor vé o futuro do STFC, especialmente frente a outras tecnologias?

Eu penso que isso é muito facil falar disso e penso que a justificacdo do Projeto de Lei 3.453 de
2015 do deputado Daniel Vilela, no qual o senhor sabe que eu trabalhei, eu penso que ela tenta
evidenciar um pouco disso. Como eu disse, nos anos 90, quando houve a desestatizacdo do
setor, 0 que se pretendia era universalizar o servico que tinha grande apelo e uma demanda
reprimida muito grande. Essa era a telefonia fixa, um servico talvez que fosse privilégio de
poucos no pais. Uma linha telefonica era considerada um ativo econdmico e com o
desenvolvimento tecnoldgico (0 que novamente resgata a diferenca de regular esse setor para
outros setores de infraestrutura), num periodo de tempo, talvez, de 13 anos, a telefonia fixa
perdeu a sua importancia de forma latente. Evidentemente existem lugares do Brasil mais
remotos onde a telefonia fixa ainda tem o seu papel, ou o seu protagonismo. Mas isso € uma
excecdo. Entdo, hoje em dia, 0 que ocorre, no meu ponto de vista, é que 0 marco das concesses
de telefonia fixa amarra a politica publica e, por consequéncia, amarra, também, os instrumentos
regulatérios. Em consequéncia disso, nés estamos fazendo, desde as revisdes dos chamados
Planos Gerais de Metas de Universalizacdo, os PGMUSs, quase que “puxadinhos regulatorios”
para enderecar esse problema e buscando alternativas de aplicar desoneracgdes, de telefonia fixa,
que sdo necessarias. Nao faz mais sentido ficar fazendo com que o dinheiro da concessdo seja
aplicado em um servi¢o que ndo tem mais apelo, por exemplo, nos telefones de uso pablico. As
concessionarias tém dados sobre isso. As empresas tém um custo enorme de manutencdo e de
implantagdo. Cada localidade de 100 habitantes que surge é uma localidade que faz jus, pela
politica publica estabelecida, a um novo TUP. Nesse caso tudo bem, mas nos grandes centros
urbanos existem metas de densidade de TUP por habitantes. Hoje sdo quatro por mil habitantes,
que ndo tem nenhum tipo de trafico. Entdo, isso é dinheiro da concessao indo literalmente pelo
ralo. Esse dinheiro podia estar sendo colocado em banda larga nas areas que ndo tem
atratividade econdémico-financeira. Entdo, isso € ma destinacdo de recursos, uma ineficiéncia
alocativa, em que ndo se maximiza o proveito social e econdmico desses recursos. Portanto, a
telefonia fixa, de fato, tem, estd em inanicdo e é preciso que ela ndo seja mais o centro da
politica. E muito dificil, também, cravar que a banda larga deve ser o centro da politica hoje. Se
ela vai ser isso daqui a dez anos é até um negdcio meio assustador de se pensar, porque as coisas
nesse setor mudam tdo rapidamente que € preciso que, na minha opinido, o arcabougo legal e
regulatorio, sobretudo, o arcabouco legal seja mais principioldgico, como a LGT foi. Uma lei
quadro, menos substantiva. Deixando a parte substantiva ficar para a parte de regulamentacéo



da ANATEL. Sé que mesmo com uma lei quadra, como a LGT foi, ainda assim nos estamos,
hoje, amarrados a um marco das concessdes o qual, ainda que alguns jurisconsultos defendam
que possa ser enderecado via infralegal, a verdade é que esse € um debate importante e ele
precisa, também, ter a sua discussdo politica. E o legislador democrético tem a prerrogativa de
fazer esse debate. Por isso eu acho que é importante que esse debate aconteca no Congresso,
independentemente de haver, ou ndo, condices juridicas para que ele seja trabalhado através de
um Decreto, através de uma medida infralegal.

¢ Que efeitos a manutencao da telefonia fixa no regime publico gera sobre a prestacdo de
servicos de telecomunicag6es no Brasil?

Desperdicio de recursos. Sobre essa parte eu falo para vocé com restricdo porque eu estou
desenvolvendo um estudo mais académico, em que eu vou mostrar o que nés, o que o Brasil
perdeu em ndo fazer essa transicdo, em nao desonerar obrigacdes relacionadas a telefonia fixa.

[Fala omitida]

e Entdo vou omitir essa Ultima fala em decorréncia do estudo que o senhor esta
conduzindo.

Certo.

e Que impactos a ndo utilizacdo dos recursos do FUST possui sobre a universalizagdo dos
servicos de telecomunicagfes?

O impacto é diretamente em escassez de infraestrutura, posso dizer assim. Nao adianta, quando
se olha para 0 modelo de gaps do Banco Mundial, percebe-se que ha quatro tipos de clusters.
Entdo ha 5.570 municipios no Brasil, e cada municipio estaria nesses quatro clusters. Para
aqueles municipios altamente competitivos ndo é necessario que haja destinacdo de recursos
publicos, naquele setor. H& aqueles outros que sdo potencialmente competitivos e que, com
algumas ferramentas regulatérias, consegue-se estimular os agentes ali. Mas hd um quarto gap
de municipios no Brasil, que ndo sdo poucos, que ndo havera uma infraestrutura se ndo for
através do FUST. Entdo, a ndo utilizagdo do FUST joga contra a propria universalizagdo do
acesso. Mas ndo se trata apenas de utilizar o FUST, é preciso mudar a legislagdo do FUST para
que a sua aplicacdo possa, também, ndo ficar adstrita aos servigos prestados em regime publico.
Que se possam aplicar os recursos do FUST em servico prestado em qualquer regime, seja ele
privado ou publico. Entdo ndo é uma matéria sO de destravar o FUST. Antes de destravar o
FUST, nds precisamos falar primeiro de mudar a sua legislagdo para permitir isso. Isso é a
condigdo basica, porque ndo faz sentido, também, utilizar recursos do FUST para universalizar
um servigo que a populacdo ja ndo demanda mais em grande escala. Entdo, antes de se falar das
consequéncias da ndo utilizagdo do FUST, penso que se tem que falar da necessidade da
alteracdo da Lei do FUST. Entdo eu trago a lume um outro Projeto de Lei, também do Deputado
Daniel Vilela, do qual eu e 0 meu gabinete participamos da elaboracdo, que se traz essa
justificacdo. Todas as razdes pelas quais seria interessante essa alteragdo da Lei do FUST. E
para que se altere a Lei do FUST, precisa-se alterar a propria LGT para que haja uma harmonia
entre os instrumentos legais e o projeto do deputado contempla isso. Esqueci 0 nimero agora,
mas ele foi apresentado no ano passado. [Projeto de Lei n° 7.236/2017] Entdo, ao alterar essa



lei, n6s poderiamos aplicar esses recursos, para hoje, o que seria a expansao da banda larga,
expansdo de backhaul, expansdo de backbone sobretudo. Entdo nés poderiamos ai alcancar
muitas atividades produtivas. Eu sempre tento quantificar, porque quantificar ¢ uma medida
mais efetiva para se mostrar o que o Brasil perde. Novamente eu trago a lume um estudo do
Banco Mundial, que mostra que a cada 10% de penetracdo da banda larga, ocorre um
crescimento econdmico de 1%, em média, e esse valor é até maior nos paises em
desenvolvimento, como é o caso do Brasil. Entdo, essa € uma excelente referéncia para dizer o
que nds estamos perdendo pela ndo utilizagdo dos recursos do FUST onde eles precisam ser
devidamente aplicados. N&o onde eles estdo hoje adstritos, confinados. Entdo isso ja seria uma
maneira de vocé pensar em quanto o Brasil perde em termos de crescimento econémico. Mas
isso vai muito além de crescimento econémico, esta se falando de desenvolvimento econémico,
estou falando sobre produtividade. TelecomunicacGes efetivamente aumenta a produtividade de
todos os setores econdmicos, uma vez que é transversal. Em relacdo aos demais setores da
economia. E para que se tenha crescimento econdmico sustentavel, precisa-se de ter ganhos de
produtividade, se ndo nés vamos ter sempre crescimento econémico do tipo “salto de galinha”
mesmo, como o que foi verificado nos ultimos anos. Telecomunicagdes € uma das principais
armas para que se tenha ganhos de produtividade. Mas, além desse aspecto de crescimento
econdmico, existe 0 aspecto de desenvolvimento econémico, ha a parte de educacdo. Na medida
em que se tem escolas conectadas e se tem professores que saibam fazer o uso dessas
possibilidades digitais, tem-se outras perspectivas em relacdo a ensino, em relacdo a
telemedicina, em relacdo a integracdo social, em relacdo a eGOV. Entdo esta se falando aqui
muito mais do que crescimento econdmico. Esta se falando de desenvolvimento econdmico
propriamente dito.

E so6 forcando um paréntese anterior, voltando na minha fala sobre alteracdo da Lei do FUST.
N&o faz mais sentido se pegar esse recurso, hoje, do FUST e destinar para um servico que ja
teve grande expansdo ao abrigo dos Planos Gerais de Metas de Universalizacdo, desde a
desestatizacdo. E também ndo faz mais sentido universalizar um servi¢o de voz, sendo que eu
estou conseguindo, no regime privado, massificar um servico de voz que, além de ser um
servico de voz, ele tem mobilidade e ele entrega algo muito mais importante que a propria voz
que € a banda larga mével. E isso a gente conseguiu fazer através de editais de licitacdo,
novamente através do regime privado.

e O Senhor considera que o FUST, conforme havia sido concebido pela legislagdo, ja foi
abandonado no modelo de universalizacéo brasileiro?

Eu penso que o modelo de desestatizacdo das telecomunicac¢des do Brasil, que culminou com a
privatizacdo do Sistema Telebras foi muito bem pensado. E ele foi tdo bem pensado, e trouxe
estimulos tdo corretos, que a universalizagdo da telefonia fixa prescindiu do fundo no comeco.
Entdo, quando se olha a expansdo da telefonia fixa entre 1998 e 2005, aquela curva fala por si
s6. Ou seja, 0 pais ainda ndo precisava do FUST. Mas o legislador democréatico, quando
aprovou a Lei do FUST, foi muito sabio, porgue ele antevia que iria chegar o momento. Sé que,
quando chegou 0 momento, nés ja tinhamos conseguido universalizar telefonia fixa, depois nds
conseguimos utilizar os editais de licitacdo da telefonia mével para massificar também o servigo
de telefonia mdvel. Chegou um momento onde ja se universalizou o telefone fixo, agora ndo se
precisa mais desse fundo para isso. Entdo, hoje eu preciso desse fundo, ndo para telefonia fixa,
mas para expansdo da banda larga. E, de fato, hoje, o que nds temos é uma contingéncia fiscal
que geraria um debate sobre o uso do FUST. Qual a beleza, na minha opinido, do projeto do
deputado Daniel Vilela? Porque, também, ainda que n6s defendamos o uso do FUST, e nds
acreditemos nas externalidades positivas da banda larga e no efeito multiplicador que ela gera,



noés temos um contexto fiscal desafiador. Entdo qual é a beleza da proposta legislativa que eu
citei? Uma das fontes principais do FUST, como vocé sabe, é 1% sobre as receitas operacionais
brutas, que deduzidas, viram quase a ROL [receita operacional liquida]. Entdo, esse 1%, que é
uma das principais fontes do FUST, conforme o Projeto de Lei, viraria um teto. E, se néo foi
utilizado, em leilGes reversos, ou 0 que seja, a cada quatro anos, eu olharia para tras e miraria o
que foi utilizado. Se foi apenas 50% de uso do FUST? Entdo esse 1% vira 0,5%. 1sso é uma
forma de incentivar o proprio setor publico a utilizar [o fundo]. Mas dando um prazo inicial,
nesses quatro anos, por causa do contexto fiscal que o pais passa. Entdo eu penso que nds nao
podemos ignorar essa realidade. Mas, de fato, a ndo utilizacdo do fundo prejudica a expansao e
o0 aprimoramento das redes no Brasil. E, do jeito que foi concebido, também ndo atende, ainda
que o fundo tivesse, hoje, disponivel para ser utilizado. Na minha opinido ndo teriamos proveito
econdmico social se nés utilizassemos para expandir a telefonia fixa. Porque a telefonia fixa ja
foi objeto de expansédo e existem saldos do contrato de concessao da telefonia fixa para serem
utilizados, entdo ndo faria mais sentido eu colocar, hoje, FUST para expandir a telefonia fixa.
N&o sei se eu fugi muito da pergunta.

¢ No contexto em que a Agéncia depende do patrocinio do Poder Executivo e de dotacédo
orcamentaria para dar andamento aos projetos que utilizem o FUST, o senhor considera
que ha possibilidade de a ANATEL gerir os recursos do fundo? Se sim, como poderia
se dar esse processo?

Até para responder a pergunta, creio que é preciso se lembrar que o papel da ANATEL ¢é
implementar politica. E eu penso que é importante que assim o seja, porque 0 governo €
praticamente eleito para formular politica publica. Entdo, nesse sentido, eu acho que o papel da
ANATEL é operacionalizar, implementar essa politica publica. Se a ANATEL tiver mais
protagonismo na utilizacdo do fundo, ha que se limitar a essa concepcdo, que nao cabe a
Agéncia definir a politica pablica, para deixar muito clara essa questdo. Eu acho que existem
varios modelos possiveis para se dar efetividade a utilizacdo do FUST. O modelo que hoje
existe encontra dificuldades porque esse valor vai para um fundo, que tem uma destinacdo
especifica, mas € um fundo contabil, ndo uma conta vinculada. Entdo, uma vez que é um fundo
contabil, ele fica inserido em um guarda-chuva maior, que sdo as questdes orcamentérias do
governo. Do governo e do pais, porque nem é s6 do Poder Executivo, o orcamento é um so, para
0 Poder Executivo, para o Legislativo e para o Judiciario. Temos que ter, na minha opinido, um
pouco dessa Visao.

Agora, vamos falar aqui de um mundo perfeito, onde nos tivéssemos legislacdo que permitisse a
utilizacdo do FUST, no servigo que se precise, sem as amarras. Sem ser na telefonia fixa, mas,
por exemplo, na banda larga. E se houvesse efetivamente, sem olhar para o passado, para expor
novos recursos a serem arrecadados, uma disposicdo de governo a ndo utiliza-lo [para outros
fins]. Penso que a ANATEL poderia conduzir leilGes reversos, pela expertise que a ANATEL
possui e, para isso, a Agéncia teria, ainda, que tomar algumas medidas para fazer isso com
eficiéncia, e uma delas ja estd em curso, que € a construgdo do Plano Estrutural de Redes de
Telecomunicacdes. Ou seja, é preciso que a ANATEL saiba exatamente quais sdo 0s principais
gargalos de infraestrutura em telecomunicagfes no Brasil para massificar ou universalizar. Eu
ndo vou fazer muitas distingBes em relagdo a massificar ou universalizar, mas universalizar a
infraestrutura. Entdo eu penso que, se nos tivéssemos ainda que nesse mundo perfeito do Fundo,
a ANATEL poderia entdo fazer leildes reversos, observando a politica publica desenhada pelo
governo. Agora, a quem caberia a liberacdo desse fundo, apds a ANATEL atestar os
investimentos realizados na forma como foi realizado o leildo reverso, leildo do tipo holandés,
leildo do tipo decrescente, que é uma das opgdes que eu vejo, seria 0 proprio governo. Entdo, a



ANATEL estaria efetivamente garantindo a implementacdo dessa politica publica com
desenvolvimento das redes de telecomunicacfes, mas, a0 mesmo tempo, limitado a esse papel
de implementar. Eu penso que ndo deveria, a ANATEL, se alcar na construcdo de politica
publica, porque isso, na minha opinido, é prerrogativa de governo eleito. Eu tenho um respeito
muito grande pelo voto, o voto é sagrado. Entdo o governo foi eleito, ele tem a prerrogativa de
definir quais sdo essas politicas puablicas. E, uma vez definida, a ANATEL entdo a
implementaria, ap6s fazer, também, esse diagnostico correto de quais sdo os gargalos de
infraestrutura que nds temos. Mas eu acho que, enfim, até nés chegarmos nesse momento, que
seria 6timo estarmos 14, n6s temos um grande caminho a percorrer, o caminho legislativo que é
alteracdo da Lei do FUST, que nds ja discutimos. E, também, a ANATEL precisa estar pronta
para esse novo momento. E preciso ter um desenho adequado com esse Plano Estrutural de
Redes de Telecomunicagdes (que € como n6s chamamos aqui dentro, pode vir a ter outro nome)
para sabermos quais s@o os principais gargalos, a fim de ser utilizado o fundo.

Essa complementaridade [entre a ANATEL e Poder Executivo] ndo desabona a independéncia
que a ANATEL deve ter enquanto entidade técnica, autarquia federal indireta e entidade técnica
que é. Mas, quando ha uma simbiose entre quem formula a politica publica e quem a
implementa, evidentemente ganha o setor com celeridade. O préprio Edital de 700 MHz, que
vocé conhece bem, é uma prova evidente disso, de uma constru¢do conjunta, la atras, um
planejamento muito bem feito entre a ANATEL e o Ministério, o entdo Ministério das
Comunicagdes.

e A imposicdo de um regime juridico publico, com reversibilidade de bens, é importante
para a continuidade? Existem outros mecanismos que podem atuar com esse objetivo?

Eu ja mencionei um pouco disso no comeco. Para mim, o que garante a continuidade da
prestacdo, de fato,

Dando um passo atrds, o papel da reversibilidade é garantir a continuidade da prestacdo do
servico. Penso que é sempre importante resgatar a Exposicdo de Motivos da LGT. Exposi¢do n°
231/1996. Existe um paragrafo muito claro que fala isso sobre a facultatividade do instituto da
reversibilidade e qual é o seu papel, que é garantir a continuidade.

Mas, refletindo, aqui, sobre a razdo para a imposi¢cdo do instituto da reversibilidade, creio que la
atras, talvez, ainda havia davidas em relacdo a abertura do mercado. Mas volto a dizer, o que
garante a continuidade da prestagdo do servico ndo é o instituto da reversibilidade, ndo é o
instituto juridico. O que garante sdo efetivamente os investimentos realizados. E eu digo isso,
porque algumas pessoas defendem, por exemplo, que seja inserida a banda larga no regime
publico, como se isso fosse garantir a resolucdo dos problemas em relagéo a infraestrutura de
banda larga no Brasil. Entdo, eu tenho duas perguntas sobre isso. Por que o Brasil seria tdo
diferente dos outros paises, e s6 ele precisaria desse modelo? Eu ndo encontro resposta. E
novamente, porque é que esse modelo vai garantir que os investimentos efetivamente
acontecam? Porque, novamente, ndo é o desenho juridico. Sdo efetivamente os incentivos
econdmicos para a realizacdo de investimento. Quando o investimento alcanca o pais, é uma
questdo de racionalidade econdmica. O investimento é como um custo afundado, uma vez que
se tenha um custo afundado ali, uma vez que se implantou a rede, ndo faz sentido deixar de
opera-la, ou ndo vender essa rede para alguém que queira opera-la. Porque o investimento esta
realizado. Entdo, o que garante realmente a continuidade do servico, na minha opinido, é a
realizacdo de investimentos, ndo € o instituto da reversibilidade. O préprio caso de uma
concessionria grande, a Oi, que estd em processo de operacao judicial, mostra isso. Qual foi o
grande problema que se percebe no caso dessa empresa, quando se olha vis a vis a outras? Foi



um sub investimento histérico em rede. Porque essa empresa tem um grande desafio de realizar
mais investimentos para, inclusive, se reposicionar no mercado e se soerguer econémica e
financeiramente. Entdo, essa empresa € uma concessionaria (debaixo da concessdo estdo as
autorizadas), ela sempre esteve debaixo, entdo, do regime publico, com reversibilidade. Mas, se
tivesse ocorrido um prejuizo a continuidade da prestagdo dos servigos, ndo seria o instituto da
reversibilidade que garantiria isso. Imagine todo o transtorno que seria se retomar os bens e,
novamente, uma discussdo sobre o que seria, ou nao, reversivel. Novamente, sdo 0s
investimentos que garantem a continuidade da prestacdo. Eu sou muito taxativo em relacdo a
isso. Ndo é o instituto da reversibilidade que vai garantir essa seguranga para o Estado brasileiro
de que os servicos vao ter a sua prestacdo continuada. E, novamente, cabe o Brasil olhar para 0s
outros paises. Em qual outro pais ha o instituto da reversibilidade aplicado ao setor de
telecomunicagfes? Eu desconheco. Pode ser que haja um pais, mas em um benchmarking
grande que nés fizemos aqui dentro, ndao foi encontrado nenhum outro pais que trabalha com o
instituto da reversibilidade. Porque, simplesmente, o instituto da reversibilidade é um instituo
afeto a concessdo, mas a concessao relacionada a outros setores da infraestrutura, que tém uma
realidade econdmica muito diferente da realidade do setor de telecomunicagdes. E se importar
elementos e remédios de outro setor de infraestrutura da mesma forma para todos os setores, é
um erro crasso, porgue os setores tém as suas idiossincrasias, os setores tém as suas
peculiaridades. Entdo, achar que os mesmos instrumentos regulatérios funcionam para todos os
setores de infraestrutura, ndo é nada mais do que um desconhecimento sobre regulacéo.

e De que forma a questdo da indefinicdo sobre a reversibilidade dos bens da concessao
afeta 0 desenvolvimento do setor e a expansdo das redes? O senhor considera que as
questdes relacionadas a quais bens devem ser objeto da reversdo (segundo o aspecto
patrimonial ou funcional) ja se encontram definidas no ambito da Anatel?

Eu creio que um recente voto que eu fiz sobre Estrada Velha, estd até em pedido de vistas,
talvez consiga expressar minha opinido até melhor. A minha opinido estd consignada nesse
voto. E um caso concreto, mas eu faco consideracdes para além do caso concreto. Se vocé
quiser, eu ja te falo, se vocé quiser pegar.

e O senhor lembra o niimero?

Na realidade é uma Analise. Analise n°® 3/2018, Processo 53500.009630/2013-06. Eu creio que
esse processo revela muito o meu pensamento sobre isso. Eu mesmo escrevi grande parte da
Analise pessoalmente, além do trabalho da assessoria. Porgque é exatamente o que eu acredito
ali. Eu até fago consideracBes sobre essa taxonomia “patrimonial” e “funcional”. Eu penso que
isso é uma simplificacdo esquematica que as vezes ndo ajuda na compreensdo do problema
como precisaria ser efetivamente colocado. VVocé pode até classificar, entdo, 0 meu voto como
mais funcional. Por ébvio que vocé ndo vai classifica-lo como mais patrimonial. Mas eu nem sei
se essa classificacdo nos ajuda a compreender exatamente o problema. O que eu resgato nessa
Andlise é a Exposi¢do de Motivos da LGT e o meu entendimento de que, é muito claro, o
legislador democratico colocou enfaticamente na Exposicdo de Motivos da LGT a
facultatividade do instituto da reversibilidade. N&o por acaso, o artigo 93, inciso XI, da LGT,
quando fala sobre bens reversiveis, ele fala “se houver”. Entdo, ndo faz sentido algum se discutir
que existe uma concessao de bens em telecomunicacgdes. N&o é. O objeto material da concessao
no setor de telecomunicacdes € a exploracdo do servico de telefone fixo comutado em regime
publico. Esse é 0 objeto material da concesséo, ndo € uma concessdo de bens. Como € uma



concessdo de bens, talvez, nos setores de rodovia ou em outros setores de infraestrutura.
Novamente, essas diferencas precisam ser bem compreendidas para que nés ndo importemos
erroneamente interpretacdes, remédios e regulacfes de um setor para o outro.

e Como o senhor pensa que deveria se dar a atuacdo da Agéncia com relacdo ao fato de
que as tecnologias aplicadas as redes, hoje, servem de suporte a outros servicos de
telecomunicacges explorados pelas concessionarias, inclusive mais rentaveis?

Estamos falando de 2025. Eu penso que é muito complicado dizer, de forma peremptoria, como
que a Agéncia vai se portar la em 2025, como ela vai se manifestar institucionalmente sobre
iss0. Mas o que a Agéncia ndo vai poder fazer é se manifestar em desconformidade com o que a
Lei Quadro coloca em relagcdo a questdo da reversibilidade. Vai existir uma discussdao muito
grande sobre posse versus propriedades. Se 0s bens reversiveis se ddo em relacdo a posse deles
ou a propriedade deles. E certamente argumentos favoraveis e contrarios a posse e a propriedade
surgirdo. Mas eu acho que a melhor maneira de enderecar esse problema é aprovando o PL
79/2016, que estd no Senado Federal. E a melhor maneira de nds contornarmos essa questdo
antes de chegarmos nesse momento. Porque a cada vez que n6s nos aproximamos de 2025, nds
temos dois problemas: um é que a aumenta a inseguranca juridica sobre os investimentos, o qual
a gente ja falou; e o outro problema é que o saldo dos investimentos a serem realizados como
contrapartida, que esta previsto no Projeto, diminuem. Diminuem porque estamos utilizando
esse saldo, hoje, novamente, para manter um servi¢co obsoleto. Entéo, temos duas externalidades
negativas. Para mim, n6s deveriamos ter feito essa adaptacdo de instrumento de outorga de
concessdo para autorizacdo ainda em 2010. Talvez em 2010 ja fosse tardio isso. Em 2010, nds ja
deveriamos ter feito isso, porque ja em 2010, a telefonia fixa dava muita evidéncia de perda de
relevancia, vis a vis a outros servigos de telecomunicacdes.

e O senhor considera que num eventual ambiente de prestacdo exclusiva no regime
privado existiriam mecanismos para garantia de continuidade e de ampliagdo do acesso
dos servigos de telecomunicagdes?

Certamente. Veja bem, o artigo 135 da LGT é muito claro, no sentido de que estar em um
regime privado ndo significa auséncia de condicionamentos. Entdo eu respondo essa pergunta
de forma tdo contundente e peremptdria, porgque basta ver que 0os maiores avangos do setor de
telecomunicacBes dos Ultimos anos aconteceram no regime privado. A propria histéria recente
do setor de telecomunicacdes mostra isso. Se nos tivéssemos em 2005, essa resposta ainda seria
0 regime publico. Porque a telefonia fixa que era o grande protagonista ainda, como se falava de
telecomunicacBes. Mas ja ha muito, sdo os servicos prestados em regime privado, que tém sido
massificados através de editais de licitacdo. E podem ser massificados através de um fundo de
universalizacdo de servigcos também, com a sua legislacdo adequada, atraves de leildes reversos
e outros instrumentos. Nds temos uma série de instrumentos regulatérios, legais e infralegais,
para promover a universalizagdo dos servigos de telecomunicagdes em regime privado. E por
que eu digo isso? Porque a histéria da expansdo da telefonia mdvel no Brasil é uma evidéncia
disso. Ndo estou dizendo que a expansdo é suficiente. Mas tem um caso emblematico que pode
dar evidéncia disso, que foi o Edital 002/2007. Esse Edital foi o primeiro que licitou bandas de
radiofrequéncia que seriam utilizadas, entdo, para servigo de terceira geracdo. Nesse momento
desse Edital, o Brasil tinha 5.565 municipios. Hoje, nés temos 5.570. Eu me lembro desse plano
de negécios. Havia um conjunto de 1.836 municipios que ndo tinha acesso a telefonia celular,
nem de primeira, nem de segunda geracdo, muito menos de terceira. O que nés fizemos?
Atraves do mecanismo editalicio que vocé conhece, atrelando regides menos atrativas a regides



mais atrativas, obrigacdes entdo de atendimento aos municipios. Veja bem, 1.836 municipios,
dois anos depois, todos eles estavam cobertos. Através de qué? De um edital de licitacdo no
regime privado. Sem recurso de fundo, imagina com recurso de fundo. Entdo eu ndo tenho nem
davidas sobre essa resposta e a realidade de outros paises mais desenvolvidos, menos
desenvolvidos, com dimens@es continentais, ou ndo, apontam nesse sentido também. Penso que
o0 Brasil tem suas particularidades, mas ndo existem particularidades brasileiras que justifiquem
0 protagonismo do regime publico em detrimento do regime privado no Brasil.



Entrevista VI
Data da entrevista: 28/03/2018

Entrevistado: Marcus Augustus Martins — Consultor Legislativo do Senado Federal.

e Para o Senhor, o regime publico de concessao oferece bons instrumentos para lidar com
0 caso especifico do setor de telecomunicagdes?

Bom, ai sdo duas questdes em minha opinido. Se ha dois instrumentos eu acho que sim, agora se
eles estdo efetivamente sendo bem utilizados, ja é de questionar. Eu acho que tanto o
instrumento de reversibilidade como o instrumento de um fundo de universalizagdo, eles sdo
bons instrumentos, s6 que infelizmente eles ndo tém sido bem geridos. Se tivesse sido destinado
todo recurso que o FUST arrecadou desde o comeco da arrecadagdo, de 2000 até hoje, sei la, ai
seria bastante diferente do que ele é hoje. Se os bens reversiveis tivessem uma gestdo diferente
do que eles tiveram até hoje, o cenario também seria bem diferente. Ha bons instrumentos,
agora infelizmente esses bons instrumentos ndo tém sido administrados como deveriam.

e O Senhor(a) saberia apontar até 5 temas que considera obstaculos a ampliacdo das redes
e a universalizacdo do acesso das telecomunicagdes no modelo regulatério atual?

O primeiro obstaculo, em minha opinido é a ma gestdo do FUST, eu acho que isso que é o
ponto. O FUST foi criado de fato para que houvesse essa cobertura do que ndo tivesse sido
recuperado, e ai a gente tem o TCU, recentemente elaborou la um estudo, 0,002% do FUST foi
usado... Entdo isso realmente... Isso foi um tiro no modelo. E ai teve outra questdo de
arrecadacdo, de superavit primario, tudo isso que vocé conhece, mas isso de fato tirou um dos
pés do modelo, que era sustentabilidade, ndo é? O FUST tem essa caracteristica, que ela deveria
funcionar, porque todo mundo contribui com ela. Contribui e ndo chega la... nunca chegou na
substancia final. Entdo acho que o primeiro obstaculo mais evidente deles é o que foi feito com
o0 recurso do FUST desde o inicio até hoje. Essa que é a questdo. Sim, a questdo, voltamos a
falar sobre bens reversiveis, ndo €? Houve uma ma gestdo, 20 anos de ndo gestdo. Entdo, de
novo, o instrumento que deveria... Agora é evidente, isso € importante que se ressalte, que é
muito diferente de vocé falar de reversibilidade num segmento de aguas, por exemplo. Entdo
tem um duto de agua que vai ser... que inegavelmente aquele duto é irreversivel para aquela
atividade. E no caso das redes de telecomunicacOes, por conta da possibilidade multipla de
utilizacdo daquela rede fica realmente dificil vocé declinar com preciséo o que é reversivel e 0
que ndo é. Mas isso também deveria ter sido previsto, e aqui, 0 proprio contrato obriga a
concessiondria a atualizar a rede, porque essa é uma obrigagao contratual, né? Entdo... Agora,
nessa atualizacdo, no acompanhamento dessa atualizagdo deveriam ter sidos criados
mecanismos que pudessem determinar o que era reversivel e o que ndo era nessa rede. Agora, 0
passivo de 20 anos realmente fica muito dificil vocé recuperar. Acho que esses sdo dois pontos,
ou outros em destaques... Bom, a gente tem aqui uma outra questdo também que eu acho que foi
importante, e ai no trabalho da origem do modelo é que havia expectativa original de
competicdo no STFC. N&o sei se vocé lembra, o modelo foi feito originalmente por quatro
concessionarias e em tese por quatro autorizadas na mesma area de atuacdo que eram as
empresas espelho. Modelo de empresa espelho fracassou, até também por uma aposta
equivocada na eépoca, 0 WLL, e entdo isso também, de fato, atrapalhou o modelo. Ou seja, havia
expectativa de que a propria competi¢do conseguiria suprir o mercado, a demanda reprimida, e
isso ndo aconteceu. Isso ficou a cargo, exclusivamente, das concessionarias. Isso de fato
atrapalhou todo o projeto original da caracterizacdo do STFC como bem essencial. Entéo eu



acho que isso também foi um obstaculo que aconteceu no setor. E outro ponto que eu poderia
levantar, Tawfic, foi a ndo licitacdo provocada pela ANATEL das concessdes de TV a Cabo.
Houve o congelamento por dez anos da rede de TV a cabo, poderiam ter sido licitadas e nédo
foram e a rede de TV a cabo poderia claramente, como é hoje utilizada, para banda larga e
provimento da STFC dentro da banda larga, e por op¢édo regulatéria da ANATEL néo foi feito,
né? Foram dez anos sem novas outorgas de TV a cabo que sO passaram a ser considerados
agora, em 2011, depois da edicdo da Lei do SeAC. Mas de 2000 que foi a ultima concessao de
TV a cabo, até 2011, quando a lei foi aprovada, ndo houve nenhuma outorga nova de TV a cabo
no Brasil, porque a Anatel resolveu néo licitar.

e Como o Senhor avalia a importancia da telefonia fixa no momento da edi¢do da LGT e
hoje? Como o senhor vé o futuro do STFC, especialmente frente a outras tecnologias?

Se a gente for resgatar o modelo, ela é a origem do modelo, e a gente estava falando ali de um...
Na época a gente chamava de servico universal, e a densidade telefénica em 94, quando a LGT
comegou a tramitar, era de 8%, entdo o Brasil tinha 8% antes em 94. Ou seja, de fato era uma
precariedade. E desses 8%, 80% estavam nas classes A e B. Ou seja, ninguém na classe C no
Brasil tinha telefone. A opcdo clara na época foi: olha, precisamos universalizar esse servico. E
um servico universal, todo mundo tem o direito, hoje a densidade esta congelando em 40% ha
alguns anos, e é dbvio que é um servico que perdeu a relevancia por conta de outro servico, o
SMP... A mobilidade hoje é a principal caracteristica que mais atrai de fato os usuarios. Hoje até
menos pra voz e mais pra dados, entdo a obsolescéncia tecnoldgica ela é evidente. Agora, ainda
€ um servico que, para rincdes do pais, onde ndo hd SMP, onde ndo ha banda larga, tem que ser
mantido. Porque sendo voceé ilha essa parcela da populacdo que, por menor gque seja, ndo tem
acesso a outro servico de comunicacdo, que ndo o STFC. E ai, a questdo €: por que ndo manter
nesses rincdes a concessdao? Na minha opinido, o projeto tem uma outra questdo que €
inconsistente: migra-se integralmente a concessdo para a autorizacdo, mas se obriga que a
autorizada mantenha o servico. Ou seja, a estd se criando a obrigacdo de continuidade em um
instrumento de outorga que ndo prevé continuidade. Vocé diz que a empresa que tem uma
concessao (e a continuidade € uma caracteristica da concessdo) pode migrar integralmente para
a autorizacdo, desde que mantenha a continuidade da autorizacdo. Isso, para mim, ndo faz
sentido, ndo tem logica. Entdo, [0 correto seria] se manter a empresa no regime, aonde, de fato,
seja necessario. Aonde ndo hd competicdo, mantém-se a empresa no regime de concessdo e
obriga ele a continuidade. O resto pode-se liberar. Agora, a empresa deixa de ser concessionaria
para ser uma autorizada, com uma caracteristica especifica de concessao, que € a manutencdo no
servigo... Para mim, isso ¢ uma falha no projeto hoje.

¢ Que efeitos a manutencdo da telefonia fixa no regime publico gera sobre a prestacéo de
servigos de telecomunicagdes no Brasil?

Eu acho que ndo, acho que ndo. Porque ali ndo € investimento de rede dedicada pra o STFC ha
muitos anos. Hoje o STFC é o insumo... Ali é isso. Sao bits que transitam em uma rede de
banda larga que tem uma ldgica de trafego completamente diferente que a da STFC. Ele virou
apenas mais um servigo que é provido por uma rede com capacidade muito maior do que a
necessidade do STFC. Entdo, agora, a questdo na minha opinido é a questdo de origem, né?
Hoje, todas as localidades do Brasil sdo atendidas com STFC. Todas. Os 5.500 municipios hoje
tém STFC. A questdo é, quando houver migragdo como vai ficar as areas que nao tenham SMP,
que ndo tenham SCM, que ndo tenham um servico alternativo de voz? Acho que essa questdo
tem que ser resolvida. Simplesmente se mantém essa obrigacdo frouxa de que a empresa tem



que continuar oferecendo servico que j& oferecia? E outra coisa: qual é o grau de enforcement?
E essa € uma questdo importante. O grau de enforcement que o Estado tem diante de uma
concessionaria é bastante diferente do grau de enforcement de uma autorizada. Entdo essa é uma
questdo que € relevante e tem que ser considerada.

e Reformulando um pouco a pergunta, o fato de, hoje, as redes operarem outros servicos,
ndo causa um subinvestimento das empresas, por temor a reversibilidade?.

Ai a minha pergunta é a seguinte... A minha afirmacdo é a seguinte, compete a ANATEL
impedir que as empresas facam isso. Se as empresas tém contrato de concesséo hoje, com
obrigacdo de cobertura e qualidade, e ndo estdo investindo porque a ANATEL tem algum
problema na fiscalizacdo e na autoridade da agéncia em manter os contratos que estdo
afirmados. Isso ai é quebra de contrato. Se por acaso, ha empresas que hoje ndo estdo
cumprindo PGMU, PGMQ, ha um problema de fiscalizacdo pela Agéncia. Porque ai essa... Me
desculpa. Esse argumento de que, com a proximidade do fim da concessdo, as empresas estdo
deixando de investir... Elas ja sabiam disso no contrato e ele é prorrogado a cada cinco anos. As
concessionarias sabem de todas as regras, e se elas estdo deixando de investir por conta dessa
circunstancia, ai ¢ um problema de enforcement da Anatel.

e Que impactos a ndo utilizacdo dos recursos do FUST possui sobre a universalizacdo dos
servicos de telecomunicagfes?

Ja conversamos sobre isso. O modelo pressupunha o financiamento de obrigacGes que ndo
fossem cobertas com a prestacdo de servico. E isso que o FUST fala. Naquelas regides onde o
STFC ¢ deficitario, vocé tem uma verba gue seria coberta com os recursos FUST, e para isso
todas as operadoras, inclusive as que ndo sdo concessionarias, contribuem para o fundo. Entdo a
ndo utilizacdo dos recursos do FUST é perversa no sentido de atrasar o acesso de parcela da
populacdo que deveria estar se beneficiando de um servico. E agora, isso tem, obviamente
também impacto no investimento das empresas. Obviamente que se esse recurso tivesse sido
utilizado, o investimento das empresas, ou pelo menos parte deles seria destinado a outra coisa,
que nao aquelas metas que estdo sendo cobertas. Entdo a gente vai entrando na discussdo sobre
0s governos de todas administracfes que governaram o Brasil desde a criacdo do fundo, desde
que o fundo comecou a ser arrecadado. Mas eu penso que o grande problema de utilizagdo do
fundo é que as metas acabam se tornando um dos maiores problemas para as empresas. E duas
vezes, porque, além de ndo receberem essa verba, elas continuam contribuindo. Entdo, é uma
dupla oneragéo para as empresas a ndo utilizacdo dos recursos do fundo.

e O Senhor considera que o FUST, conforme havia sido concebido pela legislagdo, ja foi
abandonado no modelo de universalizacéo brasileiro?

Claramente, ja foi abandonado e ndo serd& mais resgatado. A corte de contas fez um
levantamento e mostrou que virtualmente 0% daquilo que foi arrecadado foi utilizado para os
fins que o fundo se destina, 20 anos depois. HaA um projeto de lei tramitando pelo Senado de
autoria do Senador Otto Alencar que proibe o contingenciamento dos recursos Fust a partir de
2020, mas esta4 em tramitacdo ainda. Agora qual a efetividade desse tipo de proposta na hora da
votacgdo da lei orcamentaria anual, a gente ndo sabe como poderia ser. Mas o fato é que falando



de como um instrumento criado em 97, e 20 anos depois ndo foi utilizado, é porque de fato ele
foi abandonado e muito dificilmente vai ser resgatado.

¢ No contexto, em que a Agéncia depende do patrocinio do Poder Executivo e de dotagdo
orcamentaria para dar andamento aos projetos que utilizem o FUST, o senhor considera
que ha possibilidade de a ANATEL gerir os recursos do fundo? Se sim, como poderia
se dar esse processo?

Vamos l4, qual é o no, qual € a justificativa formal para nio utilizagdo dos recursos do Fust? E a
redacéo da lei geral que diz uma coisa e a redacdo da lei do Fust que diz outra. E que a lei geral
é explicita e é quando determina que o Fust s6 pode ser utilizado por servico prestado em
regime publico e a lei do Fust ndo diz isso, cria uma série de outras alternativas de utilizacao
dos recursos do fundo. E a interpretacdo conjunta dos dois instrumentos legais ndo possibilitou,
ou pelo menos passou a ser um entrave e utilizado também retoricamente como um
impedimento legal com uma amarra do governo para nao utilizar esse recurso. Entdo que use
essa contribuicdo entre dois instrumentos legais, alternativa para isso € legal e ha uma série de
projetos de lei. Aqui no senado, na camara certamente ha também, mas aqui no senado, que
tentam desatar esse n6. Ha varios projetos que deixam claro que a alternativa é que o Fust possa
ser usado também para servico prestado em regime privado. Entdo, com uma alteracdo legal
como essa, isso esta resolvido. Sé que infelizmente o projeto de lei é lento. Um projeto de
autoria do Senador Aloisio Mercadante, ainda de 2007, foi aprovado pelo Senado que estd na
Camara até hoje, ou seja, 10 anos, e era um projeto que dizia basicamente isso: o Fust pode ser
utilizado em servico prestado, em rede privada, e até hoje ndo foi aprovado. Entdo com essa
alteracdo legislativa vocé desfaz esse no, e ai claro vocé vai cair no outro filtro que é a gestdo do
Ministério da Fazenda, como gere os recursos do fundo, em que rubrica os recursos estao sendo
gastos. Agora formalmente ha pelo menos essa discussao legal, que pode ser resolvido com
alteracdo uma aprovacdo do projeto do Aloisio. Agora, a questdo da gestdo dos recursos do
fundo, é porque esses recursos precisam chegar. A Anatel ndo gere porque ela ndo tem o que
gerir, ndo tem dinheiro, esse dinheiro nunca chegou até la. Agora isso resolve com uma
alteracdo legal, ndo é mais complicado do que isso, com alteracdo legal e com uma politica
macroecondmica de governo que permita que esse recurso nao seja contingenciado.

Seria um plano de obrigacGes, ndo me parece que as empresas aceitariam contribuir para o Fust
e nesse caso seria sO se realmente houvesse uma extingdo do Fust e se criasse um outro
mecanismo eventualmente privado e de financiamento de obrigacBes de universalizacdo. E
assim eu ndo conheco no modelo de gestdo publico brasileiro nenhum fundo privado que se
sirva para esse fim. Eu ndo sei se tem, mas seria uma alternativa desde que se extinguisse
definitivamente o Fust. Alias o PL 79 ele na minha opinido ele extingue a possibilidade de
utilizacdo de recursos do Fust. Porque o que o PL 79 prevé, de novo, por faculdade das
empresas, a adaptagcdo da concessdo para autorizagdo. SO que ndo diz o que fazer com o0s
recursos do Fust. Ou seja, em tese todo mundo vai migrar para a autorizacdo e quem vai poder
usar 0s recursos ja que todo mundo migrou, todo mundo virou regime privado? A lei, o PL 79
ndo da essa solucdo. Devia ter no PL 79, na minha opinido, um dispositivo que previsse que, ai
sim, 0s recursos pudessem ser utilizados por empresas que prestam servigo em regime privado e
ndo ha esse dispositivo ao projeto. Entdo, do jeito que ele esta hoje aprovado, ele mantém a
contribuicdo e veda a utilizacdo, porque ndo havera mais empresas. Do jeito que ele estd sendo
formulado, ndo havera empresas no Brasil em regime publico.



e A imposicdo de um regime juridico publico, com reversibilidade de bens, é importante
para a continuidade? Existem outros mecanismos que podem atuar com esse objetivo?

Bom até onde eu sei ha outros mecanismos juridicos que possibilitariam a continuidade do
servigo, ndo s6 o STFC. Existem alguns instrumentos nesse sentido. Agora, eu entendo, ainda,
que a reversibilidade de bens é o mais adequado. Tanto € o que foi aplicado, escolhido como o
instrumento que garanta a continuidade. Agora, é Obvio, e isso é importante, que a
reversibilidade so existe para garantir a continuidade. A ideia da existéncia desse instrumento é
que, ja que se estabeleceu esse servico como prestado em regime publico, e ele foi, pelo menos
a época, considerado essencial, ele tem que ser mantido. E ai, é importante mesmo. Imagine s
a ndo reversibilidade. Amanhd@ acontece de a Oi ndo conseguir cumprir as condicdes da
recuperacao judicial e a Unido tem que assumir a operacdo do STFC. Ou o contrato vence e 0
servico precisa ser mantido. Imediatamente, a Unido vai ter que assumir essa rede. Ou um
terceiro que eventualmente optar por assumir a empresa vai ter que ter uma rede. Nao da para
esperar que uma rede nova seja construida para que o servico seja provido. E para isso que serve
a reversibilidade. Agora se ele é o instrumento mais adequado, na verdade acho que ele acabou
nunca sendo utilizado de fato. No setor de rodovias chegou a ser, mas isso ainda um passado
muito remoto. Mas o fato é que, de novo, 0 modelo previu 0 STFC como servico essencial a ser
mantido e que s6 pode ser mantido por rede, e é por isso que a rede é reversivel. Agora, quais as
outras alternativas, eu acho que tem se pensar. Ha4 um projeto de lei, também aqui no Senado,
que é de 2010, que extingue a reversibilidade de bens paro setor de telecomunicacfes e
estabelece o regime da funcdo social da propriedade. Mas de 2010 até hoje ndo foi aprovado
pelo Senado, que também é uma alternativa. Agora porque também ndo caminhou ou porque as
empresas, porque gque 0 congresso ndo se mobilizou para aprovar esse projeto e porque as
empresas também ndo se mobilizaram para que esse projeto caminhasse dentro do congresso é
uma pergunta que tem que ser feita. Se considera urgente e necessaria a aprovacdo do PL 79 e
h& um projeto que é PLS 53 de 2010 que estd aqui tramitando ha 10 anos e ndo vi nenhum
momento das empresas para aprovar esse projeto aqui. Por que? Eu acho essa uma questdo
relevante.

e De que forma a questdo da indefinicdo sobre a reversibilidade dos bens da concessao
afeta o desenvolvimento do setor e a expansdo das redes? O senhor considera que as
questdes relacionadas a quais bens devem ser objeto da reversdo (segundo o aspecto
patrimonial ou funcional) j& se encontram definidas no &mbito da Anatel?

Essa questdo foi definida agora com a Anatel, que revogou aquele Despacho 2822 de 2012. Foi,
exatamente, em 2012 a Anatel estabeleceu que os bens imoéveis administrativos eram
reversiveis. E ai agora, no comecinho de 2018, essa decisdo foi revista, e 0s bens imdveis
administrativos ndo sdo mais reversiveis. Entdo a Anatel, a partir de agora, desse entendimento
de janeiro de 2018, assumiu o carater funcional dos bens reversiveis. Mas pelo menos de 2012
ao final de 2017 a Anatel abragou a tese patrimonialista obviamente, claramente. Essa mudanca
aconteceu s6 agora no inicio do ano de 2018, tanto que eu mesmo achava estranhissima a
posicdo da Anatel de apoiar o conceito funcional do PL 79 ndo tendo revogado o Despacho.
Agora, me parece que Anatel esta muito mais coerente na defesa do PL 79 do que estava ha trés
meses atras, porque ndo fazia sentido ela apoiar a redacdo do PL 79 como estd que é uma Vvisao
absolutamente funcional de bens reversiveis com a manutencdo de Despacho.

Mas o problema é que, na minha opinido, existia uma inconsisténcia latente no discurso da
Agéncia. Vocé ndo pode defender o discurso funcional com aquele Despacho em vigor, era



absolutamente inconsistente. A Anatel, hoje, com a revogacdo do Despacho me parece que tem
mais consisténcia para defender o PL.

¢ Como o senhor pensa que deveria se dar a atuagao da Agéncia com relagdo ao fato de
que as tecnologias aplicadas as redes, hoje, servem de suporte a outros servicos de
telecomunicages explorados pelas concessionarias, inclusive mais rentaveis?

Essa é a grande discussdo. Porque é uma rede que suporta uma quantidade enorme de outros
servigcos e que, obviamente, a banda que o STFC demanda é muito pequena frente aos outros
servicos. E como é que se faz? Existe uma questdo que eu penso que deveria ser pensada e
repetida: pelo contrato de concesséo, as operadoras tinham a obrigacdo de atualizar a rede. E se
sO aquela rede provém o STFC, essa rede é reversivel. Se s6 aquela rede tem a capacidade de
oferecer para 0 usuario esse servico que é prestado em regime publico, que tem obrigacgdo de
continuidade, que tem obrigacdo de universalizacdo, a rede € reversivel. Agora como que se
mede isso, essa é a questdo que a gente vai ter que enfrentar e também é a discussdo da
precificacdo da reversibilidade. E esse valor que vai ter que ser calculado na hora de uma
eventual migracdo para autorizagdo e como isso vai ser precificado e como vai ser investido
depois em rede de banda larga. Mas a minha opinido é a seguinte: o STFC precisa ser prestado
e, se aquela rede, s6 aquela rede, proveu o STFC, aquela rede € reversivel, independente dela ser
dedicada ou n&o.

e O senhor considera que num eventual ambiente de prestacdo exclusiva no regime
privado existiriam mecanismos para garantia de continuidade e de ampliacdo do acesso
dos servigos de telecomunicacBes?

N&o me parece razodvel extinguir um regime que, por natureza, prevé a continuidade e
estimular a migracao desse regime para um outro regime, que nao tem essa figura, obrigando as
autorizadas a manter a prestacdo de servi¢o. Para mim, isso ndo faz sentido. A continuidade é
uma caracteristica intrinseca da concessdo, ndo é da autorizacdo. E, quando vocé diz pra
empresa que ela pode migrar integralmente para o regime privado, mas deve, como condicao,
continuar mantendo a oferta de servico, eu ndo entendo. Por que ndo se estd mantendo a
empresa pelo menos nesses nichos onde ndo haja competicdo no regime de concessao. N&do acho
que faca sentido uma autorizagdo com continuidade, como se quer fazer com a proposta do PL
79. Para mim, faz muito sentido, de novo, a redacdo original que previa a migracdo parcial,
porque se mantém esses nichos de concessdo com continuidade. E ndo se migrar integralmente
obrigando a empresa a manter o servi¢co. Eu ndo consigo achar l6gica nessa proposta.



Entrevista VII
Data da entrevista: 28/03/2018

Entrevistado: Flavia Lefévre Guimardes — Advogada.

Entdo eu estava contando para ele da nossa proposta da campanha Banda Larga é um Direito
Seu, em que esta pressuposto um reconhecimento do desinteresse hoje e da perda de relevancia,
vamos falar assim, do STFC. Mas a gente entende que a infraestrutura que da suporte a esse
servico tem uma grande relevancia para 0 acesso a internet, essa rede ainda é muito importante,
e diante das novas tecnologias, GFast e uma outra que eu esqueci 0 nome agora, que € mais
moderna que a GFast, existe a possibilidade de casar esses cabos de cobre, esses pares de cobre
com fibra Otica e gerar acesso a internet em alta velocidade. Entdo, qual é a proposta da
campanha, dentro do contexto da LGT como esta hoje? Porque essa proposta da campanha é a
partir de um pressuposto legal do ambiente institucional que a gente tem. E com base no art. 65,
paragrafo 1°, da LGT, que diz que aquilo que é essencial ndo pode ser prestado apenas no
regime privado, que ele deve ser prestado no regime publico e pode, também, ser prestado no
servico privado, como é, alias, a telefonia fixa. Que se aplicar esse art. 18, o Poder Executivo
retira o regime publico do servico de telefonia fixa e estende o regime publico, ndo s6 publico,
privado para concomitante para a infraestrutura que da suporte ao acesso banda larga. De uma
forma uniforme por todo Brasil como foi feito com as metas de universalizagdo do STFC néo,
porque ndo faz mais sentido assim. A gente inclusive (a PROTEST, a entidade da qual eu faco
parte), a gente sempre criticou que os planos gerais de metas fossem uniformes e ndo tivessem
um refinamento com relacdo a impor metas especificas para Amazonas, e outras especificas
para Sdo Paulo. Por exemplo, ndo tinha o menor sentido a meta de Tupi, que é na Aldeia
indigena sei 14 do que, por exemplo, ser exatamente a mesma na Av. Paulista. Quer dizer, entdo
0 que a gente propde, a extensdo do regime publico, nos termos do art. 65 paragrafo 1° da LGT
combinado com o art. 18, que da essa transmissdo para 0 Poder Executivo e que se estabeleca na
rede de transporte o regime publico. E em determinadas zonas, onde ha interesse econdémico
(vocé ndo precisa por regime publico em tudo), vocé pode fazer contratos com menos
obrigacdes, sem reversibilidade, na medida em que o Estado, a Unido, for investir mais ou
menos recurso puablico. Entdo, por exemplo, eu vou fazer um investimento na area da
Amazonia, vai ter que ter 90% de Fust, que essa é a vantagem gue a gente vé em estender o
regime publico. Porque na hora que vocé estende o regime puablico, automaticamente vocé
destrava o Fust. A gente acha que é injusto o tanto que a gente paga de Fust e o quanto foi
investido até hoje. E um negdcio totalmente sem nogéo, nas empresas, é socialmente injusto, é
um absurdo, esta ai 0 acorddo do Tribunal de Contas da Unido mostrando a distor¢éo absurda
que € isso. A PROTESTE mesmo, a gente nunca entrou com uma Agao Civil Publica porque, na
época do governo Fernando Henrique, a Ac¢éo Civil Publica foi alterada para impedir que temas
relacionado & mateéria tributaria fossem tratadas em Acéo Civil Publica. Por isso que a gente
nunca fez, porque sendo a gente faria. Porque a gente acha um absurdo a gente pagar um
negocio hd 10 anos e menos de 1% do que se recolheu esses anos todos foram utilizados
exatamente no setor. Entdo a gente ndo é contra o regime privado, mas a gente acha que ele tem
que ser mitigado com o regime publico de modo que investimentos publicos garantam
compromissos maiores de universalizacdo por parte de quem recebe essa outorga. Entdo, se a
empresa recebe Fust, recebe uma série de incentivos para atuar num determinado local, ela vai
ter obrigacGes, maiores obrigagdes de compartilhamento de rede, ou entdo durante um tempo ela
tem que compartilhar determinadas condi¢des, vai ter que tarifa para comercializacdo da
capacidade dessa rede. Ndo da para vocé aplicar uma regra no Brasil. O Brasil é um pais muito
diverso, que tem situacbes econdémicas, sociais e de infraestrutura completamente distintas.
Entdo, 0 nosso posicionamento a respeito do [tema] regime publico e privado é este: ndo temos



nada contra, mas (eu pessoalmente ainda quero escrever sobre isso), saindo da configuragdo da
Lei Geral de Telecomunicagdes existente hoje, que estabelece esses dois regimes, eu penso que
é muito negativa a existéncia de uma distincdo de regimes sobre um servico que é publico.
Porque as telecomunicagdes sdo publicas, esta na Constituicdo Federal, no artigo 21, entdo ela é
publica. Se ela é publica, o Estado é que vai decidir qual é a medida da forca regulatoria que vai
se determinar para varios tipos de delegacao, de outorga, de transferéncia, de obrigacdo que ele
possui com relacdo a esse servigo para os particulares. Como é em outros setores: na energia
elétrica é assim, na dgua é assim, no gas é assim. Entdo, quando ndo existem amarras no poder
publico para que ele possa definir tarifa, definir meta de universalizagcdo, como acontece no
regime publico, eu creio que as coisas tém espaco para funcionar de uma forma muito mais
organica. O fato de a LGT ter dito que somente a telefonia fixa estad no regime publico e todos
0s demais servigos estdo no regime privado gerou o que? Impediu o uso do FUST para os outros
servigos, que se mostraram muito relevantes e importantes para a sociedade, e ndo podemos usa-
lo. E essa distincdo dos regimes, casado com outro aspecto que eu acho perverso e
absolutamente inadequado, que é a proibicao de subsidio privado no servigo publico. Por qué?
Bom, fizeram um Plano Geral de Outorgas, dividiram o Brasil, e tal, chegaram a operar em S&o
Paulo, entdo um filé mignon porque o estado de Sao Paulo concentra mais de 45% do mercado
de telecomunicagdes, entdo tem uma concessionaria que atua I4, em regime puablico né, 14 ela
atua como regime publico. Mas ela atua no regime privado em todo o resto do pais, ndo pode ter
subsidio privado, entdo a receita que ela explora, que ela oferece explorando o servico prestado
no regime publico, que é o STFC, ela a rigor ndo poderia utilizar para fazer investimento nos
outros servicos. Mas de fato o que aconteceu, esse subsidio aconteceu, eu tenho documentos da
Anatel aqui de dentro na época eu estava no conselho consultivo aqui em 2008, quando mudou
0 PGO e que a Anatel fez um estudo técnico, 80% da receita oferecida com STFC foi utilizada
para subsidiar novos investimentos de servico publico, contra a lei, se esse subsidio ndo fosse
proibido a agéncia poderia ter sido regulado esse subsidio e esse subsidio aconteceu de uma
forma torta, distorcida, de acordo com um interesse privado de grandes operadores, e olha o
resultado. O Brasil que tem as dimens@es que tem, e que tem no mercado uma demanda enorme
para acesso a banda larga e para acesso a dados, nds estamos muito atrasados em infraestrutura
apesar da gente ter pago fortunas de Fust e Fistel. Entdo se vé por ano mais ou menos 3 bi por
ano, acho que juntado Fust e Fistel € mais né, acho que sdo os 4 bi mais ou menos por ano e nao
pode usar isso dai. Entdo € um contexto de revisdo da lei, por isso que a gente ndo apoia o PL,
porque a gente acha que ele muda coisas muito pontuais, muito especificas e a LGT precisaria
ser revista como um todo na suas bases, assim nas suas premissas essa da distincdo dos dois
regimes e na proibicdo de subsidio cruzado que eu acho perverso quando vocé fala de servico
publico que ai vocé tem a parte do pais que é rica, aquilo que uma empresa ganha explorando
aquela parte ndo pode ser dividida o que ele ganha, ndo pode ser dividido com os consumidores
das outras partes mais pobres do pais né. Entdo a minha visdo em relacdo aos regimes € isso, eu
ndo acho que tem que ser s6 regime publico ou s6 regime privado, mas eu acho que tem que se
tratar da questdo das telecomunicagfes como seres publicos que elas sdo e o poder publico tem
que ter a flexibilidade de saber em que momento ele vai fazer um contrato com mais obrigacdes,
quando que ele vai fazer uma concessao, quando que ele vai fazer uma autorizagdo, l6gico que
com regras né. Vocé nao vai falar assim “la no sei aonde vou fazer uma autorizagdo e ndo vou
dar dinheiro nenhum pra quem for investir 14”, € complicado, entdo tem que ter regras teria que
haver essas regras para isso que serve a ANATEL e tudo né, mas eu acho que amarrar o poder
publico na sua possibilidade de regular, definir metas, obrigagdes, ou ndo obrigacGes eu acho
super complicado.

e Antes de entrar nas perguntas, ainda dentro dessa introducédo que a senhora fez, sabe-se
que os recursos geralmente sdo alocados pelos grupos econémicos nas areas onde



enxergam maior liberdade, maior interesse. Entdo, teria que existir a perna do fundo
publico?

Sim, porque é um servigo publico. Pelo artigo 21 da Constituicdo, telecomunicagdes é publico.
Pelo artigo 175, quem tem que garantir 0 acesso € o poder publico. Entdo, é l6gico. Se a
empresa “vai la pros confins do Judas”, fazer uma concessao, botar dinheiro, para retornar meu
investimento em sei & quantos anos, ndo é isso que nos falamos. Ali ndo tem gente que vai ter
condicdo de pagar a tarifa que dé o devido retorno ao investimento. Mas, ai, o Estado deve
cumprir o papel dele, deve pegar o dinheiro que pagamos aos fundos publicos e fazer esse
investimento. Porque ai existiria atratividade para o setor privado.

e Por meio de licitagGes reversas, ou coisa do tipo?

Por exemplo, por exemplo, sim coisas desse género. Ai se abre um leque enorme, a partir do
momento que tem dinheiro, porque hoje ndo pode fazer isso por causa do regime privado, vocé
nao pode pegar o dinheiro do Fust e botar Ia.

e Esse modelo que vocés imaginam seria um modelo de novas concessdes para SCM, por
exemplo? Serd que teria atratividade para novas concessdes de banda larga dentro de
um contexto em que hoje a banda larga ja é prestada com tanta liberdade?

Eventualmente sim, dependendo do local, por exemplo, eu duvido que seja tdo igualmente
interessante para vivo ou para um pequeno provedor fazer um investimento aqui no interior de
Goiés, ndo precisa nem ir longe, eu te falo em S&o Paulo, se vocé vai para a periferia a pessoa
ndo tem uma banda larga fixa. Bom basta ver nimeros do MCTIC né? Dos 52 milhdes dos
brasileiros que tem acesso a internet, sé 28% tem acesso na rede fixa o resto esta todo mundo
pendurado na rede movel, tendo um acesso muito restrito nesses planos de franquia, baixas, zero
rating que compromete o direito a informagdo que compromete uma série de questfes sérias
como questdes politicas, formacao de opinido, coleta de dados e coisas ai que vao pela frente né.
Entdo eu acho o seguinte a prova de que tem interesse para isso € que, por exemplo, os Ultimos
dados de crescimento da penetracdo da banda larga fixa o0 maior crescimento esta por internet de
pequenos provedores, se houvesse linhas de crédito, estimulo, eu tenho certeza que a gente teria
um outro cenario. E eu vejo novas concessdes eventualmente ou ndo, depende do local, depende
da comisséo do local e tudo isso né

e Para o Senhor, o regime publico de concessao oferece bons instrumentos para lidar com
0 caso especifico do setor de telecomunicacgdes?

Acredito. Pelas razdes que eu te falei, porque eu acho que € necessario que o estado tenha
condigdes de em determinadas situacdes impor metas, foi s6 pelas metas de universalizacdo que
a gente tem rede, backbone e rede de acesso no Brasil inteiro que a gente conseguiu implantar
isso de 1998 a 2005 né, que foi as metas mais pesadas assim foram nesse periodo.

e Aqui houve um momento de inflexdo, quando elas perceberam que isso ia passar a ser
reversivel, certo?

Teve, eu estava aqui na ANATEL na época. Inclusive, a associa¢do da qual eu fago parte moveu
uma Acdo Civil Publica, quando eles quiseram incluir, como metas de universalizacdo, o



backhaul e que teve uma série de entraves, com relacdo a questdo da reversibilidade.
Inicialmente, havia a clausula da reversibilidade. Na Gltima hora, a ANATEL retirou a clausula.
Nos tinhamos acdo na justica, entdo conseguimos colocar a clausula de volta. Porque, num
contexto de Plano de Metas de Universalizagdo, sendo metas de universalizacéo,
obrigatoriamente deveria ser reversivel. E é isso que falamos: quando se comegca com
“puxadinho”, ndo da certo, porque se cria uma incerteza para todo mundo, cria-se uma incerteza
para nos consumidores, porque estamos bancando aquilo e queremos garantias em relagdo
aquela rede. Nao queremos, por exemplo, que aquela rede implantada com o regime especial
tributario para o PNBL, com uma série de garantias que aquela rede va ter, vai ficar no feriado
regulatorio 9 anos. Ndo da, comeca essa confusdo assim, por isso que eu falo a LGT criou um
regime muito rigido, com uma dicotomia muito rigida assim deu pouca flexibilidade, e ai que
pode parecer bom vira uma coisa ruim porque, “a nio entdo agora vamos voltar a rede de
suporte banda larga além do contrato de telefonia fixa”. Nao tinha o menor sentido, vamos
antecipar o fim do contrato de concesséo entdo, que ja era uma possibilidade, vamos estabelecer
um novo paradigma de contrato daqui pra frente, porque alias eu ndo sei se vocé teve acesso,
mas o projeto original de lei da LGT néo tinha proibigdo como tinha inicialmente no art. 36 de
que as concessionarias poderiam prestar outros servigos, elas podiam prestar todos 0s servigos.
E ai teve um debate grande no congresso nacional e veio o artigo 86 restringindo que as
concessionarias s6 podiam prestar STFC, depois quando veio a lei do SeAC, acho que em 2011-
2010, alteraram o artigo 86 e ai elas puderam prestar tudo. Mas isso foi péssimo, foi péssimo,
porque distingdo entre regime publico e privado, proibicdo de subsidio e restringir uma empresa
a prestar um Unico servico eu acho que isso foi negativo para o pais. E l6gico que privatizacio
tudo trouxe, desafogou, melhorou indiscutivelmente a gente estava totalmente paralisado ali,
mas essa dicotomia de regimes casado com a proibicdo de subsidio cruzado e impedir as
concessionarias de prestarem servicos eu acho que isso foi muito negativo. Se as coisas ndo
fossem assim vocé tinha um outro desenvolvimento do regime publico.

e O Senhor(a) saberia apontar até 5 temas que considera obstaculos a ampliacdo das redes
e & universalizacdo do acesso das telecomunicagdes no modelo regulatério atual?

A distincdo de regime é o primeiro, proibicdo de subsidio cruzado € outra, restringir que tipo de
servico (se bem que isso caiu agora, mas isso vigorou de 98 a 2010-2011, a Lei do SeAC de
2011). Entdo ficou muito tempo isso ai, e isso criou uma distor¢do, porque as empresas criaram
outras subsidiarias para prestar servicos de banda larga. Isso deu um desentendimento
regulatério, deu uma série de complicacfes. Entdo essas questdes eu acho que sdo os principais,
ndo sei se me vem & cabeca 5, mas essas 3 ai ja sdo suficientes para eu fazer uma bagunca
grande.

e Como o Senhor avalia a importancia da telefonia fixa no momento da edi¢do da LGT e
hoje? Como o senhor vé o futuro do STFC, especialmente frente a outras tecnologias?

Entdo 14 na época da privatizacdo em 98 ela tinha muita relevancia, ainda que j& naquela época
se pudesse projetar um futuro diferente, se definir metas que ja contemplassem a sociedade da
informacdo, que a gente estava indo né? Mas eu acho que naquela época ela tinha muita
relevancia e acho que em alguns locais do pais ela ainda tem relevancia. E I6gico que nio tem a
relevancia que tinha naquela época, longe disso, relevancia econdmica acho que tem muito
pouco para quem presta o servigo, para alguns usuarios de algumas localidades do pais ainda
tem relevancia. Porque a gente tem a telefonia movel que é a que est4 mais acessivel para todo
mundo ainda € cara, para o nivel de renda do brasileiro, ainda é cara. Entdo eu acho que ela veio
perdendo relevancia, mas ela ainda tem uma relevancia e a perspectiva é que ela perca, porque



na medida em que a infraestrutura, os investimentos forem ficando mais baratos para 0 acesso a
internet o interesse pela telefonia fixa vai caindo. Mas eu gosto sempre de destacar bem que
uma coisa é 0 servigo, outra coisa é a infraestrutura, a infraestrutura que da suporte a esse
servico ela tem uma grande relevancia e ela ndo vai perder, vocé imagina rede e duto, porque
tem as obras de engenharia civil passando pelo Brasil inteiro levando rede até casa de todo
mundo. Isso dai é o que eu fico muito assim desgostosa com a discussao sobre o PL 79, porque
usam essa de “a telefonia fixa ndo tem”, ndo o servigo ndo tem gente, mas a infraestrutura tem
um valor absurdamente grande. Hoje essas redes respondem do STFC, respondem por mais de
50% do provimento de banda larga. Entdo a infraestrutura tem muita relevancia ainda e tera na
medida em que o Brasil for eficiente em aproveitar essa infraestrutura em fazer investimento em
novas tecnologias para aproveitar essa infraestrutura. Essa infraestrutura ainda tem relevancia,
ndo sei eu nNAo sou engenharia mas com as pessoas que eu Converso, por muitos anos.

¢ Que efeitos a manutencdo da telefonia fixa no regime publico gera sobre a prestacdo de
servicos de telecomunicag6es no Brasil?

Eu acho que vai prejudicar porque ndo € mais uma realidade. N6s estamos em 2018 e isso ja
esta precisando ser revisto, e a gente ndo esta encontrando uma forma de rever. Vocé vé o
processo de revisdo dos contratos. Esta paralisado ha 3 anos, e ndo se consegue desengatar. Por
que? Porque essa formula do contrato de concessdo do STFC nado responde mais, ndo precisa
mais vocé ter contrato de concessdo que contém obrigatoriamente ao mesmo tempo servico e
sua infraestrutura, a gente ja poderia estar numa outra realidade, eu acho que é muito negativo
ficar esticando essa corda, a gente defende aqui que vao sendo feitas e que no regime vigente
hoje da LGT que se tire o regime publico de servico e estenda o regime publico pra
infraestrutura, concomitante e com regime privado, e que o poder publico possa ter essa
flexibilidade de algum lugar fazer uma autorizacdo, um lugar fazer uma concessdo, botando
dinheiro do Fust e fazendo esses balanceamentos.

e Assim, que impactos a ndo utilizacdo dos recursos do FUST possui sobre a
universalizacdo dos servicos de telecomunicacdes?

Entdo muito louco né? Porque vocé vé, qual o Unico servico que esta sujeito a obrigacdo de
universalizacdo? O STFC. A Anatel, em 2005, em dezembro, ainda falou: vocés
universalizaram a infraestrutura do STFC. Entdo vocé pode dizer que a ndo utilizacdo do Fust
impediu a universalizacdo do servico que é objeto do contrato? Nao, porque esta universalizado,
se ndo tivesse universalizado pela lei a Anatel ndo podia nem ter prorrogado 0s contratos por
mais 20 anos. Mas o problema ndo é esse o0 problema é esse estancamento, essa dicotomia que
fizeram entre o regime publico e o regime privado. Na hora que fizeram essa separagdo o
dinheiro que a sociedade deu para o Fust, Fistel que poderia ser utilizado nisso tudo deixou de
cumprir a sua finalidade e propiciou assim no meu modo de ver uma distor¢do. Porque ai 0s
agentes econdmicos que tem mais condicdo, que puderam explorar mercados melhores, que
indiscutivelmente foi a Vivo e a Embratel puderam ter outra condigdo. Olha a situacdo da Oi,
onde é gue a gente chegou com tudo isso, a Oi que pegou 0 0sso do Plano Geral de Outorgas ela
tinha que ter podido fazer subsidio, ela tinha que ter podido fazer isso e se ndo fizesse isso teria
que ter pedido os Fust, mas tinha limite para usar o Fust porque muito dos servigos que ela
prestava ndo estava no regime publico. Entdo essa, a ndo utilizacdo do Fust por conta dessa
dicotomia de regimes criou distor¢Bes, piorou a situacdo de competitividade e impediu a
universalizacéo, e criou uma situacdo de injustica social. Porque todo mundo pagava para que 0
pais tivesse uma situacdo de acesso as telecomunicacfes mais iguais e a gente tem uma



distribuicdo extremamente totalmente desigual, por qué? A infraestrutura estd em todo lugar,
mas ndo é todo mundo que tem acesso a0 mesmo servigco prestado em regime publico. E vocé
certamente viu que a assinatura basica foi um impedimento, porque na realidade o que subsidiou
o cumprimento das metas de universalizacdo. N&o foi o Fust, porque o Fust ndo foi usado, mas
as metas foram cumpridas, foi assinatura base que tinha uma estrutura fixa que inicialmente
previa além do reajuste na sexta a possibilidade por um indice alto com variagdo de délar com
aquele excursor que significava um aumento, a concessionaria poderia aplicar além da correcdo
monetaria desde que a sexta inteira ndo saisse do teto né, mas em determinado item um aumento
além da correcdo monetaria que foi aplicada na assinatura basica todos os anos de 9%, de 98 a
2005 depois o excursor abaixou e continuou sendo aplicado. Entdo a gente pagou 2 vezes,
porque a gente pagava o Fust que ndo era usado e pagava a assinatura basica, que quem tinha o
dinheiro os consumidores que tinham condicdo de pagar, pagaram e 0s que ndo tinham, nédo
tinham acesso ao servico. Entdo criou uma situagdo muito desequilibrada, muito injusta eu acho
tudo isso.

e O Senhor considera que o FUST, conforme havia sido concebido pela legislagdo, ja foi
abandonado no modelo de universalizacao brasileiro?

Foi. Totalmente. Vocé tem acorddo do Tribunal de Contas atestando isso. E uma distor¢éo
absurda, menos de 1% foi utilizado e assim os 90% que n&o foi utilizado tem uma grande parte
disso que nem se sabe para onde foi usado. E um insucesso completo, ndo por causa do fundo
que eu acho que € justo, que é um caminho para vocé conseguir subsidiar novos investimentos,
mas por causa da distincdo de regimes.

e Nesse contexto, em que a Agéncia depende do patrocinio do Poder Executivo e de
dotacdo orcamentaria para dar andamento aos projetos que utilizem o FUST, o senhor
considera que ha possibilidade de a ANATEL gerir os recursos do fundo? Se sim, como
poderia se dar esse processo?

N&do, eu acho que até pelo que estd na nossa Constituicdo e na lei. A Anatel é uma
implementadora de politicas publicas, a primeira parte que vocé Ié aqui é que essa questdo toda
impediu, criou dificuldades, criou entraveis, levou a fazer esses puxadinhos de backhaul e nédo
sei 0 que o que. Mas a Anatel gerir esse fundo e definir politica, ai eu ndo concordo, eu acho
que isso é uma atribuicdo de quem recebe mandato pelo sistema democréatico que ndo € o caso
dos reguladores. E a gente sabe de problemas que estd configurado no contexto das
privatizacOes e tal, da atuacdo das agéncias do poder maior que as empresas tém até por
dominar questdes técnicas, questdes econdmicas tudo, de fazer prevalecer as suas narrativas
dentro das agéncias, entdo isso eu sou contra. Eu acho que quem tem que gerir o fundo € o
processo executivo e o poder legislativo.

e O que a senhora pensa sobre modelos de fundos privados, ou fundos contabeis dentro
da prépria empresa, que existem em outros paises desenvolvidos, em que sdo
apresentados, por exemplo, projetos para o regulador; e se esses projetos forem
aprovados pelo regulador, essa reserva contabil da empresa para projetos, por exemplo,
de universalizacéo, poderia ser desbloqueada, e coisas assim?

Eu ndo vejo problema nenhum, desde que haja uma adequacdo entre as finalidades desses
projetos e as finalidades definidas pelas politicas publicas. Por que ndo? Se existe um modelo
econdmico vidvel, interessante para o setor privado e que, a0 mesmo tempo, permita cumprir



finalidades de politicas publicas, eu acho 6timo. Ai ndo precisaria haver reversibilidade. Essas
coisas podem ser tratadas a0 mesmo tempo, ndo precisa ter reversibilidade. E claro, o fundo é
privado, a empresa botou dinheiro 1a. Por que seria reversivel essa rede? A rede pode ter um
regime especifico, porque todas as redes aplicadas as telecomunicacgdes tém interesse publico,
entdo existem uma série de regras. Mas ndo precisaria ter reversibilidade. Todo o investimento
foi feito com o dinheiro dele, entdo como € que vai ser reversivel aquela rede? Eu penso que é
uma excelente opcdo, se existir e se for viavel economicamente para o setor privado, eu acho
que é um excelente caminho.

e A imposicdo de um regime juridico publico, com reversibilidade de bens, é importante
para a continuidade? Existem outros mecanismos que podem atuar com esse objetivo?

Olha na atual configuracdo que a gente tem eu acho importante, eu acho importante sim,
sinceramente eu ndo vejo como nao ter agora eu acho que numa outra configuracdo que ndo
tenha essa dicotomia entre regime publica e privada a reversibilidade ndo é o Gnico caminho
para vocé garantir a continuidade, vocé tem outros caminhos. Mas do jeito que a gente esta, a
gente ficou... Como € que vocé vai pér dinheiro publico assiduamente num determinado
investimento e ndo vai garantir que se aquele concessionario for embora vocé vai ficar com
aquela rede, sendo que o poder publico tem obrigacédo constitucionalmente de garantir o acesso.
Complicado na configuracdo que a gente tem hoje, agora em uma outra configuracdo ndo, a
reversibilidade ndo é o Unico caminho para garantir, vocé tem opcdes regulatérias inimeras. E
assim na medida que a tecnologia vai se desenvolvendo acho que mais ainda, porque a coisa
fisica, a infraestrutura fisica vai ndo perdendo relevancia mas vai dividindo a relevancia com
outras tecnologias. Entdo eu acho que ndo necessariamente, mas nesta configuracdo
infelizmente, e na situacdo que a gente estd hoje eu acho importante e acho importante também
pelo seguinte, que é uma discussdo que a PROTESTE tem. A gente acha assim: determinado
bem deixou de ser reversivel (porque o que define reversibilidade é necessidade daquela
infraestrutura para prestacdo de servigo), ai eu posso vender isso aqui. OK, vocé vendeu por
quanto? Vendi por 100. E quanto vocé gastou para substituir aquele bem para vocé conseguir a
mesma utilidade? Gastei 5. Entdo vamos colocar numa conta, a diferenca entre o 100 e o 5,
porque l& na frente quando a gente for encerrar esse contrato e a gente for passar régua no nosso
contrato a gente tem que compensar 0 que vocé ganhou com a venda desse bem e 0 que eu vou
ter que te pagar no final por outros bens que vocé vai me devolver e eu vou ter que te pagar. E
eu defendo isso, 0 TCU também defende isso.

e 1sso é 0 modelo vigente né?

E, mas as empresas questionam isso, elas questionam, eu ja participei de vérios debates com o
Floriano e ele disse que isso ai ndo esta escrito em lugar nenhum. Eu falei amigo ndo precisa
esta escrito é o equilibrio econémico financeiro do contrato, € uma concessao o poder publico
ndo pode ser lesado e pagar duas vezes pela mesma infraestrutura, ndo tem como isso acontecer,
vocé estd distorcendo. E eles dizem isso. A gente desistiu dessa acdo porque a situagdo da Oi,
mas a gente tinha uma acéo civil publica e eu tenho uma contestacao da Oi, contra a Oi por que
a Oi estava na época a uns anos atrds falou que ia turbinar o caixa e comegou a vender um
monte de bem, tanto é que a Anatel fez uma pauta online impedindo de vender. E ela fala que
ela ndo tem nada que dizer o quanto que ela ganhou, qual é o bem que isso ai ndo tem
relevancia. Entdo a questdo da reversibilidade passa por isso também, por que a gente tem que
pensar hoje um bem é reversivel, OK. Amanhd ele ndo é mais, OK. Mas qual o impacto



econdmico daquele bem para o equilibrio econdmico financeiro do contrato. Acho que isso ndo
pode perder de vista na discussdo da reversibilidade entendeu?

e De que forma a questdo da indefinicdo sobre a reversibilidade dos bens da concessdao
afeta 0 desenvolvimento do setor e a expansdo das redes? O senhor considera que as
questdes relacionadas a quais bens devem ser objeto da reversdo (segundo o aspecto
patrimonial ou funcional) j& se encontram definidas no &mbito da Anatel?

Porgue que ndo esta definido? Porque a Anatel ndo controlou, ndo fez a licdo. O Tribunal de
Contas tem um Acoérdao sobre isso e a nossa A¢do Civil Publica é sobre isso, e o Poder
Judiciario ja reconheceu em primeira e segunda instancias, a Anatel e a Unido fizeram Embargo
de Declaracdo e perderam de novo, e agora nés comecamos a fazer a execugdo. Como € que se
pode saber a relevancia daquilo, se ndo se sabe o que € aquilo. “Ah ndo, mas eu ndo tenho a
relagdo desses bens...” E ai? E agora? Nos vamos resolver isso como? Essa indefini¢do ndo se
deveu a troco de nada, pelo modelo, por conta da reversibilidade. Essa indefinicdo se deveu a
uma atuacdo ineficiente da administracdo publica que fechou aos contratos e ndo fez o
inventario dos bens, demorou sete anos para fazer uma Resolucdo de Controle de Bens
Reversiveis, deixou as empresas venderem coisas “a torto e a direita”, nao definiu a questdo do
backhaul na origem do contrato porque tinha uma rede de comunicacdo de dados, porque as
empresas falam “tem o backhaul do passado e o backhaul do presente” do presente. Entdo, se
existe uma indefinicdo, ndo é pelo modelo, a indefinicdo existe por uma falta, por uma
ineficacia do regulador nesse caso.

e Eu acho que existem questdes mais conceituais que estdo em debates. Porque ha quem
defenda que a questdo de se considerar um bem reversivel, ou ndo, teria que ser vista na
hora de fechar a conta, de acordo com a essencialidade. Que seria o ineficiente ou
contraproducente ficar acompanhando todo o acervo de bens a concessionaria durante
todo o contrato, sendo que 0 momento em que Vocé tem que Vver se isso seria realmente
essencial ou ndo e fechar a conta seria no final do contrato.

Uhum, mas eu concordo. Mas como é que vocé faz esse controle acompanhando aquela outra
questdo que eu te falei, porque 6bvio num cenario de telecomunicacdo, tecnologia é assim
exponencial, um negécio hoje reversivel porque, o que é um bem reversivel? E aquele que é
essencial para a prestacdo de servico entdo ele é reversivel justamente para garantir a
continuidade. Bom mas agora ele ndo é mais essencial entdo ele deixou de ser reversivel, 6timo,
mas eu preciso ter esse controle, eu preciso ter essa conta entendeu. Eu concordo plenamente, o
que é? O negdcio era reversivel em 1985 e vai continuar em 2025? Desculpa, loucura isso, ndo
vai ser mesmo. Mas nesse universo da concessdo vocé tem que ter um controle sobre isso, e
guem tem que dizer se aquilo deixou ou ndo de ser reversivel, se aquilo é ou ndo relevante, é a
administracdo publica é obvio. E infelizmente na questdo dos bens reversiveis nos ficamos
muito vulneraveis por causa da atuacdo da Anatel. Infelizmente isso é um fato. Agora, o
instituto em si, eu concordo. As coisas que vocé for olhar conceitualmente, uma coisa que é
essencial hoje para prestacdo de servico amanhd ndo vai ser, s6 que ela tem que receber um
tratamento econdmico no desenrolar do contrato.

e A sua opinido é aderente com uma visdo mais patrimonial, como saiu no voto do ex-
conselheiro Zerbone? No sentido de que o proprio acervo patrimonial da concessionaria



é importante para a sustentabilidade de um equilibrio econémico financeiro, ele teria
que ter um controle maior do acervo patrimonial?

Penso que ndo podemos esquecer que quando se fala de reversibilidade, esté se falando de uma
concessao publica e de investimento publico. Entdo, o poder publico tem que ter um controle
sobre aquilo. N&o é uma visao patrimonialista, € uma visdo de eficiéncia. O governo ndo pode
ficar jogando dinheiro pela janela, dando dinheiro para os outros assim. Se aquele dinheiro esta
sobrando ali dentro da concessao, ele tem que ser usado para universalizar, para reduzir tarifa,
para fazer novos investimentos. Agora ndo controlo vocé pega o dinheiro o agente econémico
pega o dinheiro coloca 14 onde ele quer e “bua”. E assim que a gente estd hoje, a gente vive
numa situacdo de estranha incerteza, eu quero ver o que a Anatel vai falar, porque a gente deu
inicio a execucdo da sentenca para juntar o inventario dos bens, imagina s6, o que é que a
Anatel vai falar 14?

e Como o senhor pensa que deveria se dar a atuacdo da Agéncia com relagdo ao fato de
que as tecnologias aplicadas as redes, hoje, servem de suporte a outros servicos de
telecomunicacgdes explorados pelas concessionarias, inclusive mais rentaveis?

Entdo mais uma vez a gente fica numa situacdo de indefinicdo né, e de prejuizo por conta dessa
dicotomia de regime. Porque, olha sd, a gente comecou l& em 1998 com que cenario?
Concessionaria s6 podia prestar STFC, regime publico privado. Nao podia fazer subsidio ai o
subsidio aconteceu atestado pela, 80% do que se ganhou com a exploracdo da concessao foi
usado em novos investimentos em regime privado e chegou em 2011 veio a lei do SeAC que
falou pode prestar tudo. Ai as empresas juntaram todas as CNPJ’s das suas subsidiarias que
prestavam 0s outros servicos botaram tudo no guarda-chuva da concessdo, no CPNJ da
concessdo e aquele patrimdnio passou a ser incorporado pela concessdo. A lei do SeAC falava
expressamente, falava ndo, fala expressamente que o atendimento do pedido das concessionarias
que fizessem a conversdo de todas as operacGes deveria passar por um processo de
compensacao econémica, por conta do ganho que elas iriam ter. Quer dizer, vocé tem muito
mais eficiéncia nesse cenario que é o que eu defendo que deveria ser 14 desde a origem, como
era no projeto original da LGT e ai essa situacdo rumou. Qual providéncia se tomou para
administrar essa situacdo no decorrer da concessao? 1sso nao deveria ter sido objeto de um
tratamento regulatério, de um acompanhamento, bom entdo nés vamos mudar o cenario aqui
entdo vamos, mas pra isso precisava ter controle dos bens reversiveis e a Anatel ndo tinha, a
Anatel nao fez, a Anatel ficou 7 anos de concessao sem controle, ndo tinha nem uma norma,
nem uma regra de controle de bens reversiveis. Perderam se bilhdes e ndo sou eu quem digo é a
auditoria de fiscalizacdo da Anatel que fez aqui, entdo é uma situacdo dificil eu concordo com
vocé, ndo é a toa que a gente estd emperrado ai nessa situacdo, € muito complicado. E eu ndo
sei, acho que um desafio imenso, vai ter que ter uma mediagdo ai nessa conversa toda porque
vai ter que chegar numa concluséo, porque os bens envolvidos sdo muito valiosos para todas as
partes, inclusive para nds sociedade que ndo gueremos entregar essas redes todas que sdo
essenciais para acessar internet hoje assim de mao beijada por 17 bilhdes. Que é o que a Anatel
disse que vale a massa dos bens reversiveis, sendo que nds temos documentos mostrando que a
Anatel estimou s6 as redes em 74 bilhdes, s6 as redes, entendeu? Entdo eu acho um desafio
enorme.

Eu vejo que vai ter que ter uma mediagdo, eu ja vi esse discurso e acho que é o mais facil e
assim, sendo parcial puxando a brasa para a minha sardinha, se passa 1 kilobit de STFC ali, é da
concessdo. Eu acho que, tomando em conta a realidade, seria até justo que isso acontecesse
assim, por causa de que de fato aconteceu subsidio cruzado proibido pela lei e foi feito muito
investimento de dinheiro publico em infraestrutura que da suporte a servigo prestado em regime



privado. Entdo as concessionarias ganharam muitissimo nisso, e nds sociedade perdemos porque
como eu falei, eu considero que a gente pagou duas vezes, porque a gente pagou Fust mais
assinatura basica. Entdo acho justo, agora conceitualmente eu acho complicado, eu acho
complicado, e eu acho que tudo isso estd na origem da falta de controle de tudo, por isso que
tem que controlar.

e Até porque a Unido, de uma forma ou de outra, no célculo da amortizacéo, vai ter que
indenizar por essa rede de fibra Gtica.

Exatamente é uma situacdo muito complicada, essa equacao, isso vai ter que ser negociado, a
solucdo disso ndo é meramente regulatoria. Porque, assim, se tem aspecto regulatorio, repito
aqui, a Anatel ndo fez a licdo de casa e deixou a situagdo num pé de descontrole que vai ser
muito dificil de resolver. Entdo o que que tem? Tem que ter uma mediacdo, mas uma mediacao
também justa, porque as concessionarias ganharam muito, muito. E vai ser bem complicado eu
acho, sair desse enrosco, vai ser fogo na roupa.

e O senhor considera que num eventual ambiente de prestacdo exclusiva no regime
privado existiriam mecanismos para garantia de continuidade e de ampliacdo do acesso
dos servicos de telecomunicacfes?

Eu penso que sim. Na configuracédo atual da LGT, talvez tivéssemos alguma dificuldade. Agora,
ndo existir a diferenca de regimes, pode-se ter uma autorizacdo que traga todas essas garantias
as quais vocé menciona: continuidade, ampliacdo, tudo isso. Basta o poder publico entender:
“bom, nesse lugar aqui eu ja tenho tudo isso, mas ali eu ndo tenho nada. Entdo, vamos fazer um
negocio mais leve aqui, com menos obrigacGes, somente com o dinheiro do agente privado; e
naquele outro lugar, eu vou ter que botar um monte de dinheiro.

Mas vocé vé, temos, até hoje, depois de anos, zonas cinzentas de acesso a rede movel que ndo
tém SMP. A Anatel ndo conseguiu fazer isso, as obrigacGes que ela imp0s para o servico movel,
eu nao vi os Ultimos nimeros, eu nNdo sei como é que estdo, mas até o ano retrasado menos de
60% das metas foram cumpridas e a Anatel ndo toma atitude nenhuma. Metas para servi¢o
prestado no regime privado, esse é o problema: qual é o poder de enforcement que a Anatel vai
possuir sobre essas questdes, como é que ela tem lidado com essas questfes? Eu acho que
poderia, poderia, s6 que de fato ndo acontece, na pratica do que a gente viu ndo acontece.



