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Resumo

O presente estudo vem a analisar a regulacdo relativa ao Servico de Comunicagdo
Multimidia sobre a 6tica da teoria da regulagdo responsiva, como preconizada por lan
Ayres e John Braithwaite no seu livro Responsive Regulation: Transcending the
Deregulation Debate, tendo como objetivo analisar se hd algum elemento da referida
teoria dentro das resolugdes que regulam o SCM, para entender. Para tal, foram
elencados e descritos os principais principios que constituem a teoria da regulagdo
responsiva, a delimitacdo e conceituagdo do Servigo de Comunicagdo Multimidia, uma
reconstru¢ao historica da regulagdo pertinente ao setor e por fim, a analise para

identificar os elementos da teoria presentes da regulacao da ANATEL.

Palavras-chaves: Servico de Comunicacdo Multimidia, Regula¢do Responsiva,

ANATEL.
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Abstract

The present study is an analysis of the Multimedia Service Regulation in light of the
Responsive Regulation Theory, as thought by Ian Ayres and John Braithwaite in their
book Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate. The objective of
this study is to find if there is any element of the theory inside the legislation that
regulates the sector. To achieve this objective, four steps were taken: first, a description
of core elements of the theory, then it was defined what is the Multimedia
Communication Service, after that a reconstruction of the history of the regulation of
the sector and in the end the analysis of the legislation to see if there is any elements of

the responsive regulation theory in it.

Keywords: Multimedia Communication Service, Responsive Regulation, ANATEL.
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1.INTRODUCAO

O Direito possui um carater muito mais complexo do que antes imaginado:
mais do que uma norma “cuja execu¢do ¢ garantida por uma san¢do externa e
institucionalizada” (BOBBIO, 2011, p. 42), ele demonstra diversas facetas, entre as
quais, a de regular e permitir com que institui¢des funcionem de forma efetiva, para

que haja um desenvolvimento de uma democracia saudavel.

Neste enfoque, um dos campos que mais necessita da intervengao do direito
¢ a economia, que ndo possui a capacidade de florescer sem que haja uma ordem legal
capaz de diminuir os custos de transagdao para garantir seguranca juridica para todos
(MILHAUPT; PISTOR, 2008, p. 17). A mera existéncia de regras de conduta aplicaveis
aos agentes participantes do mercado ja garante uma diminui¢ao destes custos ao passo
que ndo ha mais necessidade de se realizar uma busca tdo grande de informagdes para

que haja o consumo.

Em face da centralidade que o mercado possui nas democracias modernas
na efetivacdo de direitos fundamentais, sendo eles concretizados ao se possibilitar o
acesso a bens como agua potavel e eletricidade por toda a populagdo, a regulacio pelo
Estado neste campo possui uma importancia central para a manutencao da estabilidade

de uma sociedade moderna (ARANHA, 2014, p.27).

E ¢ neste contexto que surgem varias correntes sobre como deve ser feita
esta regulacdo, questionando-se se deveria haver uma maior ou menor intervengao
estatal, as estratégias de aplicagdo da regulacao, entre outros problemas. Dentre as mais
diversas correntes, este trabalho terd como marco tedrico a teoria da Regulagdo

Responsiva, criada por John Braithwaite e lan Ayres em 1992.

Essa teoria, que nasceu durante o debate entre regulagdo e
desregulamentacdo, se propds a ver a regulagdo com um novo olhar, pensando ndo
apenas em uma logica de puni¢cdo daquele que ndo cumpriu com o que foi previsto na
norma, mas se utilizando também da persuasdo, criando uma série de novas
possibilidades para o regulador para que haja uma regulagdo mais efetiva e menos

custosa para o Estado, em especial em setores sensiveis para o desenvolvimento do pais.



Um destes setores estratégicos para qualquer pais € o de telecomunicagdes:
a possibilidade de troca de informacgdes em alta velocidade cria eficiéncia econdmica
em grande escala, possuindo efeitos grandes sobre o PIB de um pais (KATZ, 2012, p.
6).

Dentro do setor de telecomunicagdes, a necessidade de expansdo do acesso
a internet se tornou um dos principais interesses, havendo véarios paises criando planos
plurianuais visando uma melhoria da sua infraestrutura de provimento de internet!?
buscando se aproveitar dos beneficios que serdo trazidos com o desenvolvimento de
novas tecnologias, como a Internet das Coisas. No Brasil, a regulamentacdo deste setor
¢ feita pela ANATEL, que se utiliza do seu poder normativo previsto nos art. 19 da Lei
Geral das Telecomunicagdes e nos artigos 16 ¢ 17 do Decreto 2.338/97 para editar

resolucgoes.

O presente trabalho busca entdo analisar como esta sendo feita a regulagao
brasileira do setor das telecomunicagdes, mais especificamente a regulacao relativa ao
Servico de Comunicagdo Multimidia — SCM, central para o provimento de internet para
a populagdo brasileira, com base na teoria da regulagdo responsiva, para averiguar se

hé algum indicio sinalizando a adogdo de praticas regulatdrias mais modernas.

O primeiro capitulo serd dedicado ao estudo da teoria da Regulagdo
Responsiva assim como pensada no livro Responsive Regulation: Transcending the
Deregulation Debate, escrito por John Braithwaite e lan Ayres e seu posterior
desenvolvimento e corre¢des. Nao ira se tratar, contudo, das variagdes nascidas a partir
desta teoria, como o diamante regulatdrio pensado por Kolieb ou o modelo proposto
por Robert Baldwin e Julia Black no paper Really Responsive Regulation. O foco aqui
serd entender os posicionamentos centrais que caracterizam a teoria da regulacao

responsiva.

No capitulo seguinte, serdo analisadas as atribuicdes da ANATEL,
definindo quais sdo e quais os limites da sua competéncia para regular o setor de
telecomunicagdes brasileiro a partir da legislagdo brasileira, em especial o que foi

previsto na Lei Geral das Telecomunicagdes € no Decreto 2.338/97.

" https://www.nst.com.my/news/2017/03/218821/faster-internet-soon-broadband-
infrastructure-upgrade-underway-mocm

2 https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/policies/broadband-europe

3 http://www.anatel.gov.br/setorregulado/plano-nacional-de-banda-larga



Posteriormente, se caracterizara o Servico de Comunicacdo Multimidia —
SCM, para que se entenda quais atividades estariam dentro dele conforme a Resolucao
n° 614/2013 e qual a importancia da regulamentagdo desta modalidade de servico. Para
tal, serdo utilizadas leis, resolugdes normativas, julgados e doutrina para que se tenha
uma visdo completa de como estd sendo interpretado este regime de prestacdo de

servigo.

Com a defini¢ao do marco tedrico e do objeto da pesquisa, o trabalho fara
uma reconstru¢do histérica das politicas publicas do governo brasileiro visando o
aumento da rede de acesso a internet dentro do Brasil da ultima década, abarcando o
Plano Nacional de Banda Larga e posteriores, para que se entenda quais os objetivos
em questao de tamanho e de qualidade que o Estado brasileiro busca para o pais e como

se daria a implementacao de tal politica publica.

Este estudo ¢ necessario para que haja uma intepretagdo contextualizada da
legislagdo existente sobre o assunto, possibilitando assim um entendimento maior do
objetivo do regulador com a normatizacdo, resultando em uma analise mais

aprofundada da legislagdo relativa ao assunto.

Ap0s isto, serd feita a analise da legislagdo referente ao Servigo de
Comunica¢ao Multimidia — SCM sob a luz da teoria da regulagdo responsiva, buscando
determinar se existem elementos da referida teoria na atuagao do regulador ao criar as
Resolugdes que regulamentam a prestagao deste servigo em ambito nacional. Serdo
analisadas as resolugdes normativas referentes ao SCM, juntamente com as andlises das
contribuicdes realizadas nas Audiéncias Publicas na confec¢ao das referidas resolugoes,
buscando entender como se deu o processo de criagdo da norma expedida pela
ANATEL, para entdo se determinar se ha a presenca da logica regulatoria prevista na

regulacao responsiva.

Por fim, seréd feita uma sistematizacdo da andlise feita, buscando realizar
um diagnostico da regulagdo brasileira de Servico de Comunicagdo Multimidia,
identificando onde ha a presenca dos preceitos da teoria da regulagcdo responsiva na
atuacao da ANATEL, e entdo questionar se seria possivel ou ndo a aplicacao da referida

teoria de forma mais abrangente pelo regulador neste servigo.



2.A TEORIA DA REGULACAO RESPONSIVA E
SUAS CARACTERISTICAS

De inicio, € necessario que se faga uma explicagdo da teoria da regulacao
responsiva, para que se entenda as lentes pelas quais a legislacdo do Servico de

Comunica¢ao Multimidia — SCM sera analisada.

Conforme ja anteriormente mencionado, a teoria da regulagao responsiva
nasce em 1992, com John Braithwaite e lan Ayres no livro Responsive Regulation:
Transcending the Deregulation Debate, como forma de superar o debate entre aqueles
que queriam que o mercado fosse altamente regulado pelo Estado e aqueles que

buscavam uma desregulamentacao quase que total do mercado.

Entendendo que este debate ja estava ultrapassado, e que era necessario que
se montasse uma teoria com um viés mais pragmatico, os autores adotaram uma nova
estratégia para a regulacdo, ndo olhando apenas para a regulacdo estatal ou apenas para
a privada, mas como as duas se relacionavam e como elas poderiam ser utilizadas em

conjunto para que se tivesse uma regulacao mais efetiva.

Nao apenas isso, mas também viam que como cada mercado possuiria
algumas peculiaridades, e que as regulacdes em si modificavam a estrutura do mercado
e as motivagdes dos agentes economicos (AYRES; BRAITHWAITE, 1992, p. 4),
qualquer tentativa de regulacdo deveria ser pensada com mais profundidade, analisando
as diversas varidveis que se apresentariam com a complexificacdo da estrutura de

mercado.

A regulagdo responsiva ndo se caracteriza por um programa definido que
deve ser seguido arisca pelo regulador, mas sim por ser altamente adaptavel ao contexto
historico, social e econdmico dos setores que serdo regulados. A “responsividade” seria

entdo essa maleabilidade aplicavel ao se pensar como se regulador determinado setor.

Alguns instrumentos entdo seriam empregados nessa busca por uma maior
flexibilidade regulatéria: o uso da Tit-for-tat regulation, o emprego da pirdmide

regulatoria, regulacdo parcial da industria, delegacdo da regulacdo para agentes



privados, podendo estes serem organizagdes nao governamentais (ONGs), empresas

reguladas, e at¢ mesmo empresas ndo reguladas.

O uso destes instrumentos dependeria do contexto regulatdrio em que se o
setor se encontra, variando caso-a-caso. Nao ha uma férmula magica aplicavel a todos

0S Casos.

Apesar desta teoria ter nascido em grande parte de uma anélise de paises de
primeiro mundo, como Australia, Estados Unidos e Gra-Bretanha, a sua aplicacao ja
foi considerada e estudada em artigos cientificos*. Além disto, a teoria é alvo constante
de estudos empiricos buscando descobrir quio eficazes foram as medidas tomadas® nos

paises desenvolvidos em que foram aplicadas.

Essa combinacdo de novos instrumentos regulatorios conjuntamente com
uma postura diferenciada, sem se apegar a preciosismos ideologicos, entendendo que ¢
necessario se adaptar as peculiaridades de cada mercado que caracteriza a regulagdo
responsiva. O ponto crucial aqui ¢ o uso de um modelo dindmico que usa persuasao e
dialogo ao mesmo tempo que propoe a punir aqueles que ainda ndo cooperam com uma

série de punicdes escalonadas de acordo com o seu grau de gravidade.

2.1 PERSUASAO E PUNICAO

Citando Reiss (1980), Ayres e Braitwaite (1992) colocam como uma das
grandes divisdes no campo da regulagao qual seria o pressuposto que se deveria assumir
ao criar regulacdo: de que as empresas apenas seguirdo as regras impostas caso tenham
uma série de puni¢des no caso de descumprimento, ou de que o regulador deveria

cooperar o maximo possivel com o mercado para que ele siga as leis.

A regulagdo responsiva se caracteriza entdo por seu uso da persuasdo como
ferramenta regulatoria. Neste prisma, a punicdo nao deixa de existir, mas deixa de
possuir lugar de destaque como instrumento para evitar que os agentes descumpram as

regras estabelecidas. Ele entende que deve existir a cooperacdo entre o regulador e

4 Ver BRAITHWAITE, J.,Responsive Regulation and Developing Economies, 2006.
5Ver IVEC, M.; BRAITHWAITE, V. Applications of responsive regulatory theory in Australia
and overseas: update. RegNet Research Paper No. 2015/72, p. 1-106, 2015.



regulado, mas sempre com alguma ameaca de punicdo disponivel caso o regulado

descumpra o “acordo” entre as partes.

Para que se adote esse posicionamento, alguns pressupostos sdo dados
como certos dentro da teoria regulagdo responsiva, sendo eles os seguintes (AYRES;

BRAITHWAITE, 1992, pg. 20, tradugio livre)®:

1. Para se entender a regulacdo, € necessario que as empresas se agreguem em
associacdes de industrias e que se separe e passe a entender as empresas
como um empreendimento constituido de estabelecimentos individuais,
estabelecimentos constituidos por uma série de agentes empresariais e
individuos como pessoas com atitudes diversas e até contraditorias.
Agéncias regulatorias avangcam nos seus objetivos em cada um destes niveis
ao atuar nos outros niveis de agregacao.

2. Alguns destes agentes empresariais sO irdo cumprir a lei caso seja
economicamente racional para eles; a maioria dos agentes irdo cumprir a lei

na grande maioria do tempo porque se deve seguir as leis; todos os agentes

6 No original:

1. To understand regulation, we need to aggregate firms into industry associations and
disaggregate firms into corporate subunits, subunits into individual corporate actors, and
individuals into multiple selves. Regulatory agencies advance their objectives in games at each
of these levels of aggregation by moves in games at other levels of aggregation.

2. Some corporate actors will only comply with the law if it is economically rational for them to
do so; most corporate actors will comply with the law most of the time simply because it is the
law; all corporate actors are bundles of contradictory commitments to values about economic
rationality, law abidingness, and business responsibility. Business executives have profit-
maximizing selves and law-abiding selves, at different moments, in different contexts, the
different selves prevail.

3. A strategy based totally on persuasion and self-regulation will be exploited when actors are
motivated by economic rationality.

4. A strategy based mostly on punishment will undermine the good will of actors when they are
motivated by a sense of responsibility.

5. Punishment is expensive; persuasion is cheap. A strategy based mostly on punishment
wastes resources on litigation that would be better spent on monitor ing and persuasion. (A
highly punitive mining inspectorate will spend more time in court than in mines).

6. A strategy based mostly on punishment fosters an organized business subculture of
resistance to regulation wherein methods of legal resistance and counterattack are
incorporated into industry socialization (Bardach and Kagan, 1982). Punitive enforcement
engenders a game of regulatory cat-and-mouse whereby firms defy the spirit of the law by
exploiting loopholes, and the state writes more and more specific rules to cover the loopholes.

6



empresariais possuem em si uma série de entendimentos contraditérios com
seus principios relativos a racionalidade econdmica, ao respeito com as leis
e responsabilidade com a empresa. Executivos possuem atitudes e
convicgdes que buscam maximizar seu lucro e outras que buscam respeitar
a lei e, em diferentes momentos e diferentes contextos, atitudes e convicgdes
diferentes irdo prevalecer.

3. Uma estratégia baseada em grande parte na persuasao e autorregulardo sera
falha quando os agentes ajam por motivos puramente econdomicos.

4. Uma estratégia baseada em grande parte na punicao ira desestimular aqueles
agentes de boa-fé que agem motivados por um senso de responsabilidade.

5. Punicgao € cara; persuasao ¢ barata. Uma estratégia baseada em grande parte
em puni¢do desperdica recursos com litigdncia que poderiam ser melhor
utilizados em monitoramento e persuasdo. (Um fiscal de minas que busca
sempre punir vai passar mais tempo em uma corte do que nas minas).

6. Uma estratégia baseada em grande parte em puni¢do cria um ambiente
empresarial de resisténcia a regulagdo onde métodos para escapar e se
aproveitar das leis sdo parte da cultura da industria. A busca pela punicao
cria um jogo de gato e rato onde empresas descumprem a lei ao abusar de
buracos na regulacao, e o Estado busca consertar estes buracos criando mais
leis, sendo elas cada vez mais especificas para acabar com as possibilidades

de abuso.

Utilizando-se da teoria dos jogos, mais especificamente do dilema do
prisioneiro’ como proxy para as relagdes entre regulador e regulado, se demonstra que
o resultado mais beneficial para a sociedade acontece quando hd uma cooperagao entre

os dois agentes.

7 O dilema do prisioneiro € um exemplo classico da teoria dos jogos de um jogo de soma nao
zero. Duas pessoas sao presas pela policia, sendo consideradas suspeitas de um crime grave,
porém a policia ndo possui provas o bastante para condena-los, e apds impedir a comunicagao
entre os dois e sem que eles saibam dessa informacao, a policia comega a interroga-los.Os
suspeitos entdo tém as seguintes opgdes: caso os dois confessem, eles sdo presos mais
recebem uma pena mais leve; caso apenas um confesse e o outro fique calado, aquele que
ficar calado recebe a pena maxima e o outro sai impune; caso os dois ndo confessem, nenhum
dos dois ficam presos. O jogo serve para estudar quais os comportamentos que deveriam ser
tomados por individuos em situagdes onde ndo ha toda a informagao necessaria para que os
participantes tomem a decisdo mais racional (do ponto de vista econdmico) possivel.

7



Isso significa que o regulado deve se abster de adotar condutas visando
burlar a regulagdo existente, enquanto o regulador ndo deve punir ou criar regras
excessivamente restritivas, mas definir um meio-termo com base no interesse de ambas

as partes.

Porém, isso ndo significa que ndo deve haver mecanismos de punicdo: ela
apenas fica para um segundo momento, quando o regulado age burlando a lei. Nesta
ocasido, o regulador entdo deve aplicar a punicdo adequada ao caso, de forma

escalonada, de acordo com a piramide regulatoria, que sera tratada posteriormente.

Nao se entende que a cooperagdo das empresas ocorra de forma natural,
mas sim de criar regras que fagam com que seja economicamente racional para as
empresas as seguirem, para além do apelo ao respeito das leis, que ndo deixa de poder

ser um dos motivadores para a cooperagao com os reguladores.

Ap0s serem feitas pesquisas empiricas (AYRES; BRAITHWAITE, 1992,
p-23), as conclusdes retiradas do trabalho feito foi que diversos executivos cumpriam
com a lei, mesmo em situagdes em que era economicamente irracional assumir tal
comportamento. Como mencionado anteriormente, os individuos possuem diferentes

motivagdes, ndo agindo racionalmente o tempo todo.

Tal comportamento nao ¢ irrelevante e ndo deve ser ignorado ao se fazer a
modelagem regulatéria, ja& que pode acarretar em uma maior cooperacao entre o
regulador e o regulado. H4 uma maior percepcao de que a regulacdo existente ¢ justa e
por consequéncia uma maior propensdo do regulado de seguir as regras caso as
empresas participem ativamente da construcao delas (AYRES, BRAITHWAITE, 1992,
p. 26).

Entender que tais comportamentos poderiam ser apenas uma forma de iludir
o regulador para infringir a lei posteriormente nao condiz com os resultados das
pesquisas feitas pelos autores do livro. Eles ocorrem em maior ou menor escala

conforme os individuos, mas nem por isso deve ser ignorado.

Por causa disso, uma estratégia baseada apenas em punicdo deve ser
evitada. Este tipo de estratégia tira a responsabilidade do proprio agente de se regular,
de ter uma postura ativa no cumprimento das regras, além de criar um ambiente de
medo e desconfianga, em face do medo de ser punido sem nem ter agido de forma a

burlar a lei intencionalmente.



O modelo baseado apenas em persuasdo também ndo se mostra confidvel:
assumir que os agentes sdo naturalmente bons e que vao sempre cumprir a lei, mesmo
que economicamente seja muito danoso para eles ¢ uma ingenuidade que o regulador
ndo pode ter. Existem agentes que vao agir com uma racionalidade puramente
econdmica e estes ndo irdo cumprir a lei caso ndo seja economicamente vantajoso para

eles (THORNTON, KAGAN, GUNNINGHAM:; 2009, p. 406).

Para impedir esse tipo de abuso, ¢ necessario que o regulador consiga criar
para si uma imagem de “invencibilidade”, ou de que nao possui medo de aplicar as
sangdes necessarias no caso, se utilizando de diversos instrumentos punitivos, até

chegar nas mais pesadas possiveis.

Um regulador sem uma opg¢ao drastica nao possui mecanismos para
incentivar um agente a cooperar, a0 mesmo tempo que a inexisténcia de varias punig¢oes
medianas (questdo tratada posteriormente) também impede isto pelo medo de que suas

tentativas de cooperagao podem ser em vao.

A imagem que o regulador deve passar ¢ de que o regulado tem bons
motivos para cooperar, seja para garantir uma regulagdo menos restritiva, seja para

evitar a aplicagdo de punigdes pesadas.

Esse modelo regulatorio misto, buscando criar um senso de
responsabilidade dentro das empresas diminui o custo para o Estado e para as empresas,
em especial os custos de litigancia, podendo o regulador alocar tais recursos em um
monitoramento de melhor qualidade ou na produ¢do de uma regulacdo ainda mais

eficiente.

Nao apenas isso, a litigancia pode acabar por diminuir o poder dos
reguladores: uma corte que determina que as punigdes feitas sdo ilegais cria uma
situagdo em que agentes reguladores ficam enfraquecidos em face da percepgao de que
caso judicializada, a puni¢do pode ser revertida, ou, ao menos, adiada de forma

significativa.

Também se deve levar em conta que a persuasdo se mostra um instrumento
efetivo apOs a puni¢dao: uma empresa que, apds ser punida, sabe que encontrard um
regulador disposto a conversar novamente tendera a agir de forma mais cooperativa,

porque sabe que se descumprir as regras novamente sofrerd uma punicao ainda maior,



mas se cooperar poderd conseguir beneficios que tornem esse descumprimento

economicamente irracional.

Tanto por criar um senso de responsabilidade e fazer com que os agentes
regulados cumpram com as regras de forma mais facilmente, quanto por ser menos
custoso politicamente e economicamente para o Estado agir desta maneira, a persuasao

se mostra um instrumento efetivo no cumprimento da regulagao.

Por fim, o que a teoria da regulacao responsiva dita aqui ¢ que o regulador
deve adotar um posicionamento de persuadir primeiramente por meio da cooperagao, €
s0 depois punir, e caso o regulado mostre posteriormente atitudes no sentido de querer

agir de forma correta, cooperar novamente.

Essa aparente contraditoriedade, de que mesmo em um ambiente
regulatério onde o regulador estd disposto a aplicar as penas mais pesadas existentes
ele ainda estaria aberto para uma autorregulagdo voluntdria em um primeiro momento
¢ um dos pontos fortes deste modelo: abre as portas para que haja liberdade econdmica,

mas sempre com um mecanismo pronto para o caso de eventualidades.

Se utilizando da boa-fé existente nas empresas a0 mesmo tempo para ser
eficiente que possui instrumentos para ameacar aquelas que buscam descumprir a lei, a
regulagdo responsiva maximiza os prémios por cooperacao ao mesmo tempo que torna

perigoso para as empresas abusarem de lacunas na regulagao.

2.2 A PIRAMIDE REGULATORIA

A piramide regulatéria ¢ um dos principais instrumentos da regulagdo
responsiva: tanto que as vezes que a teoria ¢ reduzida apenas a ela, mesmo com as
insisténcias de que ndo ha uma formula magica para a aplicagdo deste modelo

regulatério.®

8 A redugdo ocorre de forma téo frequente que no seu artigo The Essence of Responsive
Regulation, escrito em 2011, John Braithwaite dedica um capitulo inteiro (I.A More than
pyramids) para apontar que a sua teoria € mais do que apenas pirdmide regulatéria.
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Como mencionado, ¢ preciso que se tente persuadir e s6 depois punir, por
meio de puni¢des escalonadas. Braithwaite e Ayres pensam entdo em um modelo

piramidal, por fases, na atuacao punitiva do regulador.

Nao faria sentido buscar persuadir e aplicar a pena mais pesada existente
no primeiro erro: isso criaria um ambiente onde as empresas ndo seguiriam as regras
impostas porque ndo era economicamente eficiente para elas. Uma regulacdo que seja
exigente e punitiva demais pode criar um ambiente cujo respeito a regulagdo ¢ baixo,

conforme diz Mendeloft (1979), citado por Ayres e Braithwaite, (1992, p. 36).

A aplicagdo de penas pesadas logo de imediato também encontra dois
outros problemas: normalmente a pena ¢ tdo forte (como a revogagdo da autorizagdo
para exercer a atividade econdmica) que ¢ impossivel para o regulador aplica-la sem
pagar um custo politico e econdmico muito alto, e que existem atores nao vao cumprir
a legislacdo, ndo por ma-fé, mas sim por causa de um erro nas suas operagoes do dia-

a-dia.

O modelo escalonado visa entdo solucionar esse problema: cada tipo de
descumprimento da lei possui um tipo de punicao (ou at¢ medida de persuasdo)
diferente. O regulador entdo deve pensar em uma série de mecanismos punitivos, cada
mais fortes, até chegar na pena mais grave possivel (como a retirada do agente do

mercado).

A piramide trata de forma diferenciada aqueles que descumprem de forma
racional, com um pensamento puramente econdmico, € aqueles que simplesmente
erraram. A motivagdo do agente por tras do descumprimento ¢ importante, e esse tipo
de anélise possibilita que empresas que simplesmente erraram nao sejam punidas com

um rigor desnecessario.

Importante ressaltar que o regulador deve estar atento ao comportamento
do regulado em todos os tempos, para subir ou descer o nivel em cada uma das
piramides conforme necessario. Uma falha do regulador em colocar uma puni¢ao mais
forte quando for necessaria ou dar o prémio devido causard uma quebra na confianca
pelo regulado, que entdo podera entender que seria mais vantajoso nao cumprir a

legislacdo em face da inatividade do regulador.

O importante aqui ¢ a mensagem que o regulado recebe: quanto mais vocé

descumprir, se recusar a cooperar com o regulador, mais fortes serdo as punigdes. A
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aplicacdo do que foi previsto na piramide regulatoria deve ser firme, sem hesitar em

aplicar a puni¢do devida que foi prevista conforme o momento.

Mas ao mesmo tempo, o regulador dever estar aberto para o regulado poder
reestabelecer uma relagdo de cooperagdo com o regulador. E um incentivo para que o
regulado haja de acordo com as regras impostas, ja que sabe que caso volte a cumprir a
regulagdo posta, ndo correra o risco de uma puni¢do ainda mais grave no primeiro

momento ¢ ainda podera voltar ao nivel anterior da piramide.

A base da piramide ¢ onde se concentra boa parte da atuagao do regulador,
na persuasdo e na autorregulacdo. O primeiro fenomeno ja foi explorado e o segundo
serd tratado posteriormente, mas neste momento ¢ importante ressaltar que esses dois
elementos sdo parte integrante da teoria da regulacao responsiva, aparecendo sempre

na base da piramide.

A base ¢ mais grossa em vista que o regulador, com base nestes dois
elementos, buscando sempre um ambiente de cooperacdo e evitar uma subida rapida
demais nas punicoes. Isso ndo significa que ndo se deve ter uma punigao dréstica a sua

disposicdo, apenas que se deve ter varias, com potenciais diferentes.

A existéncia destas punig¢des drasticas no topo da piramide é necessaria para
garantir a efetividade do resto dela: como mencionado anteriormente, um agente com
uma racionalidade puramente econdmica pode descobrir que ¢ vantajoso para si
descumprir as normas em face da inexisténcia de uma pena pesada o bastante para evitar

esse comportamento.

A modelagem da piramide e suas vantagens ficariam desta forma, entdo:
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Nivel de cooperagdo

Estratégia regulatoria
Alto
Atitude de ndo . S :
x Uso de sangoes penais, civeis e penais
cooperagio 2ob
administrativas pesadas
Multas, san¢Ges administrativas
Néo quer cooperar de médio impacto, imposicdo
de novas obrigacées Custo
Erra, mas busca Advertencna§, conserto de
cooperar falhas com ajuda d9 )
regulador sem punicdo
Coopera Autorregulagéo, co-regulagdo,
sem incentivos para melhorar )
cometer Baixo
falhas

Figura 1 - Pirdmide Regulatéria genérica

Anos apds o lancamento do seu livro, Braithwaite expandiu a pirdmide
regulatoria para abarcar ndo apenas comportamentos dignos de puni¢do, mas também
comportamentos benéficos para o regulador, uma piramide de incentivos
(BRAITHWAITE, 2011, p. 481), com prémios para aqueles atores que facilitarem o
trabalho do regulador.

Este modelo cria ainda mais incentivos para que os agentes sigam as regras
impostas, nao se utilizando da puni¢ao, mas sim da persuasdo para que os regulados

respeitem as regras e vao além do que lhes ¢ pedido.

Fica entdo economicamente vantajoso para uma empresa buscar melhorar
a prestacdo de servigos, ou desenvolver pesquisas, conforme o campo, porque isso
poderia acarretar em regulacdes menos restritivas, por exemplo. Torna-se
economicamente eficiente a busca pelo atendimento das regras ndo apenas para evitar

a punicdo, mas também para conseguir beneficios

A pirdmide regulatoria se mostra entdo um sistema de organizacdo de
incentivos legais eficiente, possibilitando facil entendimento de como as regras do jogo
funcionam para o regulado, além de ser uma estrutura que facilita a aplicacdo das

sangoes/prémios para o regulador, diminuindo custos regulatorios.

Levando em conta qual o comportamento e sua motivagdo, a atuagdo do

regulador se torna bem mais facil ao ter um modelo ja sistematizado, sem, contudo,
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deixar de ter um papel central ao perceber onde a conduta se encaixa e como ela deve

ser interpretada.

2.3 AUTORREGULACAO

A teoria regulatoria produziu diversos tipos de punicdes, em especial
aquelas drasticas. Retirada de autorizagdes para exercer a atividade econdOmica,
bloqueio de bens, multas altissimas, essas e outras medidas sdo encontradas nos mais
variados modelos regulatdrios. Nao ¢ dificil achar puni¢des para preencher o topo da

piramide regulatoria, mas sim sanc¢des para o meio € o comego da pirdmide.

Diante disso, uma das respostas da teoria da regulagdo responsiva ¢ a
autorregulagdo pelas empresas. Ela ndo ¢ uma invengao da teoria responsiva, nem deve
ser aplicada a todo momento (AYRES, BRAITHWAITE; 1992, p. 101), porém ¢ um
dos seus elementos mais caracteristicos, em especial a sua aplicagdo na base da
piramide.

Hé4 uma particularidade na autorregulagdo prevista aqui: ela pode ser
utilizada pelo Estado para punir o particular em caso de falha. A empresa nao tem que
apenas se autorregular, mas também pode sofrer san¢des promovidas pelo regulador

com base no arcabougo regulatorio criado pelo proprio regulado.

Existem aqui dois modelos que podem inclusive se complementar: um que
¢ a autorregulacdo pela empresa total, no qual ela mesmo faz suas regras e se pune, €
um segundo no qual o Estado se utiliza das regras criadas pela propria empresa para

puni-la.

E necessario também diferenciar esse modelo regulatorio do modelo da co-
regulacdo’. Na co-regulagio, a regulagdo ¢ criada por uma industria para si mesmo apos
negociagdes entre elas, Estado e a sociedade civil, e esta regulagdo serve para todos os
agentes que estdo dentro daquele mercado em questdo, ja que esta regulacao terd forca

de lei para todos.

° Existe uma certa confus&o entre os termos. Os dois termos sdo usados de forma trocada
diversas vezes na literatura regulatéria, sem que haja uma pacificagdo sobre qual é qual.
Para fins de precisao tedrica, se manteve a definicao criada por Ayres e Braithwaite.
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Nao ha uma individualizagdo das regulagdes, ou ao menos medidas que
afetem apenas parte dela, mas sempre regulagdes que uniformizam os padrdes de
servico para toda a industria. Apesar de tudo isto, ndo ha 6bice para que se utilize a co-

regulacao dentro da regulacao responsiva.

Como entes que se autorregulam, as empresas deveriam entdo criar suas
proprias regulacdes, se monitorar para evitar que qualquer tipo de descumprimento das
regras ocorra, tomando agdes preventivas como programas de compliance, e até mesmo
punir os responsaveis dentro da propria empresa caso assim seja previsto por sua

regulagao.

Partindo da teoria sobre a natureza da firma de Coase, Ayres e Braithwaite
argumentam que faz sentido que o Estado s6 devesse regular ele mesmo a industria
quando o custo desta regulacao ¢ mais baixo do que “delegar” essa fungdo para as

proprias empresas (AYRES, BRAITHWAITE; 1992, p. 103).

Isso decorre de varios motivos, entre eles, de que ¢ dificil para o Estado
criar regras suficientemente adequadas para a indlstria na primeira tentativa, sem
passar por longos periodos de corregao, situacao que pode criar uma instabilidade séria

naquele setor, por causa de falta de informacao sobre aquele tipo de empreendimento.

Outro motivo ¢ a falta de recursos financeiros, que impede a realizacao de
um monitoramento profundo decorrente do gasto na prépria criagdo da regulacao.
Porém, a mera preocupacao com falta de recursos ndo deve ser um motivo para a
delegacao desta func¢do, buscando aliviar a pressao fiscal sem perceber se € possivel ou

ndo a implementacdo deste modelo regulatério.

Porém, a autorregulagdo ndo busca apenas evitar que hajam prejuizos
grandes para o Estado ao exercer a sua atividade regulatéria, mas também criar métodos
mais eficientes, que consigam criar um nivel maior de prestacao de servigo pelas
industrias e uma maior facilidade para achar os agentes que ndo estariam cumprindo

com as regras vigentes.

Um dos maiores beneficios ¢ que o regulado sabe mais do que qualquer
agente estatal onde olhar para achar erros ou fraudes. Aqueles que montaram a empresa
sabem como que ela funciona inteiramente, onde estdo os pontos-cegos que o regulador

estatal ndo consegue ver.
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Isso decorre também do nivel de especializagdo dos agentes que fardo a
regulacdo e o monitoramento: enquanto as vezes o regulador estatal ndo possui o nivel
técnico necessario para averiguar se estao ocorrendo fraudes ou erros, aquele que esta
exercendo a atividade econdmica tem que necessariamente ter esse nivel de

conhecimento.

Nao apenas isso, mas quando a propria empresa faz o monitoramento, por
meio dos seus funcionarios ou uma firma terceirizada especializada nisto, este
monitoramento tende a ser mais efetivo, ja que ha menos medo de se mostrar onde ¢
que ocorreram os erros no passado, sem medo de puni¢des desproporcionais, além de
j& existir uma menor animosidade entre as partes, sendo todos do setor privado

(AYRES, BRAITHWAITE; 1992, p. 104).

Hé também a enorme gama de agdes que estao a disposi¢do da empresa para
que haja o controle da qualidade da empresa, que o Estado ndo possui a autoridade legal
para fazer. Adultera¢do intencional para ver se os sistemas de controle estdo
funcionando, vistorias surpresas, acesso a documentos restritos que necessitariam de
autorizagao judicial, existe uma infinidade de instrumentos que podem ser utilizados

para que se garanta que nao haja falhas na execucao das atividades da empresa.

O modelo preconizado, chamado de enforced self-regulation por Ayres e
Braithwaite, ndo ¢ um de uma mera autorregulagdo pelas empresas: ha uma participagao
subsidiraria do Estado e da sociedade civil, dependendo do setor. Os governos fariam
com que cada empresa escrevesse sua propria regulacdo, que entdo aprovando-as caso

cumprissem com um nivel minimo de cautela.

A empresas ficariam responsaveis para se monitorar em primeiro plano,
podendo existir uma participagdo de entidades da sociedade civil, como sindicatos e
ONGs. Essa participagdo esta relacionada ao proprio monitoramento secundario feito
pelo Estado, que fica encarregado de garantir que o monitoramento esta sendo realizado

constantemente e de forma correta.

Em um segundo momento, além de punig¢des internas, essa regulacao criada
pela propria empresa criaria mecanismos para o Estado poder puni-la, com sangdes

criadas pela propria empresa, e dai o termo enforced self-regulation.

Essas sancdes ndo serdo as mesmas para todas as empresas: que nem ja

falado, ndo se trata de uma regulagao uniforme feita pelas proprias empresas, mas sim
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de uma regulagdo especifica para cada uma. Essa falta de uniformidade regulatoria tem
como base a busca pelo maior cumprimento possivel das regras pelas empresas, criando

um nivel minimo decente de regulagao.

Esse tipo de regulacdo entraria na base da piramide regulatdria, nao
impedindo inclusive que mais medidas na base e no meio da pirdmide sejam criadas. O
objetivo aqui ndo ¢ criar uma confusdo regulatdria, o que aumentaria os custos para
cumprir as regras, mas sim criar medidas alternativas antes que se suba para punicoes

mais fortes.

A autorregulacdo prevista por Ayres e Braithwaite entdo ¢ uma das
principais ideias para o preenchimento da pirdmide regulatoria, em face da sua
aplicabilidade e baixo custo, o que incentivaria as empresas a seguirem a regulacao

existente.

Isto também ndo significa que eles advoguem a sua aplicagdo a todo
momento, ja que eles reconhecem que existem diversos problemas que podem surgir
ao aplicar este modelo, mas € o seu casamento com a piramide regulatoria e as técnicas

de persuasdo que fazem com que ele se torne algo interessante de ser aplicado.

24 A SOCIEDADE CIVIL NA REGULACAO
RESPONSIVA

A énfase em modelos cooperativos de regulagdo na teoria da regulacao
responsiva, como a autorregulagdo e a co-regulagdo, criam uma pletora de
preocupagdes, € antigos problemas continuam a assombrar os reguladores. O maior
destes problemas ¢ a captura do regulador, que no caso da regulacdo responsiva ¢é
especialmente perigosa em vista da proximidade e abertura que o regulado tem com o

regulador.

A proximidade que possibilita o0 modelo de persuasdo e cooperagdo ¢ a
mesma que abre portas para a corrupgdo e captura do regulador, e em uma situagdo

onde hé apenas dois agentes isso € especialmente perigoso.
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Nao ¢ uma situacdo em que os dois agentes se encontram apenas uma vez,
mas diversas vezes e mantém um relacionamento amigavel, de preferéncia. A
discrionariedade do regulador existente na base da pirdmide regulatoria também abre
margem para situagdes onde apareca a corrup¢ao em detrimento da cooperagdo

positiva.

Ayres e Braithwaite buscam na sociedade civil a solugdo para estes
problemas que podem surgir na atuagao do regulador. A solu¢dao nao ¢ nova: a ideia de
que a sociedade civil funcionaria como terceiro setor, monitorando tanto o Estado

quanto o mercado ¢ recorrente na literatura da teoria politica'®.

A mera existéncia dela ja cria maiores dificuldades para a captura do
regulador, j& que aumentam os custos para a captura, que agora deve abarcar também a
organizacao nao-governamental, e ainda existem casos que isso seria impossivel de
ocorrer, em face do “fanatismo ideoldgico” que alguns desses agentes da sociedade

civil teriam (AYRES, BRAITHWAITE; 1992, p. 75).

Os autores da teoria da regulacdo responsiva ndo pensam, porém, que a
sociedade civil deve atuar de forma difusa, apenas por meio de grupos de pressao
dispersos, mas sim por meio de organiza¢des ndo-governamentais, que entrariam no

jogo regulatdrio de forma institucionalizada.

Estes agentes da sociedade civil poderiam inclusive punir as companbhias,
além do papel de monitoramento. Esse poder de puni¢do seria reduzido, podendo usar
como base legal para sancionar aquilo que foi previsto nas regulacdes criadas pelas

proprias empresas.

Em relagdo ao Estado, estas organizagdes teriam um papel central no
monitoramento da atuagdo dos reguladores para impedir que haja captura e para que se
garanta que estd se fazendo um trabalho com qualidade e eficiente. Elas deveriam ter
acesso a todas as informagdes que o regulador possui, e deveriam ter um lugar central

na discussdo da elaboracdo e ratificagcdo de propostas regulatérias.

Esse modelo pressupde que as organizagdes estardo sempre presente onde
ocorrerem interacgdes institucionais entre regulador e regulado, para que haja 0 maximo

de transparéncia possivel. Quanto mais abertura, menor a possibilidade de captura do

10 Ver HABERMAS, J. The Public Sphere: An Encyclopedia Article, 1964.
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regulador e de realizacdo de acordos prejudiciais que sejam prejudiciais para a

sociedade.

Ainda ha a questdao de que, com a existéncia de um terceiro elemento, as
rodadas de negociacdes entre Estado e mercado ficam mais complexas, necessitando
um maior nivel de aprofundamento de discussdo para que se consiga um modelo que
satisfaca a todos, a0 mesmo tempo que agora, caso dois dos 3 atores discordem, existe

um terceiro que pode fazer uma intermediagdo para que se chegue ao um consenso.

Agora, ainda existe a possibilidade de que a ONG poderia ser capturada,
mesmo que isso tenha custos altos em um primeiro momento para a empresa. Para
resolver este problema, Ayres e Braithwaite criam uma condicdo que deve ser
respeitada acerca da posicao das ONGs atuantes nesse papel de monitoramento: mesmo
que apenas algumas tenham a capacidade de atuar de forma institucional, ¢ necessario

que essa posi¢ao seja contestavel.

Essa posicdo que possibilitaria a atuagdo das ONGs no monitoramento
decorreria de uma escolha feita pela propria sociedade civil, que elegeriam alguma das

ONGs como a representante do terceiro setor.

Porém, essa posi¢do ndo seria eterna, nem gozaria de uma estabilidade
grande, para que essas ONGs tenham menos incentivos para serem capturadas e para
que fagcam um bom trabalho, podendo ser substituidas caso falhem no seu papel!’.
Contudo, devem ser imunes as pressdes do Estado e da industria, para que possa realizar

sua funcao de forma correta.

Assim como as empresas e os individuos que as compdem, as ONGs
também podem ter uma variada gama de atitudes e posicionamentos, dependendo dos
seus valores e do contexto politico que estdo inseridos. Ayres e Braithwaite elencam

quatro arquétipos de ONGs: a racional, a capturada, a aliciavel e a fanatica.

" A ideia aqui trazida ndo é de que as ONGs estejam andando sobre ovos e possam ser
substituidas a todo momento: isso é indesejavel do ponto de vista do fortalecimento politico
necessario para que elas fagcam o seu trabalho de forma correta. Os autores ainda esclarecem
que néo ha sequer agentes interessados o bastante a todo momento para contestar a posi¢cao
de uma ONG ja estabelecida, porque sdo poucos os agentes que conseguem absorver e
sistematizar a informacgao necessaria para realizar pressao naquele setor em especifico.
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Das quatro, a racional, a aliciavel e a fanatica funcionam dentro do modelo
proposto pela teoria da regulagdo responsiva, por cumprirem, ainda que parcialmente,

o seu papel de forma correta.

A aliciavel necessita de que se criem mecanismos mais efetivos para que
haja maior contestabilidade e menor chance de captura, e a fandtica, ainda que
desempenhe bem o seu papel de monitoramento, pode acabar prejudicando o Estado
nas suas tentativas de estabelecer uma relagdo mais amigavel com as empresas ali
reguladas por causa de questdes politicas, sem que a ONG leve em conta a eficiéncia

econdmica que a cooperagdo poderia trazer.

O que o Estado deve fazer ¢ mandar uma mensagem para a sociedade civil,
que, ao escolher o seu representante naquele setor, deve escolher aquele que, a0 mesmo
tempo que nao seja facilmente capturado, deve também estar aberto para o didlogo, para

que se encontrem solucdes que deixem todos os lados satisfeitos.

A presenca da sociedade civil por meio da ONGs se mostra parte integral
da teoria da regulacao responsiva, ndo apenas em face da margem para captura que a
teoria cria ao montar seu modelo regulatorio, mas também pelo seu papel em criar maior

consenso e melhorar o monitoramento do setor regulado.

3. SERVICO DE COMUNICACAO MULTIMIDIA —
SCM: CARACTERISTICAS

Feita a explicacdo da teoria que servird de instrumento para a analise da
legislagdo, devemos passar para a delimitagdo do objeto a ser estudado, entendendo o

que realmente se configura como Servico de Comunicagdo Multimidia.

Dentro dos diversos de servigo de exploragdao de atividade econdmica
regulados pela ANATEL, o Servigo de Comunicagdo Multimidia foi criado em 2001

pela resolucao n°® 272/01, como sucedaneo do Servigo Limitado Especializado.

A sua conceituagao legal aparece no art. 3° da resolugao n® 272/01:
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Art. 3° O Servigo de Comunicagdo Multimidia é um servigo fixo de
telecomunicagdes de interesse coletivo, prestado em ambito nacional e
internacional, no regime privado, que possibilita a oferta de capacidade de
transmissdo, emissdo e recepcdo de informagdes multimidia, utilizando
quaisquer meios, a assinantes dentro de uma area de prestacao de servigo.

(grifo do autor)

O objetivo com um escopo tao abrangente foi diminuir a complexidade
regulatoria existente até entdo, possibilitando uma maior facilidade para a prestagao

destes servicos para aqueles que o desejassem'2.

Contudo, ao mesmo tempo que buscava criar uma regulagdo mais propicia
a convergéncia digital (ARANHA, 2005, p. 225) ao admitir a utilizagdo de uma série
de caminhos na execu¢do do SCM, a ANATEL teve o cuidado de impedir que houvesse
uma confusdo entre este servico e os outros ao colocar uma separagdo no paragrafo

tinico'® do mesmo artigo e ao editar a Stmula n° 6 em 2002,

Em 2013, foi editada nova resolucao pela ANATEL, a resolugdao n® 614/13,
a qual atualizou e expandiu a defini¢do do SCM, modificando em especial o art. 3° da
antiga resolucdo, adicionando a frase “permitindo inclusive o provimento de conexdo a
internet” no caput no artigo, retirando a obrigatoriedade da intermediacdao de um
prestador de Servico de Conexao a Internet para que haja o acesso a rede mundial de

computadores.

2 Tal objetivo foi explicitado pelo ex-Conselheiro Luiz Tito Cerasoli no seminario “O projeto da
Anatel para o novo cenario”, realizado em outubro de 2010 em Sao Paulo, ao se referir as mais
de 200 autorizagbes para redes e circuitos especializados do Servigo Limitado Especializado.
Nas suas palavras: “o objetivo foi proporcionar a concentragdo de uma série de servigos que
hoje sao regidos por diversos regulamentos e estdo confinados a um prestador. Queremos
ampliar a prestacao desses servigos e compatibilizar esses regulamentos em um s6”.
3“Paragrafo Unico. Distinguem-se do Servico de Comunicagdo Multimidia, o Servico
Telefénico Fixo Comutado destinado ao uso do publico em geral (STFC) e os servigos de
comunicagao eletronica de massa, tais como o Servigco de Radiodifusdo, o Servico de TV a
Cabo, o Servigo de Distribuicdo de Sinais Multiponto Multicanal (MMDS) e o Servico de
Distribuigdo de Sinais de Televisdo e de Audio por Assinatura via Satélite (DTH).”

4 “A prestagdo do Servico de Comunicagdo Multimidia ndo admite a transmissao,
emissdo e recepcdo de informacgdes de qualquer natureza que possam configurar a
prestacdo de servico de Radiodifusdo ou de servicos de TV a Cabo, MMDS ou DTH,
assim como o fornecimento de sinais de video e audio, de forma irrestrita e simultanea,
para os assinantes, na forma e condicdes previstas na regulamentagcdo daqueles
servigos.”
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Ainda esté aberto se houve ou nio a revogag¢ao tacita da Norma 04/1995 do
Ministério das Comunicagdes. Esta norma foi editada em uma época onde a conexao
discada era o comum no Brasil, o que tornava necessario a existéncia de um provedor
que autenticasse ou atribuisse um enderego IP. O fato ¢ que o PSCI (Provedor de
Servigo de Conexdo a Internet) ndo é mais necessario'>, o que cria uma situagio de

incerteza juridica.

Além disso, o paragrafo tinico foi modificado e dividido em trés, sendo o
primeiro o que era a sumula n° 6 de 2002, mantendo a proibicao de se prover outros
servigos regulados pela ANATEL com base em uma autorizacdo de SCM, sendo o
segundo paragrafo um complemento a este primeiro, sendo ele apenas direcionado para
o STFC. Veja-se:

§ 1° A prestacdo do SCM ndo admite a transmissdo, emissao e recep¢ao de
informagdes de qualquer natureza que possam configurar a prestacdo de

servigos de radiodifusdo, de televisdo por assinatura ou de acesso

condicionado, assim como o fornecimento de sinais de videos e audio, de

15 Elucidativa a Analise n° 304/2013-GCMB escrito pelo ex-Conselheiro da ANATEL Marcelo
Bechara De Souza Hobaika, ao citar o parecer n° 864/2011/ALM/CGNS/CONJUR-
MC/CGU/AGU, in verbis:

Ocorre, no entanto, que a Secretaria de Telecomunicagdes, pela Nota Técnica acostada as fls.
18/25, ao analisar a situagéo atual do Servigo de Conexao a Internet (SCI) observou que “para
0 acesso a rede mundial de computadores n&o € tecnicamente necessaria a intermediagao do
PSCI. Assim sendo, no Servigo Mével Pessoa (SMP) e em parte dos autorizatarios do SCM,
ha oferta direta de capacidade ‘dedicada’ de transmissao, emissao e recepgao de informagdes
multimidia para acesso a internet em banda larga”.

Ora, se nao existe mais necessidade da intermediagédo do Provedor do Servigo de Conexao a
Internet (PSCI) para a conexao a internet em banda larga é porque o SCI confunde-se com o
proprio Servico de Comunicagao Multimidia, essa afirmagéao é corroborada pela Nota Técnica,
verbis:

“Tecnicamente, ndo ha necessidade de participacdo do PSCI no acesso a internet banda larga,
ja que o préprio detentor da infraestrutura pode prover diretamente esse acesso. Em geral, a
conexao a internet passou a constituir funcionalidade inerente ao proprio servigco de
telecomunica¢cbes. Desse modo, a fungdo do PSCI se tornou restrita, limitando-se, muitas
vezes, a autenticaggo dos usuarios. ” (g.n)

Se o SCI é funcionalidade inerente ao proprio servigo de telecomunicagdes entido, diante do
avanco tecnoldgico, passou a fazer parte dos servigos de telecomunicagdes que dado suporte
a rede mundial de computadores.

Dessa maneira, entende-se que o SCI, em relacédo a internet em banda larga (compreendidas
aqui os acessos nao discados) deixou de ser Servigo de Valor Adicionado (SVA) para agregar
a definigdo de uma modalidade de servigo de telecomunicacgoes, a exemplo do SCM.

Pois bem, compreendido aqui que o SCI para a conexao em banda larga deixou de ser,
tecnicamente, um servico autbnomo para fazer parte da cadeia de servigo inerente a
infraestrutura utilizada para suporte a internet, compete a Anatel regulamenta-la.
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forma irrestrita e simultinea, para os Assinantes, na forma e condi¢des

previstas na regulamentagao desses servigos.

§ 2° Na prestacdo do SCM nao ¢ permitida a oferta de servico com as
caracteristicas do Servigo Telefonico Fixo Comutado destinado ao uso do
publico em geral (STFC), em especial o encaminhamento de trafego
telefonico por meio da rede de SCM simultaneamente originado e terminado
nas redes do STFC.
Estas proibi¢des servem como um complemento ao que foi definido como
0 SCM no caput do artigo, em face da possibilidade de confusdo que poderia ocorrer

entre os Servico de Acesso Condicionado - SeAC, Servico Movel Pessoal - SMP e o

Servigo Telefonico Fixo Comutado — STFC.

Em especial com o ultimo, caso ndo houvesse a proibicao expressa, o SCM
seria nada mais do que um servigo que englobaria o STFC, s6 que em regime privado,
tornando inutil a regulacdo do STFC, ja que os agentes econdmicos iriam preferir

buscar um regime que tivesse menos custo regulatorio.

No terceiro, houve outra modificacdo, que ¢ a adigdo de uma possibilidade
de mobilidade restrita na prestacio do SCM, mesmo com a previsao do caput do artigo

3° conceituando o SCM como servigo de telefonia fixo.

Nao houve ainda uma defini¢do de qual seria o limite dessa mobilidade
restrita, defini¢do necessaria tendo em vista ainda mais a possibilidade de acontecer
uma confusdo entre 0 SCM e o Servigo Mével Pessoal. Como ambos permitem a
passagem de dados, sendo a diferenga principal entre os dois a mobilidade, uma
defini¢do demasiada ampla de mobilidade pode acabar tornando a distingao entre os
dois servigos inocua.

Além destas, houve outras mudangas: a introdu¢do de assimetrias
regulatorias, em especial no que tange ao tratamento de pequenos e “micro”!¢

rovedores de conexdo a internet!’, diminuicdo da burocracia e dos custos para obter a
b

autorizacdo de prestacdo de servico, baixando de R$ 9.000,00 para R$ 400,00 reais.

8 Ndo ha essa categoria com este nome na legislagdo da ANATEL, porém, para fins
elucidativos se utilizou esta nomenclatura.
7 Provedores com 50 e 5 mil acessos em servigo, respectivamente.
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O SCM ¢ de grande importancia para a ANATEL porque ¢ esta a
autorizagdo que permite que as empresas possam prover a conexao a internet por via de
banda larga fixa, servigo cuja importancia nao ¢ necessaria ressaltar. A autorizacao
permite que aquele que a possua oferega para quem queira contratar a banda larga sem
que haja um controle sobre o meio pelo qual ela sera disponibilizada, sendo necessario

apenas que seja fixa.

Necessario também ressaltar que o SCM ndo se confunde com a internet
em si ou o conteudo dentro dela: o que o SCM tem como objeto € o provimento da
conexao de internet, a estrutura na quais os dados irdo trafegar, enquanto a internet ¢
Servico de Valor Adicionado, independente de autorizagdo da ANATEL para que seja

provido por individuos.

A definigdo prevista para o SVA na Lei Geral das Telecomunicacgoes ¢

elucidativa neste ponto:

Art. 61. Servigo de valor adicionado ¢ a atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunicagdes que lhe da suporte e com o qual ndo se
confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentagdo, movimentagdo ou recuperagdo de informagoes.

§1° Servigo de valor adicionado ndo constitui servigo de telecomunicagdes,
classificando-se seu provedor como usuario do servigo de telecomunicagdes
que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condi¢ao

Os provedores de SVA utilizam o espago criado para o trafego de dados
para ofertar conteudo e promover a troca de informacdes entre os usuarios da internet.
Tal separacado ja ¢ pacifica tanto na ANATEL quanto no judicidrio brasileiro, uma vez
que o Superior Tribunal de Justica ja fixou o entendimento de que os dois sdo servigos

separados ao discutir a incidéncia de ICMS no Servico de Valor Adicionado.'®

Por fim, a importancia do SCM para a ANATEL ¢ indiscutivel: ndo a toa
foi colocada como um dos pontos-chave a atualizacdo das normas regulatorias relativas

a ele dentro do Plano Geral de Atualizacao da Regulamentacao das Telecomunicagdes

8 Entendimento fixado foi o de que “O ICMS nao incide no servigo dos provedores de acesso
a Internet.”, com base no julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial
456.650-PR, de relatoria do Ministro José Delgado.
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no Brasil (PGR), juntamente com a adoc¢do de diversas politicas publicas em larga

escala para promover a expansao da banda larga no Brasil.

4. HISTORICO DAS POLITICAS PUBLICAS
DE EXPANSAO DA BANDA LARGA NO BRASIL

Para que se possa interpretar de forma correta a legislagao vigente relativa
ao Servico de Comunicagdo Multimidia, € necessario que se faca uma reconstrucio da
regulagdo do campo, entendendo desde o seu comego até os dias atuais, para que tenha
uma nog¢ao de como se modificou ao longo do tempo a politica regulatéria do Estado

com o setor.

Esta analise histdorica também serve para mostrar apareceram (caso sejam
diagnosticados) os elementos da regulagdo responsiva, se houveram algum movimento
intencional do Estado, se foi apenas uma coincidéncia com a busca com modelos mais

flexiveis de regulacgao.

A internet sempre foi uma das preocupacdes do governo: desde 1995 ja
existe legislagdo relativa ao desenvolvimento da internet brasileira!®. Como exemplo
disto, até o final da década de 90, o CGLbr, criado em 1995, ja havia aprovado dois
Atos Normativos regulando as regras sobre a atribuicdo de nomes de dominio na
internet no Brasil com o Ato Normativo n® 01 e o Ato Normativo n° 02 regulamentando

os Pontos de Troca de Trafego.

Contudo, enquanto a movimentagdo no setor de governanca da Internet
andava a passos largos, as politicas publicas de expansdo da infraestrutura da banda

larga tardaram a ser criadas pelo governo, comecando a existir apenas no comego da

década de 2010.

Ja havia algum movimento dentro da ANATEL e do Ministério das

Telecomunicagdes para que se criassem politicas publicas de expansao de banda larga,

19 A Portaria Interministerial n® 147 criou o Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br) no dia
31 de maio de 1995.
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em face que a importancia dela foi reconhecida inclusive na propria exposicao de

motivos da LGT.

A exposi¢ao de motivos da referida lei € clara em falar que seria possivel
em um futuro distante se utilizar inclusive do conceito legal de universalizagao e das
obrigacdes que ele carrega para criar politicas publicas visando a universalizacdo do

acesso a internet:

Em outro momento, metas adicionais poderiam ser estabelecidas, como por
exemplo a disponibilizagdo, a todas as escolas e bibliotecas publicas, de
acessos a Internet, ¢ 0 acesso, a redes de faixa larga, de hospitais publicos e
centros de satide, de maneira a tornar disponivel, nessas instituigdes, as
facilidades proporcionadas pela moderna tecnologia de comunicagdes.
(BRASIL, 1996, pg. 20)

Com a criagcdio do Fundo de Universalizagdo dos Servigos de
Telecomunicagdo — FUST nos anos 2000, possuindo como fung¢do principal a
universalizagdo dos servicos de telecomunicagdo, como dita o caput do primeiro artigo
da lei*%, comecou a surgir a possibilidade de criar uma politica publica que o utilizasse

para expandir a infraestrutura de rede brasileira.

A ANATEL tentou entdo uma estratégia de expansdo da rede de internet no
Brasil por meio de um servigo explorado em regime de direito publico, ja que existia o
entrave previsto no art. 63, paragrafo unico da LGT, que dita que apenas estes servigos

tém obrigacdes de universaliza¢do e de continuidade.

Com base neste cendrio legislativo ¢ que ocorreu a tentativa de criacao do
Servi¢o de Comunicagdes Digitais — SCD em 2003, apds a criacdo do SCM. A definicao
dada pela ANATEL na Consulta Publica n°® 480 na sua proposta de criagdo foi a

seguinte:

Art. 4° Servico de Comunicagdes Digitais - SCD ¢é o servico de

telecomunicagdes de interesse coletivo destinado ao uso do publico em

20 Art. 1° Fica instituido o Fundo de Universalizagdo dos Servigos de Telecomunicagbes — Fust,
tendo por finalidade proporcionar recursos destinados a cobrir a parcela de custo
exclusivamente atribuivel ao cumprimento das obrigagdes de universalizagado de servigos de
telecomunicagdes, que ndo possa ser recuperada com a exploragao eficiente do servigo, nos
termos do disposto no inciso Il do art. 81 da Lei no 9.472, de 16 de julho de 1997.

26



geral, que por meio de transporte de sinais digitais permite o acesso as redes

digitais de informagdes destinadas ao acesso publico, inclusive da Internet.

A definicao foi feita de forma ampla para que este servico pudesse ser
utilizado para novas tecnologias no momento que elas fossem criadas, evitando novas
situagdes onde se necessitaria universalizar algum servigo e nao fosse possivel utilizar

dinheiro publico.

Foram realizadas mais duas consultas publicas (Consultas n® 493 e 494)
para colher insumos para a sua cria¢do, porém, o SCD acabou ndo sendo levado para
frente, por diversos motivos, desde a falta de seguranca em relagdo a aplicagdo dos
recursos do FUST, o impacto no mercado do SCM que ele causaria, entre outros.

(MELO, 2012, p. 145).

Neste meio tempo, a ANATEL aprovou o Plano Geral de Atualizagdo da
Regulamentacao das Telecomunicagdes no Brasil — PGR. Publicado no final de 2008,
ele serviu para guiar a atuacdo da agéncia nos anos seguintes, tragando objetivos e

principios a serem seguidos ao exercer o seu papel de regulador,

O primeiro objetivo elencado pela Resolugdo n° 513, que instituiu o PGR,
foi a de massificacdo de acesso a banda larga®!, tanto fixa quanto mdvel, juntamente
com o aumento da infraestrutura das redes de telecomunicag¢des®? no Brasil, crucial para
o acesso da banda larga fixa, com a criacdo de politicas publicas nas quais o estado ¢é

atuante diretamente, sendo isto afirmado de forma explicita na Resolugdo:

Por conseguinte, ¢ fundamental o estimulo, por parte do Estado brasileiro, a
ampliagdo do uso das redes existentes e novas, aumentando o trafego sobre
a infra-estrutura ja instalada, de forma tanto a remunerar o capital investido
quanto a promover desenvolvimento social e econémico nacional.

(BRASIL, 2008)

Nos propositos estratégicos elencados, a expansdo da banda larga aparece

novamente, sendo ressaltada a necessidade de que haja um acesso universal pelo

21 Objetivo Ill.1. Massificagdo do Acesso em Banda Larga
22 Objetivo Ill.4. Ampliacdo do uso de redes e servigos de telecomunicacdes
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cidaddo brasileiro a internet de alta velocidade, mas ha aqui uma mudanga importante
em relagdo as propostas anteriores do governo: deveria se buscar essa universalizagdo
por meio do mercado.??> A énfase na competitividade e a busca por modelos mais
flexiveis se refletiram na regulagdo posterior, como na aprovagao das novas regulagdes

relativas a0 SCM, compartilhamento de infraestrutura e de san¢des.?*

A proxima grande tentativa do governo brasileiro de expandir a banda larga
no Brasil foi o Plano Nacional de Banda Larga — PNBL. Instituido pelo Decreto n°
7.175/2010, tinha na sua origem uma grande abrangéncia, ultrapassando a
disponibilidade de infraestrutura de rede, com a previsdo de agdes voltadas também a

contetdo, aplicacdes e servigos.

Isso se mostra na préopria divisdo entre os grupos tematicos criados dentro

do Comité Gestor do Programa de Inclusao Digital, sendo eles:

e Infraestrutura e Servicos de Telecomunicagdes, coordenado pelo
Ministério das Comunicagdes;

e Aplicagdes, coordenado pelo Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao;

e (Conteudo, coordenado conjuntamente pelos Ministérios da Cultura
¢ da Educagao;

e Politica Industrial, Desenvolvimento Tecnologico e Inovacao,
coordenado conjuntamente pelos Ministérios do Desenvolvimento,

Industria e Comércio Exterior e da Ciéncia e Tecnologia

28 O PGR fala explicitamente da necessidade de um fomento da competicdo no mercado de
telecomunicagdes:

“Neste cenario de proje¢des, a competicao é vista como o principal motor do desenvolvimento
das telecomunicagdes, em todos os sentidos. Sendo assim, o fortalecimento dos grupos
existentes, bem como o incentivo ao surgimento dos novos grupos, tanto pequenos como
grandes, por meio de mecanismos como assimetrias regulatérias, acabarao por contribuir para
o0 aumento da competicdo. Este aumento da competicdo, por sua vez, somado ao
estabelecimento de contrapartidas em favor da sociedade, trara como principal consequéncia
uma maior oferta de servigos aos usuarios, a pregos menores e com a qualidade satisfatoria.
Na tentativa de atingir este objetivo, a Agéncia ira rever a regulamentacao dos Servicos de
maneira a ampliar a oferta e a competicao, por meio da regulamentacéo da revenda no STFC
e no SMP, bem como pela elaboragdo de um Plano Geral de Metas de Competicdo. Além
disso, estd prevista a elaboracdo da Regulamentacdo de Desagregacdo de Redes
("Unbundling"), permitindo a desagregacéo total ou compartilhada, o que também impulsionara
a competicdo nas telecomunicagdes. Mais uma vez, além destas Ac¢des, outras também
implicarao, direta ou indiretamente, em aumento da competi¢do no setor. ”

24 Resolugdes 613/2013, Resolucdo 683/2017 e Resolugao 589/2012, respectivamente.
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A coordenagdo do plano estava na mao da Casa Civil, possuindo a
ANATEL e o Ministério das Comunicagdes um papel de apoio, ndo sendo
protagonistas. Além disto, hd mencdo expressa dos principios viriam a nortear a
regulagio que a ANATEL iria adotar dali em diante?® no decreto que instituiu o PNBL,
novamente mencionando o fomento a competicdo e o uso do mercado como meio de
expandir a banda larga no Brasil, sempre observando as determinagdes do Ministério

das Comunicacoes.

Nao resta duvidas de que houve uma grande influéncia do PGR na criagao
do PNBL, sendo seus modos de acdo claramente guiados pelo o que ja havia sido

colocado pela ANATEL na Resolugdo n°® 516.

Contudo, ¢ importante ressaltar a reativagao da Telebras para, entre outros
objetivos previstos no art. 4° do referido decreto, prestar o servico de conexdo de
internet para os usuarios finais, quando cumprisse os requisitos do inciso IV do mesmo

artigo.

Entre outras medidas de cunho tributario e de outras naturezas, no ambito
do direito regulatorio, o PNBL resultou na aprovagdo da Resolugdo n°® 574 e 575 de
2011, que instituiram os programas de monitoramento de gestao de qualidade do SCM
e do SMP e a Resolugao 600/2012, que criou o Plano Geral de Metas de Competi¢ao —
PGMC.

25 Art. 6° A Agéncia Nacional de Telecomunicagbes - ANATEL, de acordo com as
competéncias estabelecidas pela Lei n°® 9.472, de 16 de julho de 1997, implementara e
executara a regulagao de servigos de telecomunicagdes e da infraestrutura de rede de suporte
de conexdo a Internet em banda larga, orientada pelas seguintes diretrizes:

| - promocédo da concorréncia e da livre iniciativa;

Il - estimulo a negécios inovadores que desenvolvam o uso de servigos convergentes;

Il - adogao de procedimentos céleres para a resolugao de conflitos;

IV - obrigatoriedade do compartilhamento de infraestrutura;

V - gestao de infraestrutura publica e de bens publicos, inclusive de radiofreqiiéncia, de forma
a reduzir os custos do servico de conexéo a Internet em banda larga; e

VI - ampliagdo da oferta de servigos de conexao a Internet em banda larga na instalagao da
infraestrutura de telecomunicacoes.

Paragrafo unico. Na execucdo das medidas referidas neste artigo, a ANATEL devera observar
as politicas estabelecidas pelo Ministério das Comunicagdes.
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Do PNBL também surgiram os termos de compromissos que criaram trés
modalidades de oferta, Varejo, Satélite e Atacado®®, sendo o primeiro o principal plano
ofertado, vigentes até 31 de dezembro de 2016. De acordo com o site da ANATEL?’,
as empresas que ofertaram este plano foram a Oi S.A., Vivo S.A., Algar Telecom e

Sercomtel.

De acordo com o ultimo relatorio publicado pela ANATEL, referente ao
terceiro semestre de 20168, apenas 163 municipios ndo haviam sido atendidos pela
oferta de varejo, faltando apenas 3% para que se cumprisse as metas previstas pela

agéncia no PNBL, o que mostraria um bom cumprimento das metas do plano.

Contudo, diversas criticas apareceram na midia especializada sobre o
programa?’, entre elas a baixa velocidade oferecida, concentragdo de atua¢io em certos
estados brasileiros, a falta de cooperacao entre os diversos 6rgaos governamentais (0o

Comité so teria realizado uma tnica reunido ao longo de todos esses anos), entre outras.

Apesar de nao ter sido formalmente encerrado, o PNBL acabou em 2016
com a introdug¢do do plano Brasil Inteligente, instituido pelo Decreto n® 8.776, de 11 de
maio de 2016. Porém, o plano foi instituido apenas em nome: nenhuma das medidas
prevista no novo decreto foram concretizadas, nem ha movimento da maquina publica

neste sentido.

26 De acordo com a Anatel, as ofertas seriam: (i) oferta Varejo, que alcangara 5385 municipios,
ofertando Internet banda larga com 1 Mbps de velocidade por no maximo R$ 35 mensais,
independente da contratagao de qualquer outro servigo e pacote de telefone fixo e internet
banda larga com velocidade de 1Mbps por no maximo R$ 69,90 mensais, (ii) oferta via Satélite,
que alcancgara 185 municipios, disponibilizando de forma gratuita, sob demanda, um link de
acesso em banda larga com 2 Mbps para um posto publico de acesso coletivo a Internet até
20.000 habitantes, mais o atendimento de 01 posto adicional para cada 10.000 habitantes,
com o limite de 06 postos no total por localidade sede de municipio, enquanto essas sedes
ndao forem atendidas por rede terrestre de transporte de telecomunicagbes e (iii) oferta
Atacado, que alcangara 4161 municipios, ofertando servico de telecomunicagdes de
transmissao para suporte a oferta de acesso a Internet em banda larga para prestadores de
SCM autorizados pela Anatel e inscritos no Simples e Municipalidades autorizadas pela Anatel.
27
http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalPaginaEspecial.do?acao=&codltemCanal=1956&c
odigoVisao=$visao.codigo&nomeVisao=$visao.descricao&nomeCanal=Universaliza%E7%E3
0%20€%20Amplia%E7%E30%20do%20acesso&nomeltemCanal=PNBL&codCanal=289.

28 Disponivel em https://cloud.anatel.gov.br/index.php/s/g3Hk3KrMbKPwMdj.

29 Ver: http://teletela.com.br/teletime/28/06/2017/pnbl-chega-ao-fim-sem-atender-as-regioes-
mais-necessitadas/?noticiario=TT ; http://exame.abril.com.br/tecnologia/programa-de-banda-
larga-se-aproxima-do-fim/ ; http://www.abranet.org.br/Na-midia/PNBL-chega-ao-fim-sem-
focar-as-regioes-mais-necessitadas-1508.htmi?UserActiveTemplate=site.
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Em palestra dada no dia 18 de outubro de 2016 na Futurecom 2016°°, o
secretario de Telecomunicagdes André Borges do Ministério de Ciéncia, Tecnologia,
Inovagao e Comunicagdes (MCTIC) afirmou que deve ser montado um novo plano para
a expansao da banda larga no Brasil, norteado pela aproximagdo e cooperagao com a
iniciativa privada, respeito aos contratos, garantia da seguranca juridica e estimulos a

retomada de investimentos, o Plano Nacional de Conectividade.

Alguns entraves, em especiais financeiros, impedem que o plano seja
oficialmente anunciado. Em entrevista dada no evento Rio Wireless em 30 de maio de
20173, ele coloca a aprovagdo do PLC 79, que permitiria a mudanca de concessdes
para autorizagdes, a alteragdo da legislagdo relativa ao FUST, como as principais para

que o plano possa ter recursos para funcionar.

Como ¢ possivel ver, as politicas publicas de expansao da infraestrutura de
banda larga fixa e movel no Brasil foram feitas de forma criticavel, sem que realmente
cumprissem a fun¢ao de dar uma internet de qualidade e acessivel para toda a populagdo

brasileira.

Houve uma troca de modelo da primeira politica at¢ o momento atual:
ocorreu uma mudanga, com um foco maior na drea privada, sem tanta atuacdo estatal,
utilizando-se de institutos menos rigidos do direito administrativo, em contraste com os

primeiros modelos, como o da criagao do SCD.

Essa troca possibilitou a existéncia de regimes com maior liberdade de
atuagdo para as empresas, além de acordos entre entes publicos e privados, como no
caso do PNBL, para que se tenha uma expansado do servico. Essa liberdade faz com que
o trabalho da ANATEL seja mais facil, ao ter que administrar menos aspectos da

atuacao empresarial, delegando certas fungdes para os agentes privados.

Contudo, nao foi demonstrado que houve uma tomada consciente visando
aplicar elementos da teoria da regulacdo responsiva em nenhum momento. O que ¢
possivel falar ¢ que houve essa troca de paradigma regulatorio que pode ter acarreto,

por coincidéncia, pela adogdo de instrumentos previstos na aludida teoria.

O que tudo indica, pelas entrevistas citadas e pela énfase criada na

competitividade entre os agentes de mercado, ¢ que estamos caminhando para um

30 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=4brHfJ9-KZO0.
31 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=yWdDgRYaFmw.
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modelo ainda mais liberal, o que torna mais provavel que mais elementos da regulacdo

responsiva aparecam.

5. ANALISE DA LEGISLACAO DE SCM SOB
A OTICA DA TEORIA DA REGULACAO
RESPONSIVA

Feita a explicagdo dos pressupostos da teoria da regulagdo responsiva, além da
explicacao do objeto de estudo e da historia acerca da regulagdo do servico regulado
analisado, pode-se passar para a analise efetiva da legislacdo de Servico de
Comunica¢do Multimidia, para entender se ha a presenca de elementos da teoria da

regulacdo responsiva.

Primeiramente, deve-se pensar em quais instrumentos normativos que serao
analisados. Nao serd feita uma analise de toda a legislagao que trata sobre SCM, ja que
parte dela se refere a separacao de espectro de frequéncias para os diferentes servigos,

0 que possui um carater mais técnico.>?

Enquadram-se dentro desta classificagdo as resolug¢des n® 295/2012, 307/2002,
395/2005, 397/2005, 453/2006, 454/2006, 492/2008, 497/2008, 537/2010, 544/2010,
548/2010, 558/2010, 561/2011, 624/2013, 625/2013, 665/2016, 672/2016 ¢ 680/2017.
Elas versam sobre quais as radiofrequéncias que serdo destinadas para o SCM, e como
deverao ser utilizadas sob um ponto de vista técnico, sem que possuam aspectos
relativos a regulacao responsiva, a menos que se tenha uma leitura demasiada aberta da

teoria.

O foco sera dado na legislagdo que serve como base para a criagdo do cerne

regulatorio do Servico de Comunicagdo Multimidia, abordando questdes como as

32 Entretanto, importante ressaltar que ja foi feito um estudo, a monografia de Carlos Moraes
de Jesus, Teoria Responsiva na Regulagéo pela ANATEL Sobre o Servigo Mével Pessoal 4G,
de 2015, na qual se analisou a existéncia ou nao de elementos da regulagéo responsiva dentro
das resolugdes da ANATEL que disciplinavam a destinagdo de faixas de frequéncias. Nao
houve um maior levantamento se existiram ou nao outros estudos sobre este tema.
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sancdes aplicaveis, as obrigagdes que as empresas possuem, o nivel de qualidade do

servigo, a participagdo da sociedade civil, entre outros.
Com base nisto, as resolugdes que serao estudadas sao:

e Resolugdon® 614/2013, o cerne da regulacdo do SCM, definindo-o e ditando as
regras de prestagao de servigo;

e Resolugdo n° 683/2017, que trata do compartilhamento de infraestrutura entre
as prestadoras, questdo crucial dentro da sistematica do setor de
telecomunicagoes;

e Resolugdo n® 155/99, relativo ao procedimento de compra de servigos e
produtos pelas prestadoras de servico;

e Resolugdo n°® 574/2001, que regulamenta o monitoramento da qualidade dos
servigos prestados pelas empresas de SCM;

e Resolugdo n°® 589/2012, que prevé as sangdes administrativas que a ANATEL
pode aplicar ao punir empresas;

e Resolugdo n® 623/2013, que institui o Conselho de Usudrios, que possui o poder
de propor melhorias para as empresas prestadoras de diversos servigos, entre

eles o SCM.

Importante ressaltar que algumas destas resolucgdes, apesar de ndo regularem
apenas o Servico de Comunicagao Multimidia, sdo centrais para que o servi¢o funcione
de forma correta, versando sobre questdes importantes como as sangdes passiveis de

serem aplicadas, como ¢ o caso da Resolucao n°® 589/2012.

Os aspectos da teoria que serdo visados sdao aqueles trazidos como o cerne da
teoria da regulagdo no Capitulo 2, sendo eles os mecanismos de persuasdo dentro da
atuacdo estatal, a existéncia de uma piramide regulatoria, autorregulacdo e a
participagdo da sociedade civil. Nao se buscara elementos que foram recentemente

adicionados a teoria, como o diamante regulatorio de Kolieb.

A andlise comeca entdo pela Resolugdo n°® 614, que regulamenta o Servico de
Comunica¢do Multimidia. No art. 4°, o qual define alguns dos termos técnicos e
juridicos que aparecem na resolugdo, ja aparecem prévias de elementos presentes na

teoria regulagdo responsiva, como a diferenciagdo entre prestadoras normais e
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prestadoras de pequeno porte, o que indica assimetrias regulatorias dentro de uma

mesma industria.

O primeiro elemento da regulacdo responsiva que aparece estd nos acordos
relativos ao compartilhamento das redes ou elementos de rede entre as Prestadoras de

SCM, nos artigos 8° e 9° da resolugao.

Necessario aqui conceituar o que ¢ o compartilhamento de infraestrutura e como
ele ¢ feito dentro do setor de telecomunicagdes. A Resolugao Conjunta n°® 1, de 24 de
novembro de 1999, editada pelas agéncias reguladoras ANEEL, ANATEL ¢ ANP

conceitua o que ¢ infraestrutura de forma clara no seu art. 3°:

Art. 3° Para os fins deste Regulamento ficam estabelecidas as seguintes

defini¢des:

()

V - Infra-estrutura: sio as serviddes administrativas, dutos, condutos, postes
e torres, de propriedade, utilizados ou controlados, direta ou indiretamente,
pelos agentes que exploram os servicos publicos de energia elétrica, os
servicos de telecomunicacdes de interesse coletivo e os servigos de
transporte dutoviario de petroleo, seus derivados e gas natural, bem como
cabos metalicos, coaxiais e fibras Opticas nao ativados, na condigdo

estabelecida no § 1° do art. 7° deste Regulamento;

()

Esta condi¢do relativa aos cabos metélicos, coaxiais e fibras Opticas consiste em
uma restricdo, ditando o §1° do art. 7° desta resolucdo que a estas infraestruturas, para
que sejam disponibilizadas, ndo podem ser controladas, direta ou indiretamente por
agentes prestadores de servico de telecomunicac¢des. Contudo, ha uma autorizagdo no
paragrafo seguinte para que haja uma disponibilizagdo da infraestrutura entre agentes

prestadores de servigo de interesse restrito e coletivo.

Art. 7° As infra-estruturas e os correspondentes itens passiveis de

compartilhamento ficam divididos em trés classes, da seguinte forma:
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()

§ 2° As infra-estruturas definidas no inciso III deste artigo, associadas a
autorizacdo para prestagdo de servigos de telecomunicagdes de interesse
restrito, poderdo ser disponibilizadas para compartilhamento com
prestadores de servigos de telecomunicagdes de interesse coletivo, nos

termos da regulamentagdo de telecomunicagdes.

O compartilhamento, que € o uso conjunto de uma infraestrutura por diversos

agentes prestadores de servigo, s6 € possivel de ser realizado quando existe capacidade

excedente, para que se tenha uma otimizagao do uso dos recursos disponiveis, criando

uma maior eficiéncia economica. Ele deve ser realizado sempre que possivel, a menos

que exista alguma das razdes elencadas no §3° do art. 11 desta mesma resolugdo. Sao

elas:

Art. 11. A solicitacdo de compartilhamento devera ser feita formalmente,
por escrito, e conter as informagdes técnicas necessarias para a analise da

viabilidade do compartilhamento pelo Detentor.

§ 3° O compartilhamento s6 podera ser negado por razdes de limitagdo na
capacidade, seguranga, estabilidade, confiabilidade, violagdo de requisitos

de engenharia ou de clausulas e condigdes emanadas do Poder Concedente.

A Resolucdo n° 683/2017 regulamenta o compartilhamento especificamente

para o setor de telecomunicagdes. Ele se aproveita dos conceitos criados na Resolucao

Conjunta n° 1/1999 ANEEL-ANATEL-ANP, modificando-os para atender as

especificidades do setor. Sdo eles o compartilhamento de infraestrutura, infraestrutura

de suporte e rede de telecomunicacdes:

Art. 2° Para fins deste Regulamento, além das definicdes constantes na

legislacdo e regulamentagao, aplicam-se as seguintes definigdes:

()

IT - compartilhamento de infraestrutura: cessdo, a titulo oneroso, de
capacidade excedente da infraestrutura de suporte, para a prestagdo de

servigos de telecomunicacdes por prestadoras de outros grupos econéomicos;

()

IV - infraestrutura de suporte: meios fisicos fixos utilizados para dar suporte
aredes de telecomunicagdes, entre os quais postes, torres, mastros, armarios,

dutos, condutos, estruturas de superficie e estruturas suspensas;
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()

VI - rede de telecomunicagdes: conjunto operacional continuo de circuitos e
equipamentos, incluindo fung¢des de transmissao, comutacio, multiplexagao
ou quaisquer outras indispensaveis a operagdo de servigos de

telecomunicagoes; e

()

O objetivo continua o mesmo: buscar maior eficiéncia por meio de uma
otimizac¢ao do uso dos recursos disponiveis, devendo ser realizado sempre que possivel

a menos que haja justificado motivo técnico’>.

A ANATEL fixa apenas critérios minimos no §1°, art. 4 da Resolug¢do: (i) ndo
discriminacdo entre os agentes de mercado e (ii) pregos e condigdes justas e razoaveis.

O modo como serd feito o compartilhamento cabe apenas aos prestadores, inclusive

33 Dita o §4° do art. 5° desta resolucdo:
§ 4° O compartilhamento fica dispensado nos casos em que:

I - o limite de exposicdo humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos seja excedido, nos
termos da regulamentag@o especifica;

II - acarretar interferéncia prejudicial entre sistemas de telecomunicagdes regularmente instalados;

IIT - comprometer a abrangéncia, a capacidade e/ou a qualidade da prestagdo de servigo de interesse
coletivo;

IV - exceder a capacidade para suportar novos equipamentos, comprometer a seguranca e/ou a
estabilidade da infraestrutura de suporte;

V - comprometer o funcionamento de radioenlace ponto-a-ponto entre estacdes de telecomunicagdes
regularmente instaladas;

VI - envolver estagdes reforcadoras utilizadas especificamente para o atendimento de areas de sombra
ou de cobertura deficitaria;

VII - envolver exclusivamente esta¢des de servigos de interesse restrito;
VIII - envolver exclusivamente infraestrutura de suporte temporaria ou de uso sazonal;

IX - impossibilitar funcionalidade essencial do sistema de telecomunicac¢des ou for incompativel com a
tecnologia empregada;

X - houver obstaculos juridicos ou faticos impostos por terceiros, devidamente fundamentados, que
possam inviabilizar o compartilhamento, prejudicando a cobertura de servigo ou a qualidade na sua
prestagdo; e

XI - outras situagdes ndo previstas nas hipoteses anteriores, que acarretem a inviabilidade do
compartilhamento, devidamente fundamentadas.

§ 5° Nos casos mencionados no § 4% serd avaliado o motivo técnico alegado para a dispensa do
compartilhamento, nos termos do Manual Operacional.
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deixando a eles a defini¢do de puni¢des de ndo-cumprimento, critérios de qualidade,

entre outros.

As empresas ganham grande espago para discussdes € negociagdes sobre o tema,
que devem apenas cumprir os critérios minimos previstos nas duas resolucoes.

Cumprindo os referidos requisitos, hd uma grande margem para autorregulagdo aqui.

Um dos pontos trazidos na teoria da regulagdo responsiva ¢ a existéncia de
assimetrias regulatorias como meio de lidar com os diferentes agentes da industria, que
necessitam de regulagdes diferentes, j4 que uma regulagdo ome-size-fits-all seria
ineficiente. E a ANATEL adotou esse modelo regulatdrio assimétrico no ambito das

autorizagdes para a prestagdo do SCM.

O art. 10 e 10-A fixam, respectivamente, a necessidade de autorizacdo para

prestagdo de servigo e qual € o caso excepcional onde ela ndo sera necessaria:

Art. 10. A prestagdo do SCM depende de prévia autorizacdo da Anatel,

devendo basear-se nos principios constitucionais da atividade econdmica.

Art. 10-A. Independe de autorizagdo a prestagdo do SCM nos casos em que
as redes de telecomunicagdes de suporte a exploragdo do servigo utilizarem
exclusivamente meios confinados e/ou equipamentos de radiocomunicagao

de radiacgdo restrita.

§ 1° A dispensa prevista no caput aplica-se somente as prestadoras com até

5.000 (cinco mil) acessos em servico.

Aqueles que planejam prestar o SCM nas condigdes previstas no art. 10-A nao
precisam sequer de autorizagdo da agéncia reguladora, respeitando também o critério o
niimero de acessos em servigo®*. Contudo, ndo h4 diferenciagdo no que tange as
obrigagdes da empresa para com o poder publico e os seus consumidores, aplicando

apenas de forma parcial o mecanismo da assimetria regulatoria.

Pode-se argumentar que existe assimetria regulatoria em face do que esta
previsto no art. 12 e no paragrafo tnico do art. 13 da referida resolucao que dita que a

ANATEL possui poderes para criar novos tipos de restricdes ou condi¢des para a
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obtencao de transferéncias da autorizacdo de SCM a fim de preservar a competitividade

no setor e impedir concentragdo de mercado. Veja-se:

Art. 12. Visando a impedir a concentracdo econdmica do mercado,
promover e preservar a justa e ampla competicao, a Anatel pode estabelecer
restri¢des, limites ou condi¢des a empresas ou grupos empresariais quanto a

obtencdo e transferéncia de autorizacdes de SCM.

Art. 13. S3o condigdes subjetivas para a obtencdo de autorizagdo para
prestacdo do SCM pela empresa:

()

Paragrafo tinico. A Anatel podera estabelecer outros condicionamentos para
a habilitacdo visando propiciar competicdo efetiva e impedir a concentragao

econdmica no mercado.

Contudo, ¢ uma margem para assimetria relativamente pequena: ela permite
apenas que se deixe os critérios mais rigidos, sem dar a possibilidade de a agéncia criar
requisitos mais brandos para a aquisi¢do da autorizagdo, o que seria mais alinhado com
0 que a teoria da regulacao responsiva propde. Poderia aqui existir a utilizacdo da

técnica da tit-for-tat regulation, que traria maior eficiéncia para o setor.

Nao aparece nenhum elemento da regulacdo responsiva no que tange os
requisitos para a instalacdo dos equipamentos previstos entre os artigos 19 e 28. O que
a ANATEL determina como obrigagao ¢ de que se sigam as regras municipais e outras
exigeéncias legais, mas nao propde um modelo de autorregulacdo, nem deixa espaco

para haja uma modificacdo dos deveres das prestadoras conforme mude de situagao.

Necessario ressaltar, contudo, que aparece um pequeno elemento da teoria da

regulacao responsiva dentro do art. 26:

Art. 26. Os equipamentos de telecomunicagdes, incluindo os sistemas

irradiantes, devem possuir certificacdo expedida ou aceita pela Agéncia, de

acordo com a regulamentacdo vigente.
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Nao ha a fixagdo de quais equipamentos devem ser utilizados, ficando a cargo
da empresa esta decisdo, que pode fazer parcerias com outras empresas € criar novos

equipamentos e tentar certificad-los em frente a agéncia reguladora.

Fica claro que a ANATEL aceitara o uso de quaisquer equipamentos, desde que
tenha certificacdo aceita pela agéncia reguladora, seja ela publica ou privada, mas

novamente, ¢ uma margem pequena.

A Resolugao n° 155/99, que regulamenta a contratagao dos equipamentos e
servicos pelas prestadoras de SCM e outras, contudo, ndo prevé um modelo escalonado
de sancdes caso ndo se cumpra os requisitos pedidos pela ANATEL, aplicando-se

apenas uma multa®® caso se descumpra o que esta previsto legalmente.

Adentrando os capitulos que tratam dos direito e deveres dos prestadores e
daqueles que usufruem do SCM, vemos que ha pouca liberdade para que as empresas
definam alguns critérios de qualidade, de relagdes de direitos e deveres entre as partes,

ficando esparsos os elementos da regulacdo responsiva neste campo.

Existe uma pequena assimetria regulatoria no que tange algumas obrigagdes,
mas no geral, pode-se falar que ndo ha quase nenhum elemento da regulacao responsiva

nesta parte.

Ha uma pequena margem para a modificagdo dos direitos e deveres entre os
assinantes e os prestadores no sentido de se flexibilizarem as regras para que haja uma
prestagdo mais eficiente, contudo, € necessario reconhecer que os direitos e deveres
foram fixados em grande parte pela ANATEL, mesmo existindo um Conselho dos

Usudrios previsto na Resolugdo n® 623/2013.

O dispositivo que abre espaco para tal liberdade € o art. 58, que abre um espago

para novos direitos e deveres, como se V€ no seu caput:

Art. 58. Os direitos e deveres previstos neste Regulamento ndo excluem

outros previstos na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, no Decreto n°

6.523, de 31 de julho de 2008, na regulamentagdo aplicavel e nos contratos

35 Art. 9° A Prestadora estara sujeita a sangdo de aplicagdo de multa de até R$
30.000.000,00 (trinta milhées de reais), sem prejuizo das demais sangdes previstas em Lei,
nos Contratos de Concesséao, nos Termos de Autorizacdo e de Direito de Exploragéo de
Satélite e na regulamentagéo, pelo cometimento de infragdo a este Regulamento, em
especial quando ndo cumprir as determinagdes constantes do Capitulo lll.
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de prestagdo firmados com os Assinantes do SCM.

Outro exemplo desta pequena margem de liberdade € o paragrafo tinico do art.
39, que diz que “Os prazos mencionados no inciso X podem ser alterados mediante
solicitagdo ou conveniéncia do Assinante”, relativo a determinagdo dos prazos para

instalacdo e reparo de equipamentos, devendo ser negociados com o Assinante.

Nao ha elemento algum da regulacao responsiva na elaboragao dos parametros
de qualidade pela ANATEL, previstos no art. 40 e na Resolu¢do n°® 574/2001. O art. 40

cria uma lista de quais sdo eles, podendo ser definidos outros pela ANATEL.:

Art. 40. Sdo parametros de qualidade para o SCM, sem prejuizo de outros
que venham a ser definidos pela Anatel:

I - fornecimento de sinais respeitando as caracteristicas estabelecidas na
regulamentagao;

11 - disponibilidade do servigo nos indices contratados;

IIT - emissdo de sinais eletromagnéticos nos niveis estabelecidos em
regulamentagao;

IV - divulgacdo de informagdes aos seus Assinantes, de forma inequivoca,
ampla e com antecedéncia razoavel, quanto a alteracdes de precos e
condi¢des de frui¢do do servigo;

V - rapidez no atendimento as solicitacdes e reclamagdes dos Assinantes;
VI - nimero de reclamacdes contra a Prestadora; e,

VII - fornecimento das informagdes necessarias a obtencdo dos indicadores
de qualidade do servigo, de planta, bem como os econdmico-financeiros, de
forma a possibilitar a avaliagdo da qualidade na prestagdo do servigo.

Ha a defini¢do prévia pela agéncia reguladora de todos os parametros, podendo
se tornar ainda mais rigidos caso ela entenda necessaria, sem que haja espago nem
incentivos para a empresas criarem novas metas, sejam elas individuais ou coletivas

para o setor.

A Resolugdo n° 574/2001, que ¢ o Regulamento da Gestao de Qualidade do
Servico de Comunicagdo Multimidia, traz pormenorizados quais exatamente sao os
critérios e quais as obrigagoes para as prestadoras de SCM na manutengao da qualidade

na execugao do servigo.
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Repete-se na modelagem regulatoria cerca da coleta de dados pelas empresas o
mecanismo previsto na escolha dos equipamentos, devendo apenas que a coleta seja

certificada por um terceiro registrado na ANATEL. O artigo 9° ¢ bem claro:

Art. 9° As Prestadoras devem certificar seus métodos de coleta,
consolidacdo e envio dos indicadores de qualidade junto a um Organismo
de Certificacdo Credenciado (OCC), que ateste a confiabilidade, integridade

e inviolabilidade dos dados com base no presente Regulamento.

O processo de implantagdo dos mecanismos de coleta e andlise de dados ¢
supervisionado pelo Grupo de Implantacdo de Processos de Afericdo da Qualidade —
GIPAQ, que conta com representantes da ANATEL, das empresas que realizam os
processos de coleta e analise de dados e as prestadoras do SCM. As suas atribuigdes

sao:

Art. 40. Sao atribuicdes do GIPAQ, dentre outras:

I - coordenacdo, definicdo, elaboragdo de cronograma detalhado de
atividades e acompanhamento da implantag¢ao dos processos de aferi¢ao dos
indicadores de rede e desenvolvimento do software de medicao de que trata
o art. 10;

IT - avaliagdo e divulgagdo das fases de implantagdo dos processos de
afericdo dos indicadores de rede e desenvolvimento do software de medigao;
e

IIT - validagdo dos procedimentos operacionais relacionados a aferi¢ao dos
indicadores de rede.

Temos aqui outro elemento da regulagdo responsiva, que ¢ a da entrada de um
terceiro para a montagem e monitoramento do cumprimento dos procedimentos pelo
prestador de servigo e pela agéncia reguladora. Essa entrada aumenta os custos de
captura do regulador, além de permitir uma regulacdo com maior qualidade, ja que ird

balancear os interesses das duas partes.

A existéncia de um grupo com representantes de outros setores que vao ajudar
na criacdo das regras e na fiscalizagao regulatoria ¢ colocado por Braithwaite como
parte central da sua teoria, e fica claro pelo texto do artigo que o papel do GIPAQ possui

elementos da regulacdo responsiva dentro dele.
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Esse elemento também aparece na parte relativa a fiscalizagdo do cumprimento
das metas de qualidade, realizada primariamente pela ANATEL, por meio de autoria e
acompanhamento dos dados coletados, englobando também os assinantes e grupos

interessados no assunto, nos termos do art. 45, incisos III e IV desta resolugao:

Art. 45. A fiscalizagdo relativa ao cumprimento das metas estabelecidas
neste Regulamento pode ser realizada, nos termos da regulamentacéo, por
meio das seguintes formas, sem a estas se limitar:

I - acompanhamento de indicadores pela Anatel;
II - auditoria realizada pela Anatel;
III - pesquisas junto aos Assinantes dos servigos; e

IV - utilizagdo de a¢des de acompanhamento ¢ avaliagdo realizadas por

Assinantes ou grupo de Assinantes

Além disto, os artigos 33 a 37 da Resolugdo n° 574/01 deixam a cargo da
prestadora de servigo a escolha da empresa que ira realizar a coleta e o desenvolvimento
do software de coleta, colocando algumas obriga¢des minimas para elas, mas sem

adentrar a fundo.

Bom ressaltar que a ANATEL obriga as empresas a contratar uma empresa
sobre a qual ndo tenha nenhum tipo de controle, para que se evite possibilidades de

conluio entre os prestadores e as Entidades Aferidoras de Qualidade:

Art. 34. As Prestadoras do SCM, suas coligadas, controladas ou
controladoras ndo devem exercer dominio sobre a Entidade Aferidora da
Qualidade, de forma a garantir a integridade, neutralidade e continuidade do

processo de afericdo dos indicadores de rede.

Essa adi¢do de um terceiro para realizar um servigo promove maior ¢ melhor
monitoramento da empresa prestadora de servico, ja que, caso a Entidade contratada se
mostre inidonea, realizando atos em conluio com o intuito de fraudar a coleta de dados,

ambos serao punidos.

E um incentivo para que haja um monitoramento pela propria empresa das suas

atividades e daqueles que prestam servicos para ela, um verdadeiro mecanismo de
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persuasao dentro desta resolugdo, mecanismo este central dentro da teoria da regulagao

responsiva.

Porém, ¢ necessario ressaltar que, ao se aferir qualidade utilizando como proxy
o grau de satisfagdo do usudrio, aplica-se a Resolugdo n® 654/15, que acaba por
delimitar as regras de como deve ser feita esta pesquisa, diminuindo o escopo de

liberdade para as empresas atuarem.

Contudo, essa liberdade nao abarca os critérios ali utilizados como base para a
aferir o nivel de qualidade da prestacao do servigco. O Titulo IV — Dos Indicadores da
Resolucdo n® 574/01 tem como contetido os critérios para afericdo de qualidade de
servigo, € nao ha nenhum dispositivo legal que incentive as empresas a desenvolverem

seus proprios critérios.

Nao hé uma proibicao legal para as empresas agirem neste sentido (de criar suas
proprias metas de qualidade), mas a politica regulatoria da ANATEL neste campo ¢ a
de deixar os critérios para a aferi¢ao de qualidade de prestacao do servico ja fixados. O
GIPAQ ndo tem qualquer funcdo aqui, apesar da sua funcdo de monitoramento e

elaboragdo das regras para a coleta, como ja mencionado.

A mesma situagdo ocorre no que tange as regras de prestacdo de servico de SCM
previstos nos arts. 62 em diante da Resolu¢do n° 614/2013. Existe liberdade na

montagem de precos € no oferecimento de servigos conexos ao SCM como dita o art.

68:

Art. 68. Os pregos dos servigos sdo livres, devendo ser justos, equanimes ¢
ndo discriminatoérios, podendo variar em fungdo de caracteristicas técnicas,
de custos especificos e de comodidades e facilidades ofertadas aos

Assinantes.

Porém, essa margem para autorregulacdo acaba ai. Em diversos campos onde
teria possibilidade de se aplicar elementos da teoria da regulagdo responsiva, como a
entrada de um terceiro agente, advindo da sociedade civil, para ajudar na composi¢ao
das regras de prestacao, diferencas regulatorias para se adequar as diferentes situacdes
de prestagao de servico, ou até mesmo uma maior liberdade, em que as empresas criem
as proprias regras ¢ que sejam fiscalizadas pelo Estado de acordo com elas, ndo ha

qualquer tipo de sinal de aplica¢do da regulacdo responsiva.
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O grau de regulacdo neste ponto ¢ tal que se dita inclusive o qual o tempo
maximo que deve se passar até a desativacdo do servico decorrente de rescisdo
contratual®®. Ndo se vislumbra nenhum semblante de uma pirdmide regulatéria ou da
tit-for-tat regulation, e isto fica claro ao se ver que ¢ considerada falta grave o atraso
na desativacdo, equiparavel, nos termos da Resolugdo n® 589/2012, a algum ato que

represente risco a vida®’.

Cabe agora falar das sancoes aplicaveis ao descumprimento das obrigacdes e
regras previstas no SCM. A Resolucao n® 614/2013 nao prevé nenhuma puni¢do em si

mesma, fazendo apenas referéncia a outras resolucgdes:

Art. 72. O descumprimento de disposicdes legais e regulamentares, bem
como de condigdes ou de compromissos associados a autorizagdo, sujeita a

Prestadora as sangdes previstas na regulamentagéo

A Resolucao n° 589/2012 ¢ a que regulamenta as san¢des administrativas que a
ANATEL pode aplicar no caso de descumprimento das regras, sem que se afaste a

possibilidade de punir nas esferas civeis e penais.

Essa possibilidade de punicdo dupla com base no mesmo fato em diferentes
esferas ja vai contra o que ¢ pensado na pirdmide regulatdria no que tange as sangoes,
que deveriam ser escalonadas, deixando uma puni¢do no ambito penal apenas para

aquelas situagdes extremamente graves.

O art. 3° prevée as sangdes passiveis de serem aplicadas pela ANATEL:

Art. 3° Os infratores estdo sujeitos as seguintes sangdes, sem prejuizo das
medidas previstas na legislacdo consumerista e das san¢des de natureza civil
e penal, inclusive a prevista pelo art. 183 da Lei n® 9.472, de 16 de julho de
1997:

36 Art. 66. O Contrato de Prestagcdo do SCM pode ser rescindido:

(...)

§ 1° A desativacéo do servico, decorrente da rescisdo do Contrato de Prestacdo do SCM, deve
ser concluida pela Prestadora em até vinte e quatro horas, a partir da solicitagdo, sem énus
para o Assinante, devendo ser informado imediatamente o nimero sequencial de protocolo,
com data e hora, que comprove o pedido.

37 § 3° Alinfragcdo deve ser considerada grave quando verificada uma das seguintes hipéteses:
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I - adverténcia;

II - multa;

IIT - suspensdo temporaria,
IV - obrigagdo de fazer;

V - obrigagdo de ndo fazer;
VI - caducidade; e

VII - declaracdo de inidoneidade.

J& ¢é possivel ver elementos da piramide regulatdria: a divisdo de punigdes por
escalonamento, comecando por adverténcias até a caducidade e declaragdo de
inidoneidade ¢ algo que segue o que ¢ previsto acerca das sancdes na teoria da regulagao

responsiva.

Dentro das sangdes previstas, especial atengdo deve ser dada para a obrigacao
de fazer e ndo fazer. Os arts. 15 e 16 regulamentam a utilizagdo desta sancdo pela

ANATEL, criando alguns critérios:

Art. 15. As sangdes de obrigagdo de fazer ¢ de ndo fazer poderdo ser
aplicadas nas infragdes classificadas como leves, médias e graves,
cumulativamente ou ndo com a sancao de multa, quando a autoridade
competente, valendo-se da oportunidade e conveniéncia, verificar que a
imposi¢do de pratica ou abstencdo de conduta a sancionada serd mais
razodvel e adequada para o atingimento do interesse publico, devendo a
escolha ser devidamente motivada, observados os principios da legalidade,
razoabilidade, proporcionalidade e economicidade.

Art. 16. As sangdes de obrigacdo de fazer e de ndo fazer devem observar os
seguintes parametros:

I - ndo podem se restringir ao mero cumprimento das obrigacdes ja impostas
ao infrator pelo arcabouco regulatério e pelos contratos ou termos
celebrados;

II - devem estar estritamente relacionadas com a infragdo cometida, sendo
vedada a determinacdo da pratica ou abstengdo de ato que ndo tenha
qualquer relagdo com a conduta irregular apenada;

III - devem buscar melhorias para o servico atingido, de preferéncia na area
afetada, de modo a beneficiar os seus usuarios.
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Essa san¢do ¢ um instrumento bem amplo para a agéncia reguladora, podendo
ser aplicada em infracdes leves, médias e graves de acordo com o caput do art. 15, ¢
serve basicamente para que a ANATEL possa moldar a puni¢do ao caso, levando em

conta os parametros do art. 16.

Ela permite que a agéncia possa de fato fazer uma punigdo que leve em conta o
contexto e as inten¢des do autor da infracdo, além de que em face do inciso III do art.

16, essa sanc¢ao pode forgar com que a empresa melhore os seus servicos.

O art. 5° reflete alguns principios da regulagdo responsiva e possibilita o uso de

outros elementos previstos na teoria. Veja-se:

Art. 5° A Anatel podera, a seu critério e na orbita de suas competéncias
legais, com vistas ao melhor atendimento do interesse publico, celebrar, com

os infratores, compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias legais.

Ao prever a possibilidade de realizagdo de compromisso de ajustamento de
conduta, cria-se um ambiente onde pode surgir a cooperagdo apdés um ato de
descumprimento de regras por parte da empresa. Isso € a utilizagdo de um instrumento
de persuasao para que a empresa cumpra com a regulacdo vigente, mecanismo central

dentro da regulacdo responsiva.

A previsao de uso do instrumento com base em uma analise caso-a-caso também
favorece a aplicacdo de uma san¢do mais eficiente, ja que ele pode escolher e usar isto
como ferramenta para induzir um comportamento melhor da empresa, que, caso consiga
negociar de forma correta, pode buscar escapar da san¢do mais grave ao se

comprometer a cumprir o que a ANATEL determinar.

Importante também mostrar que a conduta de boa-fé ndo ¢ s6 incentivada por
via de acordos de ajustamento de conduta, mas também por punigdes onde ela for

detectada, como dita o art. 7°:

Art. 7° Considera-se ma-fé os seguintes comportamentos:

I - descumprir deliberadamente as disposi¢cdes de leis, regulamentos,
sumulas, contratos, termos e atos da Agéncia;

II - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de leis, regulamentos,
sumulas, contratos, termos e atos aplicaveis ou fatos incontroversos;
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IIT - alterar a verdade dos fatos, bem como juntar, aos autos, documentos
falsos;

IV - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

V - opor resisténcia injustificada ao andamento do processo;

VI - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VII - provocar incidentes manifestamente infundados;

VIII - peticionar com intuito manifestamente protelatorio.

Paragrafo tinico. Os conceitos de ma-fé previstos neste artigo aplicam-se aos
infratores e/ou aos seus administradores ou controladores.

A criagdo de punicdes para o caso de falta de cooperacdo da empresa no
processo de verificagdo de irregularidades também serve como incentivo para que as

empresas ajam de forma cooperativa, mesmo em situagdes onde estejam sendo punidas.

Héa também um escalonamento na atribuicdo dos graus de gravidade das

infragdes que podem ser cometidas pelas empresas de acordo com o art. 9°:
Art. 9° As infragdes sdo classificadas, segundo sua natureza e gravidade, em:
I-leve;
I - média; e
III - grave.

A divisao em leve, média e grave decorre do bem juridico afetado pelo ato da
empresa, € sdo enumeradas taxativamente no caso das infragdes médias e graves, para

que haja seguranga juridica para as empresas reguladas.

A infracdo leve € um caso interessante, em face da sua propria defini¢ao, que €,
de acordo com o §1° do mesmo artigo, “A infracdo deve ser considerada leve quando
ndo verificada nenhuma das hipdteses relacionadas nos §§ 2° ou 3° deste artigo.",
abrindo uma margem para erro para as empresas, que serdo punidas apenas com as
sangoes decorrentes de uma infracdo leve em caso de descumprimento de alguma regra
que nao ¢ central para o regulador, que sdo enumeradas pelos paragrafos 2° e 3° do

artigo.’®

38 § 2° A infragdo deve ser considerada média quando verificada uma das seguintes hipoteses,
desde que inexistam elementos que justifiquem o seu enquadramento como grave:
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Novamente aparece a piramide regulatoria: esta divisdo escalonada permite uma
atuacdo mais eficiente, sem que tenha que utilizar de instrumentos demasiado fortes em
situagdes onde ndao ¢ necessario. Para cada tipo de ato, ha uma definicao

correspondente, um grau de gravidade ja delimitado,

| - violagdo a direitos dos usuarios;
Il - violagdo a normas de protegao a competicéo;

Il - violagao a dispositivo normativo ou contratual que tenha por objetivo a protegdo a bens
reversiveis; e

IV - ter o infrator auferido, indiretamente, vantagem em decorréncia da infracdo cometida.
§ 3° A infragdo deve ser considerada grave quando verificada uma das seguintes hipoteses:

| - ter o infrator agido de ma-fé, consoante os parametros previstos no art. 7° deste
Regulamento;

Il - ter o infrator auferido, diretamente, vantagem em decorréncia da infragdo cometida;
[l - quando atingido numero significativo de usuarios;
IV - quando seus efeitos representarem risco a vida;

V - impedir o usuario efetivo ou potencial de utilizar o servico de telecomunicagdes, sem
fundamentagao regulamentar;

VI - opor resisténcia injustificada ao andamento de fiscalizagdo ou a execugéo de decisdo da
Agéncia; e

VIl - descumprimento de obrigagdes de universalizagéo.

VIII - uso ndo autorizado de radiofrequéncias; (Redagédo dada pela Resolugdo n° 671, de 03
de Novembro de 2016)

IX - uso irregular de radiofrequéncias em faixa ou canal diverso do autorizado; (Redacéo dada
pela Resolucéo n® 671, de 03 de Novembro de 2016)

X - uso irregular de radiofrequéncias, faixa ou canal de radiofrequéncias que tenha
reconhecidamente causado interferéncia em sistemas de radiocomunicagdo regularmente
autorizados pela Anatel; (Redacéo dada pela Resolugdo n° 671, de 03 de Novembro de 2016)

XI - uso ndo autorizado ou irregular de radiofrequéncias, faixa ou canal de radiofrequéncias
reservados preferencialmente para 6rgaos de seguranga publica ou servigos de emergéncia e
salvamento; (Redacao dada pela Resolugao n® 671, de 03 de Novembro de 2016)

XII - uso ndo autorizado ou irregular de radiofrequéncia, faixa ou canal de radiofrequéncias em
faixas destinadas a fins exclusivamente militares; e (Redagédo dada pela Resolugdo n° 671, de
03 de Novembro de 2016)

XIII - uso ndo autorizado ou irregular de radiofrequéncias em faixas atribuidas aos seguintes
servigos de radiocomunicagao: radionavegacao, radiolocalizagao, radioastronomia e pesquisa
espacial. (NR)". (Redagéo dada pela Resolugéo n° 671, de 03 de Novembro de 2016)
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Mais abaixo, no art. 10°, sdo definidos os parametros utilizados na defini¢do da

sang¢ao aplicavel ao caso:

Art. 10. Na definicdo da sancdo devem ser considerados os seguintes
parametros e critérios:

I - a classificag@o da infragdo;

II - os danos resultantes para o servigo e para os usuarios efetivos ou
potenciais;

IIT - as circunstancias agravantes e atenuantes, conforme defini¢cdes dos arts.
19 e 20 deste regulamento;

IV - os antecedentes do infrator;

V - areincidéncia especifica;

VI - o servigo explorado;

VII - a abrangéncia dos interesses a que o servigo atende;
VIII - o regime juridico de exploragdo do servico;

IX - a situagdo econdOmica e financeira do infrator, em especial sua
capacidade de geracdo de receitas e seu patrimonio;

X - a proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sangao;
e

XI - o vulto da vantagem auferida, direta ou indiretamente, pelo infrator.

Paragrafo inico. O mesmo registro de sangéo ndo pode ser utilizado como
reincidéncia e antecedente na aplica¢ao da sangdo.

O modelo criado pela ANATEL possibilita uma escolha de puni¢dao que
realmente se amolde ao caso, levando em conta, entre outros pontos, a situagdo
econdmico-financeira do agente, seu tamanho, seu regime juridico. Isto cria puni¢des
mais eficientes, que levam em conta o contexto, tamanho, a possibilidade de cooperagao

ao se analisar a reincidéncia, para que haja uma atuacao efetiva do regulador.

E possivel concluir que diversos elementos da teoria da regulagdo responsiva
permeiam a Resolugdo 589/2012, se aplicando em quase todos os seus conceitos
centrais, criando possibilidades grandes para que a agéncia reguladora atue de forma

eficiente e condizente com o ambiente regulatério em que se encontra.
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Por ultimo, ¢ possivel dizer que hd a participacdo da sociedade civil na
regulamentacdo do SCM, ao menos formalmente, quando se analisa a Resolugdo n°
623/2013, que institui o Conselho de Usuarios. Esse conselho ¢ obrigatorio para grupos
que prestarem o SCM e detenham mais de 1 milhdo de acessos em servigos, com base

no artigo 4°, inciso V desta resolugdo, sendo facultativos aos outros.

A sua composicao ¢ prevista no art. 9° da resolucao:

Art. 9° O Conselho de Usuarios sera composto por até¢ 12 (doze) membros,
sendo suas vagas proporcionalmente preenchidas da seguinte maneira:

I - 6 (seis) usuarios de servigos de telecomunicagdes; e,

IT - 6 (seis) entidades que possuam, em seu objeto, caracteristicas de defesa
dos interesses do consumidor, devidamente representadas.

Este modelo de conselho além de colocar as empresas em frente a sociedade
civil, ainda visa a resolver os problemas de representagdo que podem surgir, como a
entrada de uma ONG capturada, ou até mesmo uma ONG fanatica, nos moldes trazidos
no Capitulo I desta monografia, em face da sociedade civil ser representada por
multiplas ONGs, ndo existindo apenas um agente que iria centralizar esse papel de

representante.

A entrada destas ONGs depende de eleicdes, o que ajuda a criar a
“contestabilidade” que os autores da teoria colocam como necessaria para que se
diminua os riscos de captura e crie incentivos para ela atuar de forma correta, porém, o

: 5 . 39 ;
mandato possui uma duragdo relativamente longa’”, o que pode ser benéfico ao passo
que cria tempo para que haja os diferentes atores se conhegam, mas cria um ambiente
onde as ONGs ficam mais suscetiveis a se acomodar em face da longa duragdo do

mandato.

Contudo, ha de se levantar o ponto de que ndo hd a obrigatoriedade de a
ANATEL de participar das reunides, o que pode acabar levando a um ambiente onde
apenas duas das trés partes estdao presentes. Apesar da existéncia de multiplos atores no

lado da sociedade civil, essa situacdo vai contra o que ¢ preconizado na teoria da

39 Art. 11. Os membros do Conselho de Usuarios terdo mandato de 3 (trés) anos, sendo
permitida uma reeleigéo.
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regulacdo responsiva quando se trata do esquema tripartite de Estado, empresas e

sociedade civil.

Outro ponto a se levantar ¢ de que o Conselho possui competéncias para propor
melhorias e alternativas para uma prestagao mais eficiente do servigo, mas falta poder
de fiscalizacdo e/ou punicdo. Ele possui um cardter consultivo, sem poder tomar
decisdes que vinculem a agéncia reguladora ou as empresas que atuam prestando o

SCM.

E possivel tragar uma piramide regulatéria sobre a atuagdo da ANATEL em dois
destes setores, em especial acerca da participagdo da sociedade civil e das sancdes

previstas pela ANATEL:

Punigdes decorrente de atuagdo com ma-fé, caducidade, declaragio de inidioniedade

Aplicagdo das punigdes previstas dentro do ambito penal na LGT e leis correlatas

Multa, suspensdo temporaria, alguns casos de obrigacdo de fazer ou ndo fazer

/ \ Adverténcias, compromisso de ajustamento de conduta, obrigagdo de (ndo) fazer
/ \ Conselho de Usudrios, GIPAQ, aceite de certificados privados pela ANATEL
A

Figura 2 Pirédmide Regulatéria da ANATEL

Os mecanismos de cooperagdo entre o regulador, o empresario e a sociedade
civil diminuem e punigdes ficam cada vez mais severas conforme os atos das empresas
se tornam mais graves. A base da piramide, que representa 0 momento onde had um
ambiente cooperativo entre os agentes, preve aplicacdo de uma regulacao em que as
empresas podem ter voz, ajudando o Estado na montagem e na atuacdo regulatoria, e
quanto mais a empresa atua de forma ndo-cooperativa, mais forte a ANATEL atua de

forma repressiva, criando incentivos para que haja essa cooperagao.
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6. CONCLUSAO

Depois de realizado o trabalho de andlise da legislagdo do Servico de
Comunicagdo Multimidia, algumas conclusdes podem ser retiradas acerca da existéncia
ou ndo da aplicacao de elementos da teoria da regulacdo responsiva, levando em conta
o ordenamento juridico e o historico das politicas de regulamentagdo e expansao da

banda larga no Brasil.

Primeiramente, as fases regulatorias do Estado relativas a banda larga tenderam,
com o passar dos anos, a buscar um modelo mais flexivel, saindo da esfera do regime

publico e indo para o regime privado.

O insucesso na aprovagao do Servico de Comunicagdo Digital e aprovagao do
SCM, que como ja falado, deixa as prestadoras em um regime de direito privado, e do
PNBL, que se utilizava de um modelo publico-privado para expandir a banda larga no
Brasil s3o indicios da busca de uma regulagdo que respondesse melhor a realidade
brasileira e que desse uma maior liberdade para que houvesse uma cooperagdo entre o

Estado e as empresas que estavam interessadas em prestar este servigo.

No segundo ponto, os elementos da teoria da regulacdo responsiva aparecem
diversas vezes nas resolucdes que regulamentam o Servico de Comunicagio
Multimidia, mas algumas areas onde se esperaria que se encontrassem instrumentos
previstos na teoria em face da flexibilidade que ela possui acabaram por ndo possuir

quase nada da referida teoria.

A resolugdo que define o SCM como o que ¢ foi onde se encontrou a menor
aplicacdo de aspectos previstos na teoria da regulagdo responsiva. Em grande parte, sdo
elementos esporadicos, relativos a um caso especifico dentro da lei, como a assimetria
regulatoria ao dividir em Prestadores normais e Prestadores de Pequeno Porte. Nao sdo
pensados como um norte que va guiar toda a modelagem regulatdria daquele elemento

em especifico.

A Resolugdo n°® 574/2001, que ¢ o Regulamento da Gestao de Qualidade do
Servico de Comunicacdo Multimidia, também seguiu o mesmo caminho, com
elementos esparsos da teoria da regulacao responsiva dentro da resolu¢do. O elemento

mais forte foi a existéncia do GIPAQ, que nao tem tanta centralidade na sistematica
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criada para a gestdo de qualidade na prestacao do servico de SCM, supervisionando o
processo, mas sem poder para interferir na montagem dos critérios para se aferir

qualidade.

Contrastando com isto, os elementos da regulacao responsiva foram mais fortes
naquelas resolucdes que regulamentam aspectos que sdo comuns a maioria das
modalidades de servico, como a Resolugdo n® 589/2012, que trata das sang¢des aplicadas

pela ANATEL.

Esta resolucdo tem como parte central da modelagem regulatéoria um dos
elementos mais conhecidos da teoria da regulagdo responsiva, que ¢ a pirdmide
regulatoria. Em quase todos os conceitos centrais da resolugdo, como as defini¢des de

infragdes e sangoes, vé-se a existéncia de tragos da regulagao responsiva.

Outro exemplo claro disto ¢ a Resolugdo n°® 623/2013, que promove o modelo
tripartite de Estado/empresas/sociedade civil buscando colher insumos tedricos para a
melhora da prestacdo de diversos servigos, modelo este preconizado pela teoria da
regulacdo responsiva como necessario para melhorar a prestagdo dos servigos e

dificultar a captura dos reguladores.

A primeira conclusdo que se chega apos estas duas analises € a de que ndo ¢
possivel que se trace uma relagao de causalidade entre a mudanca de politica regulatéria
da ANATEL e a adogao de elementos da regulacao responsiva, ainda mais no ambito
do SCM propriamente dito, ja que as resolugdes que a regulam diretamente sao as que

menos apresentam tragos da teoria que foi utilizada com marco teérico neste trabalho.

Existiram diversas oportunidades para a aplicacdo dos preceitos da teoria da
regulacao responsiva em questdes centrais da regulacdo do SCM, como no caso dos
requisitos para a autorizacdo de prestacdo de servico e nas regras de prestacdo de
servico, contudo, ¢ relativamente facil ver que qualquer aplicacdo que tenha ¢

superficial e em questdes acessorias.

O que parece que ocorreu foi que, apesar do movimento regulatério no sentido
de buscar uma regulacao mais liberal para a banda larga, ndo houve a adogdo de
elementos da teoria da regulagdo responsiva, enquanto nas resolugdes que afetam de
forma mais geral os servicos regulados pela ANATEL aparecem bem mais os preceitos

da regulacdo responsiva.
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Em segundo lugar, a inexisténcia de elementos da regulacdo responsiva ndo ¢ o
bastante para dizer que nao ¢ uma regulacdo liberal, que permite bastante margem de
atuacdo para as empresas, contudo, ¢ um indicio de que talvez ela poderia ser feita de
forma a se assegurar uma maior liberdade para as empresas. A falta de poder para aferir
a qualidade do servico, ou de escolher as regras de prestacio do SCM ¢ sintomatico

neste ponto.

Por ultimo, € possivel concluir que a teoria da regulagdo responsiva nao norteia
a regulamentagao do Servico de Comunicagdo Multimidia, em face dos esparsos
momentos em que os elementos da referida teoria aparecem nas resolugdes centrais

relativos ao SCM.

Eles apareceram em resolucdes mais gerais, mas isso nao possibilita falar que
ela seria considerada um exemplo de aplicacdo da teoria, sendo discutivel falar
inclusive de influéncia real da teoria, o que demandaria uma andlise mais profunda da

atuagdo dos reguladores no processo de criacdo das normas do SCM.

Outro ponto também relevante ¢ que a analise aqui feita ¢ apenas do ponto de
vista da letra da lei, ndo a atuagao do dia-a-dia da agéncia reguladora, que demandaria

um trabalho com um escopo diferenciado.
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