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APRESENTACAO (SUMARIO EXECUTIVO)?

O presente documento apresenta contribuicbes do Centro de Estudos em Regulacéo e
Infraestrutura da Fundagdo Getulio Vargas (FGV CERI) para a Consulta Publica n.°
23/2015 do Ministério das Comunicacdes, que versa sobre a revisdo do modelo de te-

lecomunicagoes.

Nesta secao serdo sintetizados os principais elementos das Contribuicdes do CERI, as
quais sao desenvolvidas ao longo do documento. O objetivo consiste em aportar refle-
x0es sobre a regulacdo setorial em uma perspectiva mais abrangente (high level). Para
tanto, recorre-se a experiéncia interdisciplinar do Centro de Regulacdo, bem como a

conjunto de conhecimento relativo a outros setores regulados de infraestrutura no Brasil.

As gquestdes apontadas pelo Ministério de Comunicac¢fes séo profundamente relevantes
e é preciso destacar o mérito de um ente da Administracéo incumbido da formulacéo de

politica setorial abrir tdo relevante discusséo para a participacéo publica.

Nesse contexto, para uma melhor compreensédo desse documento, é fundamental con-
siderar o principio norteador da analise em tela. Em primeiro lugar, € preciso ter em
mente qual é o objetivo da politica publica e adaptar a interpretacdo desse objetivo ao

contexto em que vivemos.

No caso do setor de telecomunicacdes, caracterizado por transformacdes tecnoldgicas,
profundas e de grande impacto no modo de vida da populacao, principalmente nas trés

dltimas décadas, verifica-se uma migracao da demanda dos servi¢os de voz para dados.

E legitimo argumentar que a intensidade da inovag&o tecnolégica nessa industria conti-

nuara a remodelar as necessidades do usuario. No contexto atual, nos parece que o

1 A presente contribuicéo é fruto de conjunto de discussoes e reflexdes que se seguem a Semi-
nario realizado na ANATEL em 17 de Junho 2015. Eventos adicionais que ajudaram a aprofundar
essa compreensao foram o Seminario de 20 anos da Lei de Concesséao, promovido pelo FGV
CERI no Rio de Janeiro e o Debate a respeito da mudanca no marco regulatério das telecomu-
nicacdes, que contou com a participacdo do Professor Flavio Menezes (Universidade de Que-
ensland), do Professor Luiz Gustavo Kaercher Loureiro (FGV Direito Rio), do Pesquisador Mau-
ricio Canédo Pinheiro (Instituto Brasileiro de Economia da FGV), da Oi Telecomunicacdes. Des-
taque-se, contudo, que esse documento ndo necessariamente reflete as posi¢cdes dos partici-
pantes nas referidas discussoes.



acesso a internet de alta velocidade € o que melhor atende as expectativas sociais

de acesso a telecomunicacoes.

De forma a acompanhar o processo em curso no setor, o objetivo da politica publica
deve ser articulado de modo a assegurar neutralidade em relacdo a tecnologia empre-
gada. Adicionalmente, do ponto de vista econémico, a garantia de acesso a telecomu-
nicagBes tem que partir do pressuposto de que sé deve ser feito se o beneficio aos
consumidores (n&o necessariamente o0 preco) superar o custo de oferecer o acesso.
Nesse sentido, 0s objetivos de garantia “tarifas e precos razoaveis”, estabelecidos em
lei, devem ser entendidos como aqueles niveis de precos que refletem custos (eficien-
tes); ao contrario, valores excessivamente baixos resultam em consumo ineficiente, de-
sincentivando investimentos e comprometendo a propria sustentabilidade de longo

prazo na industria.

A observacao relativa aos custos eficientes é valida também para os custos impostos
pela regulacdo. E necessario que 0s custos impostos aos agentes sejam custos neces-
sarios e eficientes a consecucao dos objetivos que se deseja alcangar com a regulagéo.
A nédo observancia desse principio pode produzir um 6nus desproporcional, que sera
em ultima analise transferido aos usuarios do servigo (por meio de pre¢cos maiores ou

pela deterioracdo da qualidade do servico prestado).

A identificacao desses parametros é importante porque determina 0 espac¢o onde o setor
privado pode ndo ter os incentivos suficientes a oferecer o servigco e, portanto, exige a
intervencao do Estado para garantir o acesso. A ideia é que para aqueles consumidores
cuja capacidade de pagar seja maior que o custo, a provisdo pelo setor privado ndo
requeira incentivos adicionais.? No caso de o valor para o consumidor ser maior que sua
capacidade de pagar (e maior que o custo), precisa-se, entdo, da intervencéo do Estado

para que o servico seja ofertado.

Tendo delimitado os espacos nos quais é necessaria a intervencdo do Estado para ga-

rantir o acesso ao servi¢o, € preciso gualificar gual a hatureza da intervencao ne-

cessaria , sob o risco de que acarrete tdo somente custos de transacao ineficientes, sem
a realizacdo do objetivo inicial da politica publica, o efetivo acesso a determinado ser-

vico.

2 Enquanto que neste caso ndo ha necessidade de intervengdo do estado para se garantir acesso, a pre-
senca do Estado se manifesta no seu papel regulador, em geral por intermédio de uma agéncia reguladora
independente e com um mandato de proteger os interesses do consumidor no longo prazo.



Para viabilizar a universalizagdo, o modelo brasileiro criou o Fundo de Universalizag&o
dos Servicos de Telecomunicagdes - FUST, com vistas a alargar o alcance dos servigos
de telecom. No entanto, alterado o objetivo do acesso (agora a internet de alta veloci-
dade), faz sentido econdmico que os recursos do referido fundo sejam utilizados para
subsidiar aqueles consumidores para 0os quais 0 beneficio do acesso € maior que o

custo de atendimento, mas que nao possuem capacidade de pagamento.

Estabelecido o objetivo de politica — a universalizagdo dos servicos de telecomunica-
¢Bes - o instrumento eleito pelo Poder Publico para promové-lo foi a concessao para a
prestacdo dos servicos de telefonia fixa (STFC). Foge ao escopo da presente andlise
discutir as motivacdes para tal opcdo. Argumentamaos, outrossim, que no contexto atual
0 uso do regime de concesséao brasileiro tem particularidades que acabaram por inibir

investimentos no setor.

Em particular, uma vez que a vida util dos ativos necessérios para a provisdo dos servi-
¢os de telecomunicacdes em regra supera a duracdo dos contratos de concessao — o
que é uma escolha do desenho, ndo obrigatoriamente € assim - torna-se necessario
pensar em reversibilidade dos ativos. Uma das principais justificativas para a exigéncia
de reversibilidade seria capacitar um provedor que venha a substituir o concessionario
ao término do contrato (seja ele precoce ou ndo) dos recursos (ativos) necessarios para

a prestacao dos servicos quando a concessao expirar.

A associacao necessaria entre concessao e reversibilidade de bens, no entanto, invia-
biliza a aplicacdo do modelo de concessdes em telecomunicacdes: a constante inova-
¢ao da tecnologia provoca mudangas nos ativos necessarios para oferecer o servico (e
inclusive obsolescéncia). Na prética, a exigéncia de reversibilidade de todos os ativos
leva a um subinvestimento na concessao, tendo em vista que o concessionario ndo tem
incentivos a investir em um ativo que vai passar em breve para o patrimoénio do conce-

dente — 0 que comprometeria sua capacidade de auferir retorno sobre os ativos.

Dada a dinamica do setor, o regime de autoriza¢do se mostra mais apropriado. Em ter-
mos juridicos, passar-se-ia a adotar de forma geral a autorizagdo como um titulo con-
vergente para a realizacdo dos servicos de telecomunicacdes. Significa dizer, de imedi-
ato, que ndo havera discricionariedade administrativa, que pode funcionar como barrei-
ras a entrada, provocada por decisdes “estratégicas” do poder publico no momento da

outorga.



O regime juridico e regulatorio no setor passa(ria) a ser, em regra, o direito privado, com
as seguintes caracteristicas: (i) auséncia de assimetrias regulatérias entre os agentes;
(i) menor intensidade de interveng&o normativa, privilegiando as solu¢des de mercado,
a auto ordenacdo dos agentes; e (iii) eventuais obrigacdes do “regime publico” seriam
tépicas, a exemplo do uso de recursos publicos, e ndo deveriam provocar distor¢des na

competicao.

Pretendemos argumentar ao longo desse documento que o estabelecimento de even-
tuais obrigacbes do “regime publico” independe do titulo habilitante que é demandado
para exercicio da atividade, seja ele uma autorizacdo ou uma concessao. Faz-se ne-
cessario desmistificar a pretensamente insuperavel associa¢cao da concessdo como ins-
trumento necessario para que se dé cumprimento a determinados objetivos da politica

setorial.

Apesar de a abordagem tradicionalmente adotada pelo Direito Administrativo explorar
essa distincdo, a andlise e a evidéncia empirica acerca do uso desses instrumentos
demonstra que a pratica tem flexibilizado essa separacdo estanque, seja para inserir
mecanismos mais flexiveis na concesséao (a exemplo das concessdes onde nao ha con-
trole de precos (fixacdo de tarifas), seja para agregar obrigacdes tipicamente de regime
publico a autorizacdes (a exemplo do controle de qualidade do servico e a penalidades
setoriais). Conforme detalhado na Tabela 2, tais exemplos estédo presentes em diversos
outros setores regulados de infraestrutura no pais, como o transporte de gas natural, o
aproveitamento de potencial hidraulico entre 1.000 kW e 30.000 kW (PCH's), a explora-

¢ao de Terminais Portuérios de Uso Privado (TUPS).



1. OBJETO DA CONSULTA PUBLICA DO MINISTERIO DAS COMUNICAGOES

N.223/2015

Os setores regulados de infraestrutura estdo sujeitos a diversos desafios no que diz
respeito & adequabilidade dos instrumentos regulatérios para propor os incentivos cor-
retos aos agentes e gerar o resultado esperado na disponibilizagdo de um servico ade-
quado aos usudrios. Muitas vezes a inovagdo tecnoldgica potencializa esses desafios
para a regulagéo, que necessita estar apta a acompanhar esses movimentos e a revisi-

tar seus objetivos e instrumentos de forma a contemplar novos arranjos setoriais.

Dentre esses setores, 0 de telecomunicaces experimenta rapidas evolucbes tecnolo-
gicas que alteraram — e continuardo a alterar — substancialmente a relacéo e as neces-
sidades dos usuarios com os servicos prestados. Em particular, o trafego global de da-
dos via telecomunicac¢des moveis continua se expandindo a taxas expressivas, com im-
plicacbes importantes para a telefonia fixa. O trafego movel cresceu 69 por cento so-
mente em 2014, atingindo 2.5 exabytes por més ao final de 2014. Esse total representa
cerca de 30 vezes o tamanho do trafego que transitou por toda a internet no mundo no
ano 2000.2

A répida evolucéo tecnoldgica no setor de telecomunicagdes coloca em questionamento
ndo s6 os modelos de negdcio tradicionais da telefonia fixa, como também a adequacao
dos arcaboucos regulatorios desenvolvidos com base em realidades econdmicas que

nao mais existem, para promover objetivos sociais.

Nesse contexto, o Ministério das Comunicagdes langou a Consulta Pablica n.° 23/2015,
com vistas a rediscutir o marco regulatorio do setor, notadamente o atual modelo de
exploracao dos servicos de telecomunicacfes. Referida consulta visa refletir no marco

normativo setorial a importancia hoje assumida pelos servi¢cos de acesso a banda larga.

3 http://www.cisco.com/c/en/us/solutions/collateral/service-provider/visual-networking-index-vni/white pa-
per_c11-520862.html




Foram formuladas 27 perguntas agrupadas em quatro grandes eixos* categorizados
pelo Ministério em: i) Objeto da Politica Publica; ii) Politica de Universalizacao; iii) Re-

gime Publico vs. Regime Privado; e iv) Concesséo.

O espaco aberto para debate na Consulta Publica ganha ainda maior relevancia no ce-
nério atual do pais, que enfrenta desafios importantes na sua capacidade de atrair novos
investimentos. E essencial para todos os stakeholders envolvidos que se tenha clareza
sobre qual é o objetivo esperado com a reforma, que sejam adotados os instrumentos
apropriados para a realizacdo desses objetivos e que haja previsibilidade e estabilidade
regulatdria suficiente para que o setor receba novos investimentos, acompanhe a evo-
lucdo tecnoldgica atendendo adequadamente a demanda por servicos de telecomuni-

cacdes no pais.

De forma a contribuir com as discussfes, apresentamos a seguir as considerac¢des do
Centro de Estudos em Regulacéo e Infraestrutura da Fundacdo Getulio Vargas (FGV
CERI) a respeito dos temas em debate. Tais contribuicdes resultam de dialogos que o
CERI vem travando no setor, com interlocutores nacionais e internacionais, e de sua

experiéncia com os setores regulados de infraestrutura.

2. CoMO PENSAR POLITICAS PUBLICAS

Em primeiro lugar, no processo de desenho e implementacdo de uma politica publica,
uma pergunta orientadora da discusséo é: qual é o resultado esperado com a politica,
quais objetivos sociais se deseja atingir? Por exemplo, o “acesso universal a servigcos
de telecomunicagdes”, a “competitividade na explorac&o dos servigos de telecomunica-

¢cOes”, etc.

Delimitado o horizonte dos objetivos a serem perseguidos pela politica publica, torna-se
entdo necessario enfrentar outras duas questdes fundamentais: i) quais os instrumentos
que permitem alcancar esses objetivos; e ii) como medir a efetividade desses instru-

mentos na busca (acompanhamento) pela realizacao dos objetivos tracados?

4 Ha também uma categoria “outros temas” que pede a indicacdo de outros temas eventualmente ndo pro-
postos na Consulta e que possam ser relevantes para o objeto da discusséo.



No contexto do arcabouco para o setor de telecomunicac¢des no Brasil, a Constituicdo e
a legislacdo estabelecem um rol de objetivos a serem alcancados pelas politicas setori-
ais. Grosso modo, esses objetivos envolvem a promog¢&do do acesso aos servigos de

telecom, em padrdes de qualidade adequados e a precos razoaveis®.

E importante, contudo, ter claro que o acesso a telecomunica¢ées, assim como o
acesso a energia ou a transporte, € de modo geral, um meio , que permite aos usuarios
ter acesso a e compartilhar informacdes e ndo um fim em si préprio. Assim, o objetivo
de acesso universal deve ser qualificado em termos do regime de acesso que atende
aos interesses de longo prazo dos usuarios, um objetivo internacional padréo. A qualifi-
cacao ‘longo prazo’ precisa ser compreendida de modo abrangente: envolve tanto as
tarifas e precos a serem cobrados dos usuarios, para dado nivel de qualidade, como
também a sustentabilidade financeira dos provedores e o requerimento de que 0s custos
sejam eficientes do ponto de vista econdmico e que as decisdes de investimento sejam

eficientes.

O atendimento a esse objetivo pressupde um arcabouco regulatério que combine ins-
trumentos regulatérios e competicdo quando possivel. A premissa subjacente é de que
guando a competicdo é robusta, 0s precos aos usuarios refletem custos eficientes e os
investimentos também sdo prudentes. No entanto, em casos onde néo é possivel ter-se
competicdo, a regulacdo econdmica (incluida a determinagéo de precos, qualidade de
servigos, etc.) torna-se necessaria. A Tabela 1 apresenta uma lista de objetivos e ins-

trumentos comumente usados internacionalmente.

A discussao acima sugere que o enfoque da politica publica deve ser ndo numa tecno-
logia ou servigo especifico, mas sim num objetivo maior, que € promover 0 acesso a
telecomunicacdes. Essa distingéo é particularmente importante em fungdo das mudan-
¢as tecnologicas que resultaram na reorientacdo de um paradigma de demanda focada

em voz para uma demanda focada em dados. A dindmica tecnoldgica no setor sugere

5 Art. 2° O Poder Publico tem o dever de:

| - garantir, a toda a populagdo, 0 acesso as telecomunicagdes, a tarifas e precos razoaveis, em condi¢ées
adequadas;

Il - estimular a expansao do uso de redes e servi¢cos de telecomunicacdes pelos servicos de interesse
publico em beneficio da populacédo brasileira;

Il - adotar medidas que promovam a competicdo e a diversidade dos servicos, incrementem sua oferta e
propiciem padrdes de qualidade compativeis com a exigéncia dos usuarios;

IV - fortalecer o papel regulador do Estado;

V - criar oportunidades de investimento e estimular o desenvolvimento tecnolégico e industrial, em ambiente
competitivo;

VI - criar condigdes para que o desenvolvimento do setor seja harménico com as metas de desenvolvimento
social do Pais.



também que sejam privilegiados instrumentos flexiveis para o atingimento dos objetivos
de politica publica.

Tabela 1.

OBJETIVOS INSTRUMENTOS

Acesso Universal a

Telecomunicacdes Combinagéo entre competicéo e regulacéo quando apro priado.
Acesso a servicos de telecomunica- Regulag&o inclui processos que garantam o acesso a  terceiros no caso
¢des com precos e qualidade que . L . o
permitam promover o bem-estar dos de ‘facilities’ que tenham caracteristicas de monop  ¢6lio natural, a criag&o
consumidores. de condigdes para a promocéo de competicéo quando e sta for viavel, e

Aumentar a produtividade de empre-
sas e governo com vistas a promo-
ver a competitividade da economia tempo proteja os interesses do consumidor.
brasileira num mundo onde ha com-

peticéo global.

um arcaboucgo regulatério que promova investimentos e ao mesmo

3. REGIME PUBLICO VS. REGIME PRIVADO

Uma discussao importante no processo de utilizar instrumentos mais flexiveis diz res-
peito ao instrumento juridico de outorga (o titulo habilitante) que é adotado para a pres-
tacdo dos servicos de telecomunicacgdes. Atualmente coexistem no Brasil como instru-
mentos de outorga a concessdao (de forma residual, aplicavel aos servicos de telefonia
fixa, explorados sob “regime publico”) e a autorizacdo (aplicavel aos demais servicos,

explorados sob “regime privado”).

Regime Publico vs. Regime Privado

A Lei Geral de Telecomunicag6es dividiu a exploragd o dos servigcos de telecomunicagfes sob
dois regimes: (i) regime publico; e (ii) regime pri  vado. De forma sucinta, a distin¢céo entre os dois
regimes atrai para si uma carga conceitual e obriga  cional distinta, que pode ser assim resumida:

Regime Privado Regime Publico
Autorizagao Concessao ou Permissao (por prazo pré-fixado)
Reversibilidade dos bens indispensaveis a pres-
Prazo Indeterminado tacdo do servigo a Unido no vencimento da ou-
torga

Sujeito a metas de universaliza¢do

Obrigacao de Continuidade do Servigo



Em relacdo a esses instrumentos, despontam duas preocupac¢des centrais. Em primeiro
lugar, tendo em vista que a concessao é atualmente utilizada no setor como um instru-
mento residual, aplicAvel apenas a um dos servigos, seria esse instrumento entdo ne-
cessario e suficiente para promover os objetivos da politica? A experiéncia tem revelado
gue esse instrumento na verdade nao tem sido capaz de acompanhar a continua evo-
lucdo tecnoldgica nesse setor e que o regime privado/autorizagdo pode atender aos
objetivos setoriais a um custo menor e com a mutabilidade que acomoda a dinamica do

setor.

Essa dificuldade em acompanhar a evolucdo tecnolégica do setor decorre exatamente
de a concessao ser usualmente aplicada como um instrumento de atribuicdo mais rigido,
com o estabelecimento de metas pouco ajustaveis e por um longo prazo. Para um setor
que vive em rapida e constante evolucao tecnolégica, esses parametros necessitam ser

mais facilmente moldaveis para acomodar a(s) nova(s) realidade(s) setoriais.

Em consequéncia, se a concessao ndo é o instrumento adequado, como deve se dar a
migracdo do regime publico para o regime privado no caso das concessdes de servicos

de telefonia fixa existentes?

Concessao vs. Autorizagao

Analisando-se a experiéncia internacional, o Brasil € um dos poucos paises que ainda
faz uso do instrumento da concesséo no setor de telecomunicagfes. N&o se trata de um
demérito essencial do instituto, mas tdo somente de um instrumento que atualmente

ndo se mostra mais adequado para promover os objetivos da politica publica no setor.

As concess0es foram largamente utilizadas na década de 1990 como meio de viabilizar
investimentos privados em setores que estavam originalmente incumbidos ao Poder Pu-
blico. Demonstrada a incapacidade do setor publico de fazer frente as demandas sociais
na disponibilizacdo desses servigos a coletividade, no pais optou-se pelo instrumento
da concessao como forma de se estabelecer uma relagao juridica de longo prazo capaz
de conferir seguranca ao ente privado (equilibrio econémico financeiro) e ao ente publico

(através da regulacdo, das metas de universalizacao e da reversibilidade de bens).



As condi¢des que motivaram a adocao desse modelo na década de 1990, no entanto,
nao mais se verificam e, para os dois lados. Do lado do ente privado, a mudanca pro-
funda no modelo de negdcios do setor leva a consequéncia de que mesmo o instru-
mento conhecido para manter a sustentabilidade financeira da concessao ndo mais se
verifica. Nao se trata nesse caso de um mero “evento perturbador” que pode ser aco-

modado dentro do contrato, mas de uma total subverséo da légica do servico.

Pela ética do ente publico, dois de seus principais instrumentos de intervencao na ativi-
dade, notadamente o programa (metas) de universalizacdo e a obrigacdo irrestrita de
reversibilidade, ndo tem se mostrado como 0s meios adequados a atingir os objetivos
da politica setorial. Isso porque, (i) 0 modelo atrelou a universalizacdo do acesso com a
escolha de uma tecnologia que ndo mais atende as expectativas sociais de bem-estar;
e (ii) a légica subjacente a reversibilidade dos bens, notadamente a continuidade da
prestacdo do servico e a nao duplicacdo ineficiente da infraestrutura, ndo é preservada
apenas através da concessao e as incertezas atualmente existentes podem ter levado
a menores investimentos na rede. Para esse segundo item, significa dizer que a rever-
sibilidade dos bens ndo se mostra como condicdo necessaria para promover incentivos

dos operadores a promover o0s investimentos adequados.

O objetivo da universalizacdo do acesso ao servico de voz foi alcancado largamente por
meio da telefonia mével. Dos objetivos estritos iniciais, persiste uma cobranca que onera
o setor, o Fundo de Universaliza¢do dos Servigos de Telecomunicagdes - FUST, e que
hoje ndo tem seus recursos canalizados para viabilizar a universaliza¢éo do que é real-

mente considerado essencial pelo usuério, o acesso a dados.

A reversibilidade, por sua vez, é usada atualmente como um instrumento de enforce-
ment para assegurar que o provedor de servigcos atenda aos objetivos da politica esta-
belecida pelo governo. Argumentamos, no entanto, que a aplicabilidade irrestrita desse
instrumento pode produzir efeitos perversos no setor. I1sso porque, inicialmente, é ne-
cessario que se tenha clareza sobre qual o universo dos bens que sera objeto da rever-
sdo, tendo em vista que 0s mesmos bens séo atualmente utilizados para a prestacao

de servicos sob diferentes regimes de outorga (concessao e autorizacdo).

Esse efeito é potencializado a medida em que se aproxima o término dos contratos de
concessao, pois estes estabelecem que investimentos realizados no prazo de dez anos

anteriores ao término do contrato apenas conferem direto a indenizacdo de bens ndo



amortizados que tenham tido consentimento expresso do regulador. Essa medida des-
mobiliza investimentos no setor. Ao exigir elevado esfor¢co de monitoramento por parte
do regulador, que no limite pode ndo se mostrar factivel, criam-se incentivos para que o
provedor de servigos adote uma postura conservadora e, por vezes, leniente, compro-

metendo a qualidade da presta¢do dos servicos.

Em suma, o instrumento da reversibilidade que fora pensado originalmente para asse-
gurar e preservar 0s investimentos feitos no setor acaba produzindo o efeito oposto ao
desejado; ao invés de promover investimentos como resultado da seguranca juridica
que produziria, enrijece as condicGes e impde custos excessivos ao regulador, ao atri-
buir a competéncia (poder-dever na Administracdo Publica) de monitorar e em certas
circunstancias anuir previamente com mobilizacdo e desmobilizacéo de ativos. Em con-
sequéncia, desincentiva os investimentos de parte do operador. O regime publico, por-
tanto, restrito ao servico de telefonia fixa, acaba por engessar o provedor, criando uma
assimetria na direcao contraria aquela que se pretendia quando da pactuacao dos con-

tratos de concessao.

Ainda que ja se admita uma inadequacao do regime publico para a prestacdo dos ser-
vigos, persiste principalmente da parte da Administrac&o, certo desconforto em migrar
totalmente para um regime privado® (para a autorizacdo como instrumento de outorga).
Tal postura esta primordialmente fundada no receio de que, ao adotar a autorizagéo
como instrumento de outorga, restem poucos instrumentos de regulagéo e controle da
atividade pelo Poder Publico. Nesse sentido, é importante observar como a experiéncia
internacional tem migrado para a adogéo da autorizacdo. Ademais, também, em ambito
nacional, em outras industrias de rede, a experiéncia revela que a adocao de institutos
mais flexiveis tem sido capaz de garantir o atendimento aos instrumentos de politica

publica.

A Experiéncia de Outros Setores Regulados de Infraestrutura no Brasil

Sob uma perspectiva constitucional, as industrias de rede tiveram um tratamento seme-

Ihante no sentido de reservar a titularidade de sua exploracdo a um ente da federacao:

6 Adotando-se aqui a terminologia da Lei n.° 9.472/97, que nao trata a rigor de uma atividade privada em
sentido estrito, mas de uma atividade reservada a Unido (art. 21, XI) que demanda um titulo habilitante mais
flexivel (a autorizacéo) para seu exercicio.



ora a Unido (caso dos servigos e instalagcdes de energia elétrica, do transporte dutoviario
de gas natural e dos servicos de telecomunicagdes), ora aos Estados (os servigos locais

de gas canalizado), ora aos Municipios (dgua e esgoto, iluminacao publica).

O modelo setorial adotado para desempenhar essas atividades € diverso. Via de regra,
essa diferenciacdo ndo compromete o atendimento as peculiaridades de cada setor; ao
contrario, essa flexibilidade permite melhor se amoldar as peculiaridades fruto da evo-
lucdo no tempo e no espago. Mais ainda, essas diferengas n&o desnaturam suas seme-

Ihancas no que diz respeito a suas raizes constitucionais de atividade reservada.

Antes de passarmos as experiéncias de outros setores, esse comentario preliminar é
relevante para (i) tornar o relato dessas experiéncias comparavel com o que se propde
no ambito do setor de telecomunicacdes, bem como para (ii) desmistificar a pretensa-
mente insuperavel associacdo da concessao como instrumento necessario para que se

dé cumprimento a determinados objetivos de politica setorial.

A Tabela 2 arrola exemplos de outros setores que adotam a autorizacdo como titulo
habilitante e que se valem de compromissos tradicionalmente associados a concessao,
superando, em certa medida, essa pretensa oposi¢cdo essencial entre a concessao e a

autorizacéo’:

Tabela 2.
ATIVIDADE TITULO HABILITANTE OBSERVAQOES

No caso dos gasodutos de transporte auto-
rizados, é prevista a incorporagéo dos dutos
e instalagdes ao patriménio publico ao final
do periodo da autorizag&o, mediante indeni-
zacao prévia. Aqui ndo se trata de uma de-
Transporte de Géas Natural Autorizagéo sapropriagdo classica, tendo em vista que
ndo é dada ao privado a oportunidade de
guestionar as bases legais de tal ato, fi-
cando pré-estabelecido que essa serd a
destinacdo dada aqueles bens vinculados a

autorizacao.

7 Essa é a abordagem tradicionalmente adotada pelo Direito Administrativo. No entanto, a analise empirica
do uso desses instrumentos demonstra que a pratica tem flexibilizado essa distingdo estanque, seja para
inserir mecanismos mais flexiveis na concesséao (a exemplo das concessfes onde nao ha um controle de
precos (fixacéo de tarifas), seja para agregar obrigacdes tipicamente de regime publico a autorizacao.



O autorizado esta submetido a uma série de

obrigacdes que tipicamente n&o séo imponi-

Aproveitamento de potencial hi- veis a exploragdo de atividades em um re-
draulico de poténcia superior a . . . N

1.000 kW e igual ou inferior a Autorizagéo gime privado, a exemplo da obrigacdo de

30.000 kW (PCH's) submeter-se a toda e qualquer regulamen-

tacdo de carater geral que venha a ser esta-
belecida pela ANEEL.

O art. 21 do Decreto n.° 2003/1996 prevé a

Producéo Independente de Autorizaca possibilidade de o poder publico promover a
: = utorizagao
Energia (PIE) e Autoprodug&o ¢ encampacio de bens e instalagbes do PIE

e do Autoprodutor.

Apesar de os Terminais de Uso Privado se-
rem explorados sob regime privado, o auto-
rizado esta sujeito a uma série de obriga-
Terminais Portuarios de Uso L ¢Oes que tipicamente ndo sdo observadas
Privado (TUP) Autorizacéo , ,
em um regime privado (a exemplo do con-
trole da qualidade do servi¢o prestado e a
sujeicéo a penalidades impostas pelo regu-

lador).

Os exemplos apresentados ilustram como € possivel, portanto, encontrar na experiéncia
nacional de outros setores exemplos que contemplam essa preocupag¢do: mesmo se
valendo de uma exploragcdo mais proxima ao regime privado (mais flexivel), as ativida-
des elencadas estdo submetidas a determinadas obrigacdes (a exemplo da reversibili-

dade dos bens) pelo fato de serem atividades de titularidade de entes publicos.

O proprio setor de telecomunicagfes tem exemplo de como essas “obrigacfes de ser-
vigcos publicos” foram de certa forma incorporadas para alguns servi¢os prestados sob
regime privado: para o Servico Movel Pessoal (explorado em regime privado) foram es-
tabelecidas diversas obrigacbes de cobertura como parte do processo de licitagdo de

radiofrequéncias.

Por mais que nao se adote terminologias que ja tem uma carga semantica associada a
prestacdo do servico em regime publico, a exemplo de metas de universalizacao, € pos-
sivel atingir resultados semelhantes a partir de compromissos demandaveis firmados

pelos agentes.



Dessa forma, se por um lado é necessario que se tenha claro quais os objetivos da
politica publica a serem perseguidos, por outro lado, a concessao nao € o Unico meio
de estabelecer compromissos executaveis, ou seja, garantir enforcement, para a imple-

mentacdo desses objetivos.

No contexto atual parece claro que a politica publica deve abarcar como objetivo pro-
mover acesso universal aos servigos de internet de alta velocidade. Argumentamos que
a experiéncia internacional é farta em mostrar que um regime privado se mostra como
solucdo igualmente capaz e provavelmente mais favoravel para promover os objetivos
de politica publica dotada de uma flexibilidade capaz de melhor recepcionar a evolucao

tecnoldgica em curso no setor.
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