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Resumo

O estudo promove resgate cronoldgico-normativo das principais politicas sobre
telecomunicacdes e banda larga no Brasil. Na primeira parte, investiga a constituicao
da ANATEL e a circulacao de pessoas no Conselho Diretor, por meio do fendmeno da
“porta giratéria”. Na segunda parte, serao analisadas as politicas para a banda larga,
com destaque para processos de leilao de espectro conduzidos pela ANATEL. Na
terceira, aborda alteracOes recentes na LGT, mantendo-se o regime publico apenas
para telefonia fixa. Assim, a parir da andlise de diferentes aspectos, o texto localiza a
relacdo da ANATEL com os setores publico e privado e seus impactos.

Palavras-chave: ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes); Porta giratéria;
Governanca; Iniciativas para ampliagao da banda larga.

Resumen

El estudio aborda la recuperacion cronoldgico-normativa de las principales politicas
sobre telecomunicaciones y banda ancha en Brasil. En la primera parte, se investiga el
modelo de privatizacidén y la constitucion de ANATEL, a través del fendmeno de la
"puerta giratoria". En la segunda parte, se analizan iniciativas para la ampliacion de la
banda ancha, con énfasis en las subastas llevadas a cabo por ANATEL. En la tercera
parte, se discuten las recientes modificaciones en la legislacion de telecomunicaciones,
que profundizan la privatizacidon, manteniendo bajo el régimen publico solo la telefonia
fija. Asi, a través del andlisis de diferentes aspectos, el texto localiza la relacién de
ANATEL con los sectores publico y privado y sus impactos.

Palabras-clave: ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicacdes); Puerta giratoria;
Gobernanza; Iniciativas para ampliar la banda ancha.

Abstract

The study approaches a chronological-normative review of the main policies on
telecommunications and broadband in Brazil. In the first part, it investigates the
privatization model and the establishment of ANATEL, through the phenomenon of the
"revolving door." In the second part, initiatives to expand broadband are analyzed,
with an emphasis on auctions conducted by ANATEL. In the third part, recent changes
in telecommunications legislation are discussed, deepening privatization while
maintaining only landline under public regulation. Thus, through the analysis of
different aspects, the paper identify ANATEL's relationship with the public and private
sectors and their impacts.

Keywords: ANATEL (National Telecommunications Agency); Revolving door;
Governance; Initiatives to expand broadband.
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Introducao

Desde 1996, no Brasil, foram criadas mais de 60 agéncias reguladoras em todos os niveis
da federacdo, ou seja, Unido, Estados e Municipio, tendo se espraiado para diversos
setores econdmicos, muitos sem critério objetivo definido. Esse processo de proliferacao
de agéncias reguladoras derivou do movimento de desestatizacao de servicos publicos,
fruto dos ajustes realizados na estrutura do Estado (reforma administrativa) na década de
1990. Vasta literatura sobre o assunto foi produzida desde entao, abordando estrutura,
natureza, conformacdo, legitimidade, competéncia, regulacdo e fiscalizacdo, enfim,
inimeras analises juridicas e outras econdmicas podem ser e foram realizadas envolvendo
a matéria.

Em tese, as agéncias reguladoras de servicos publicos teriam duplo papel: estruturar
mercados onde havia participacao/atuacao direta estatal e, ao mesmo tempo, estabelecer
regras predefinidas de maneira a assegurar a previsibilidade e estabilidade desses
mercados (Salgado, 2003). O presente artigo promove resgate cronolégico-normativo das
principais iniciativas destinadas a ampliacao da rede de alta velocidade no Brasil. Na
primeira parte, investiga o modelo de privatizacdao e o conjunto normativo, a constituicao
da ANATEL, bem como a estrutura de governanca institucional da agéncia, desde sua
criacao em 1997 até 2020, por meio do fenbmeno da “porta giratéria”. Na segunda parte,
sao analisadas iniciativas estatais para ampliagao da banda larga no Brasil, por meio de
processos de leildao de espectro conduzidos pela ANATEL, envolvendo a implementagao
das tecnologias 3G, 4G e 5G.

A intencao da pesquisa é apresentar o tema a partir da relagdo com a politica, para além da
estrutura formal do aparelho estatal, incluindo-se o exercicio do poder e seus reflexos. O
propdsito dessa analise se justifica na medida em que a criacdo das agéncias buscava dissociar
a politica da gestdo administrativa da Agéncia (Pollit et a/., 2001), concedendo-se autonomia
administrativa e financeira. Explora-se a ideia de que independéncia e autonomia do Orgdo
Regulador reclama a avaliagdo do perfil dos profissionais que compde a clpula da Agéncia,
em especial, os processos de circulacdo entre o setor publico e as empresas reguladas,
também denominada de “porta giratdria”, com vistas a identificar situacdes com potencial risco
para macular sua independéncia e/ou autonomia, os quais nao sdo esclarecidos pela teoria
econdmica, juridica ou pela ciéncia politica. Para isto, a pesquisa empirica sobre os critérios
de recrutamento, origem profissional, perfil académico e destino dos seus dirigentes pos-
mandato pode contribuir com o avanco da compreensao de como a politica permeia o Orgao
Regulador.

Ainda que a literatura tenha produzido alguns trabalhos voltados a descricao das caracteristicas
e atributos que envolvem os dirigentes de algumas agéncias nacionais, comparando-as entre
si (Vieira, 2015; Azumendi, 2016), nao foram encontrados dados e/ou estudos que revelassem
informacoes exclusivamente sobre perfil académico-profissional dos diretores da ANATEL e a
trajetdria percorrida sob a perspectiva da “porta giratdria”, referéncias que podem trazer
repercussdes quando considerados a luz da teoria da captura, no ambito da Economia ou, a
teoria positiva das instituicoes, no campo da Ciéncia Politica (Beard, 2017). Fundamental
esclarecer que, na primeira parte do texto, ndo serao analisadas as decisOes exaradas pelo
Conselho Diretor do Orgao Regulador, mas a dinamica de circulacdo dos integrantes do
Conselho Diretor da ANATEL (setor publico) e as empresas reguladas. Na segunda parte, serdo
analisadas as politicas para a banda larga, com destaque para processos de leildo de espectro
conduzidos pela ANATEL, envolvendo a implementagao das tecnologias 3G, 4G e 5G, os quais
estabeleceram metas de expansao para os vencedores dos leildes. Por fim, serdo examinadas
as alteracdes promovidas na LGT por meio da Lei n® 13.879/2019, com vistas ao
enfrentamento dos desafios futuros em razao do término do prazo de concessao de telefonia
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fixa e a consequente reversdao de bens utilizados para a prestacao de servico publico de
telefonia fixa. A Ultima parte sera dedicada as conclusoes.

1. A regulacdo: alinhamento conceitual e suas repercussoes no Brasil

Inicialmente adverte-se que que o contelddo do tema — regulacdo, varia no tempo e espaco,
como também possui diversos desdobramentos a depender do viés a ser estudado. Segundo
Pinheiro & Saddi (2005), o tema é transdisciplinar, sendo objeto de estudo por varios ramos
dos saberes, como economia, direito e ciéncia politica, os quais tratam do assunto por meio
de perspectivas especificas!, que caminham de forma isolada. Em outras palavras, a dindmica
de cada disciplina conduz a determinada nocdo conceitual, que em decorréncia da falta de
didlogo entre os saberes, ndo tem pretensdo de completude e/ou uniformidade. Portanto, ndo
ha um conceito univoco que congregue, de maneira integrativa, todos os vieses relacionados
a atividade da regulacao?.

A atividade de regulacao consiste na “acao do governo no sentido de limitar a liberdade de
escolha dos agentes econdmicos” ou, em outras palavras, o uso do poder de coagir com o
“objetivo de restringir as decisdes dos agentes econémicos” (Viscusi et al., 1992, p. 307).
Tradicionalmente, a economia convencional considera que a intervencgao estatal por meio da
regulacdo se justifica na hipotese de falhas de mercado (concorréncia imperfeita,
externalidades, insatisfacdo da taxa de retorno e excesso de competicdo e, falhas de
informacdo. Em decorréncia, afirma-se que em setores regulados, a eficiéncia alocativa e
produtiva sdao codeterminadas pelas forgcas de mercado e pelo processo de regulacao (Viscusi
et al., 1992).

A Teoria da Regulagdo Econdmica busca encontrar subsidios tedricos que demonstrem os
motivos e a efetiva necessidade da regulacao (Viscusi et al.,1992). Para esse proposito, torna-
se essencial responder trés questdes: quais sao os sujeitos beneficiados com a atividade
regulatdria, quais sdo as empresas/setores mais propensas a regulacdo e, quais os efeitos
provenientes da regulacao e sua efetiva indispensabilidade?. A teoria econémica da regulacao
desenvolvida por Stigler afirma que a regulacao decorre de pressoes realizadas por grupos de
interesse que buscam maximizar seus rendimentos e exercem pressao junto ao Poder Publico,
visando a redistribuicao da riqueza de outros setores da sociedade para esse grupo de
interesse, mediante apoio politico aos legisladores/reguladores. Segundo Stigler (1988), a
tarefa central da teoria econ6mica da regulacao é explicar quem recebera os beneficios ou
onus derivado da atividade regulatdria, pois como o Estado detém o monopdlio da coacdo
(forca), essa circunstancia representa potencial recurso ou uma ameaca a toda sociedade,
uma vez que pode contribuir ou prejudicar as industrias.

Stigler (1988) esclarece que através do processo regulatério, a industria regulada, por meio

! De acordo com Pinheiro & Saddi (2005), a economia interessa se a regulagao é eficiente ou ndo; para
o direito, o foco sera o exercicio do poder de policia e envolve competéncia, legalidade, obediéncias ao
processo administrativos e judiciais, entre outros, ou seja, questdes ligadas a formalidades. Ja para a
ciéncia politica, o destaque da abordagem refere-se a disputa politica entre grupos de interesses que
buscam decisGes benéficas.

2 Pelo Direito, Justen Filho (2013) assevera que se trata de atividade estatal de intervencdo indireta
sobre a conduta dos sujeitos publicos e privado, de modo permanente e sistematico, para implementar
politicas publicas de governo e a realizacdo de direitos fundamentais. Para Economia, a regulacao
consiste num instrumento de interferéncia destinado a ampliar a eficiéncia econémica (Pinheiro & Saddi,
2006).

3 De acordo com Viscusi (1992), ao buscar respostas para tais indagagGes torna-se possivel
compreender alguns dos efeitos da regulacdo.
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do apoio politico, pode obter beneficios do Poder Publico, como a subvencdo direta em
dinheiro, o controle sobre a entrada de novos concorrentes (reducdo da concorréncia),
politicas que afetem produtos substitutos ou incentivem indUstrias complementares e a fixacao
de precos para alcancar taxas de retorno mais lucrativas. Infere-se, pois, que aqueles que
detém o controle da acgdo regulatéria poderiam, em tese, selecionar as politicas que serdo
implementadas, as quais estardo voltadas a maximizar o apoio politico.

1.1 A ANATEL: caracteristicas e processo formal de nomeacao ao Conselho Diretor

A criacdo das agéncias reguladoras deu-se com a ideia da promocao da regulacao de maneira
independente, autonoma e técnica. No entanto, diversos problemas afligem as agéncias
reguladoras brasileiras, como a fragil tradicdo em governanca institucional e administrativa?,
a pouca participagao popular, o baixo nivel de organizacao da sociedade civil e a possibilidade
de captura, dentre outros. Mormente sobre a captura, esta se identifica como pressdes e
interferéncias exercidas de diferentes formas, onde se reconhece a existéncia de demandas
concorrentes entre interesses privados e publicos®. A respeito do tema, Sousa Neto (2017, p.
33) explana, de maneira clara, como transcorre o mecanismo da captura:

[...] a “captura regulatdria” € uma das muitas possiveis “falhas de governo” —
originadas justamente do voluntarismo estatal para corrigir eventuais falhas
do mercado —, que ocorre quando uma agéncia reguladora, criada para atuar
no interesse publico, acaba atuando para favorecer grupos de interesses que
dominam a indUstria ou o setor que estria encarregada de regular (Sousa
Neto, 2017, p. 33).

Esse problema pode se originar de muitos fatores, como as repetidas interacdes entre
regulador e regulados, oportunizando que o regulador seja cooptado pelos interesses privados
em detrimento do interesse publico; a assimetria da informacdo exdgena e enddgena®, a
deficiéncia na constituicdo do quadro técnico dos servidores que integram a agéncia e/ou
remuneragao, etc. A captura politica’ ocorre por meio de influéncias advindas da esfera dos
poderes constituidos e/ou partidarios, as quais podem afetar o resultado do processo
regulatério diante da vinculagdo da alta clpula com os interesses politicos®, buscando
maximizar o apoio politico (Stigler, 1988). No tocante a interferéncia, Barroso (2002, p. 286-
286) afirma que, “no dominio da funcdo reguladora devem predominar as escolhas técnicas,
preservadas das disputas partidarias e das complexidades dos debates congressuais, mais

4 O processo de governanca institucional vem se aperfeicoando e recebeu reforco por meio da Lei n®
13.848/2019 que instituiu requisitos objetivos para indicagdo e nomeagao de Conselheiros das Agéncias
Reguladoras.

5> Segundo Fiani (2004) a regulacdo, enquanto conjunto normativo da teoria econdmica, fornece trés
diretivas: “(a) que industrias serdo reguladas em um dado momento, (b) que agentes seriam
beneficiados pela regulagdo, e (c) que a regulagdo resulta na captura do regulador pela industria
regulada”.

6 A dimensdo exdgena é aquela em que o regulador ndo dispGe do mesmo nivel de informacdo que o
regulado; na enddgena, somente o regulado conhece os resultados de determinados movimentos
enddgenos o que possibilita a obtencdo de vantagens).

7 Exemplos de captura politica: indicagdo politica, patrocinio de campanhas e interferéncia partidario-
eleitoral, entre outros.

8 Segundo Justen Filho (2002, p. 369-370), a captura € algo de facil visualizagao, pois “ocorre quando
a agéncia perde sua condigao de autoridade comprometida com a realizacdo do interesse coletivo e
passa a reproduzir atos destinados a legitimar a consecucdo de interesses privados dos segmentos
regulados”.
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apropriados as escolhas politico-administrativas”. No entanto, é pertinente a adverténcia:
como a agéncia esta amparada pelo manto da técnica, € possivel encontrar situacdes onde se
“utiliza a tecnicidade da agéncia como um instrumento legitimo para acobertar o atendimento
de caprichos politicos, revestindo-os com critérios aparentemente apropriados,
consubstanciados na falsa discricionariedade administrativa” (Lira, 2015, p. 03).

No Brasil, o primado da autonomia e da independéncia constou do texto legal de criacdo da
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL), insculpido no art. 8°., § 2° da LGT, qual
seja, “independéncia administrativa, autonomia financeira e auséncia de subordinacdo
hierarquica”. Todos esses elementos reunidos buscavam a neutralidade e independéncia do
regulador, atributos infactiveis a luz da teoria da captura. A ANATEI, segunda agéncia
reguladora implementada no Brasil’, tem assento constitucional por meio da EC n° 8, de
1995, foi criada em 05 de novembro de 1997 por meio da Lei Geral de Telecomunicacoes
(LGT, Lei n© 9.472/1997), que permitiu a privatizacao do sistema Telebras, e foi instalada por
meio do Decreto n° 2338/97.

De acordo com o art. 8°. da LGT, estabeleceu-se a vinculacdo ao Ministério das Comunicacoes
e 0 regime autarquico especial, ou seja, entidade com personalidade juridica de direito publico,
mas dissociado das diretrizes do Decreto-lei n® 200/67, com a fungao de 6rgao regulador das
telecomunicagdes. O regime especial se refere as prerrogativas especificas e atribuicoes
peculiares, eis que alicercado num conjunto de garantias suficientes a ampliar a autonomia
decisoria, administrativa e financeira (Modesto, 2001), as quais se encontram expressamente
catalogadas no art. 8°., § 2° da LGT: independéncia administrativa, autonomia financeira,
auséncia de subordinacao hierarquica e, por fim, mandato fixo e estabilidade dos dirigentes.
Em suma, uma “autonomia reforcada”!, conforme denominado por Aragdo (2004), em
referéncia a literatura estadunidense sobre tais agéncias.

Entende-se por independéncia administrativa como o atributo necessario a todas as agéncias
reguladoras, com a finalidade de demarcar espaco de legitima discricionariedade, seguindo a
tendéncia mundial onde predomina a especializacdo e a analise técnica (Barroso, 2002,
Sundfeld, 2000), destinada a inibir intervencdes indevidas por parte do Estado nas decises
da agéncia. No Brasil, as agéncias foram implantadas seguindo o modelo importado, num
ambiente desprovido da seguranca sobre a conformagao juridica dessas novas entidades.
Parte dessa incerteza pode ter derivado do proprio processo de privatizacdo que ocorreu sem
o amplo debate publico sobre o qué e como seriam privatizados alguns servicos publicos
selecionados (Marques Neto, 2009).

As decisdes pronunciadas pelo Orgdo Colegiado das agéncias reguladoras sdo de Ultima
instancia, em outras palavras, nao ha possibilidade de interposicao de recurso hierarquico,
cabendo apenas ao Poder Judiciario rever tais decisdes com fulcro no art. 5°, XXXV da
Constituicao Federal, em sede de prestacao da tutela jurisdicional. Com o intuito de garantir a
autonomia administrativa e financeira, os dirigentes possuem estabilidade e o mandato é fixo;
em outra palavras, a indicacao em ambito federal é realizada pelo Presidente da Republica,

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL foi crida pela Lei n® 9.427/1996 de 26 de dezembro
de 1996 e regulamentada pelo Decreto n° 2.335/97 de 06 de outubro de 1997. Contudo, foi a ANATEL
a primeira a iniciar suas atividades em julho/97.

10 As emendas constitucionais determinaram a criacdo de um o6rgao regulador para o setor de
telecomunicages (art. 21, X I, da CF) e outro para o setor de petrdleo (art. 177, § 2°, III, da CF). As
demais, foram objeto de criagao administrativa infraconstitucional.

11 Segundo Aragdo (2005, p.137), mais adequado tal denominagdo, posto que a “autonomia reforgada”
se destina a “propiciar a persecucdo estavel, mais técnica possivel, das politicas publicas estabelecidas
em lei; e com a sucessao de varios presidentes da Republica ao longo do tempo, também o pluralismo
no colegiado estara assegurado”.
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com aprovacao do Senado Federal (sabatina), para mandato fixo e estavel, sendo vedada a
demissao ad nutum, que implica na impossibilidade de demissao e/ou exoneragao do cargo,
exceto por falta grave a ser apurada mediante o devido processo legal'? ou infringéncia ao art.
80-B da Lei n° 9.986/2000.

Na ANATEL, o mandato ficou estabelecido em cinco anos, nos termos da Lei n® 9.472/97,
contudo, para o primeiro Conselho formado em 05.11.1997 — data de constituicdo da Agéncia
— foram estabelecidos mandatos em prazos diferenciados — de trés, quatro, cinco e sete anos,
distribuindo-se a renovacao de maneira a obstar a descontinuidade. O Conselho Diretor, érgao
maximo da Agéncia!3 é composto por cinco membros, cuja investidura deriva da reparticdo de
competéncia entre Presidéncia da Republica e Senado Federal, sendo que a nomeagao é
realizada pelo Presidente da Republica apds aprovacao do Senado!4, fazendo valer o sistema
de freios e contrapesos (checks and balances system)!>, com intuito de proporcionar maior
legitimidade, autonomia e independéncia a Agéncia, orientada para atuacao de carater técnico.

Os dirigentes indicados para compor a cupula da Agéncia devem preencher alguns requisitos:
ser brasileiro, de reputacao ilibada e notério conhecimento no campo de sua especialidade?®,
além de atender, cumulativamente, aos requisitos estampados nos incisos I e II da Lei n°
13.848/2019, isto é: (i) ter experiéncia profissional minima e, (ii) ter formagao académica
compativel com o cargo a ser exercido. Note-se que a propria legislacao trouxe objetivamente
a delimitacdo para a experiéncia profissional minima exigida, qual seja, (a) 10 (dez) anos, no
setor publico ou privado, no campo de atividade da agéncia reguladora ou em area a ela
conexa, em funcao de direcao superior; (b) 4 (quatro) anos ocupando cargo de direcao ou
chefia superior em empresa do campo de atividade da agéncia; (c) cargo em comissao no
setor publico; (d) cargo de docente ou pesquisador no campo de atividade, ou (e) 10 (dez)
anos de experiéncia como profissional liberal no campo de atividade da agéncia reguladora ou
em area conexa.

Esses requisitos foram introduzidos pela alteracdo legislativa efetuada através da Lei n°
13.848/2019, visando a almejada especializacdo técnica ao Conselho Diretor, além de instituir
critérios objetivos em relacdo a experiéncia profissional, o0 que a legislagao anterior ndo deixava
claro. A estabilidade é outra caracteristica relevante para garantir o ideal de autonomia e
imparcialidade da Agéncia:

Tal garantia de mandato e fundamental para assegurar aos dirigentes das
agéncias a autonomia e independéncia necessaria para lhes permitir julgar
com imparcialidade, até mesmo contra interesses politicos ou econémicos, o

12 Dispde o caput do art. 26 da Lei n® 9.472/9: “Os membros do Conselho Diretor somente perderdo o
mandato em virtude de renuncia. de condenacdo judicial transitada em julgado ou de processo
administrativo disciplinar.” A Lei n® 13.848/2019 acresceu o art. 8°. B a Lei n°® 9.986/200 prevendo a
possibilidade de perda do cargo em virtude de descumprimento das vedacoes ali consignadas.

13 Art. 4°. da Lei n® 9.986/2000: “As Agéncias serao dirigidas em regime colegiado, por um Conselho
Diretor ou Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo um deles o seu Presidente ou o
Diretor-Geral ou o Diretor Presidente. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9986.htm. Acesso em: 21 jan. 2024.

14 Art. 5°. da Lei n® 9.986/2000 c/c art. 84, XIV e 52, III da Constituicdo Federal.

15 Teoria desenvolvida por Montesquieu derivado da triparticdo dos poderes (art. 60 da CF) que assegura
a separacao das funcOes estatais e possibilita que cada poder, de maneira autbnoma e independente,
no exercicio das suas fungdes controle outro poder e seja controlado, sem que ocorra invasdo de
competéncia (Bonavides, 1988).

16 Na Lei n® 9.472/1997, art. 23, trazia essa referéncia sem estabelecer os parametros de modo objetivo.
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que configura a esséncia da politica regulatéria e fortalece a seguranca
juridica dos investimentos (Carvalho, 2001, p. 07).

Nao se pode olvidar que o mandato dos dirigentes que integram o Conselho Diretor ndo podera
ser coincidente, ou seja, sempre que possivel, a cada ano, quando ocorrer o término de um
mandato e uma consequente nova indicagao!’, com o propésito de impedir que o Presidente
da Republica possa indicar a totalidade do Conselho Diretor. Outro ponto partilhado entre as
agéncias reguladoras refere-se as finalidades comuns de fomentar os investimentos privados
e a eficiéncia, visando transferir ganhos de produtividade para os usuarios/consumidores e,
proteger os investidores do risco de expropriagao administrativa (Pinheiro, 2001).

Em linhas gerais, ainda que o mandato seja fixo, com estabilidade dos dirigentes de clpula, a
Agéncia ndo esta blindada de interferéncias e/ou influéncias externas que podem ocorrer
devido a varios fatores, sendo, portanto, oportuno promover analise a partir do fenc")mepo da
“porta giratdria”, que pode contribuir para ampliar o debate sobre a intersecgao entre Orgao
Regulador e a politica.

2. A teoria da captura e o fenomeno da “porta giratoria”

Todo processo de regulacdo enfrenta o desafio nuclear de harmonizar o interesse privado das
reguladas e a dimens3do social dos usuarios/consumidores. No Brasil, de maneira similar, o
modelo regulatério adotado proporciona um ambiente permeado pelo conflito de interesses
antagonicos: as ambicdes das empresas reguladas, o interesse social dos usuarios e as
preferéncias politicas do Estado, que em tese, deveria ser fiel ao interesse publico. Essa relagao
triangular entre Estado, agentes regulados e usuarios nao é hermética e pode ser comparada
ao processo fisioldgico denominado de “permeabilidade seletiva”8, que significa, passagem
seletiva de elementos, tanto no ambito interno quanto externo.

Assim, mesmo que o surgimento das agéncias reguladoras tenha sido balizado por
pressupostos como independéncia, autonomia e imparcialidade, o Regulador esta suscetivel a
influéncias e interferéncias. Refletindo sobre essa questdo, a teoria da captura se assenta no
fato de que as agéncias/reguladores seriam capturadas pelos regulados e, portanto, nao
haveria independéncia e imparcialidade absoluta na conducdo do processo regulatdrio
(STIGLER, 1988), podendo ocorrer captura tanto pelo setor privado como pelo publico.

A influéncia do poder publico sobre os reguladores e/ou de partidos politicos, denominado de
captura politica, impacta na construgdo e implementacdao das regras regulatérias e ocorre
quando a alta cipula das agéncias/reguladores se encontram permeados por interesses
politicos. No caso do Brasil, devido a conformacdo institucional burocratica da agéncia,
constata-se a ocorréncia da interferéncia politica, na medida em que quaisquer designacbes a
cargos em Orgaos Reguladores dependem necessariamente de indicacao do Chefe do
Executivo Federal e sabatina por parte do Senado. Dessa forma, esse processo se encontra
eivado pelos valores do presidencialismo de coalizdo'®, ou seja, depende de articulagbes dos

17 Previsdo contida no art. 4°., § 1°, da Lei n°® 9.866/2000.

18 A permeabilidade seletiva ocorre nas membranas plasmatica das células ou na parede celular
(vegetais) e consiste na passagem seletiva de substancias para o meio intra ou extracelular. Disponivel
em https://www.infoescola.com/citologia/permeabilidade-seletiva/. Acesso em: 12 fev. 2021.

19 Termo forjado por Abranches (1988) para designar a necessidade de formacdo de coalizdo entre os
diversos partidos no Congresso Nacional para servir de sustentagao ao presidente da republica e, assim,
garantir a governabilidade. A nomenclatura extrapolou a academia e vem sendo utilizada com varios
conteldos para indicar “coisas diferentes”.
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partidos politicos que integram a base de coalizdo no poder, cujo processo de indicacdo, desde
a origem, resta impregnado pela influéncia politica.

A forma mais célebre de captura é aquela advinda do setor privado, atrelada ao poder
econdmico, representada por pressoes exercidas pelos regulados sobre a agéncia/regulador,
de maneira a interferir no processo regulatorio, inclusive criando situacdes de suposta
necessidade de regulacao com o objetivo de maximizar ganhos da regulada. Além das formas
acima descritas, Codato et a/. (2019) aduz que pode ocorrer a captura cultural, a qual se perfaz
por meio da via cognitiva, isto &, se “opera através de um conjunto de entendimentos
compartilhados, mas nao explicitamente declarados entre o regulador e o regulado”.

Ha4, no Brasil, legislacdo especifica destinada a coibir que dirigentes da alta ctpula de agéncias
reguladoras ocupem cargos em empresas reguladas logo apds o término do mandato,
conforme previsdao contida no art. 8°., § 4°. da Lei n° 9.986/00, alterada pela Lei n°
13.848/19%°. Trata-se de lapso temporal de seis meses subsequentes ao afastamento da
agéncia, que foi denominado vulgarmente de “quarentena”, impedindo que ex-diretores
ocupem assentos nas empresas reguladas ou que representem interesses junto a Agéncia.
Essa providéncia, em tese, mitigaria os riscos do trafico de influéncia, além de obstar a
predominancia e prestigio exercidos por ex-conselheiros quando do exercicio de outras
atividades ap0s deixar a Agéncia.

A “captura” ja foi objeto de analise judicial por meio do acérddo do proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 52 Regido na Apelacao Civel n® 342.739%!, referente a Agao Civil Publica
ajuizada pelo Ministério Publico Federal em 2002, buscando a declaragao de nulidade do ato
de designacao de dois integrantes do Conselho Consultivo da ANATEL, eis que ocupavam,
respectivamente os cargos de Presidente da Tele Norte Leste Participacoes S/A e da Telemar
Norte Leste S/A e Presidente da Telebrasil. A decisao mencionou expressamente a teoria da
captura:

17. A nomeacado dos apelantes como membros do Conselho Consultivo da
ANATEL, representa o que a doutrina estrangeira e alguns doutrinadores
brasileiros tém denominado de captura da agéncia pelos interesses regulados.
18. Ocorre a captura do ente regulador guando grandes grupos de interesses
ou empresas passam a influenciar as decisdes e atuacdao do regulador,
levando assim a agéncia a atender mais aos interesses das empresas (de onde
vieram seus membros) do que os dos usuarios do servico, isto €, do que os
interesses publicos. "E a situacdo em que a agéncia se transforma em via de
protecao e beneficio para setores empresariais regulados" (sem grifo no
original).

Embora essa decisao se refira ao Conselho Consultivo, o qual nao atua diretamente na
atividade de regulagao e de fiscalizacdo dos regulados no setor, é possivel depreender que a
vedacdo se estende ao Conselho Diretor, por forca da hermenéutica juridica. A literatura
produzida sobre o tema admite que esse transito nao impede, como também pode intensificar
e/ou potencializar, que os agentes estatais passem a agir de forma a satisfazer os interesses
setorial com o propdsito de alavancar a carreira profissional através de cargos e salarios na
entidade regulada (Codato et al., 2019), por meio da ocorréncia do fenébmeno denominado de
“porta giratdria”, que consiste na situacdo de influéncia caracterizada pela circulacao de
pessoas que prestam servigos ora para as entidades reguladoras, ora para a industria regulada

20 Art. 80 Os membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada ficam impedidos de exercer
atividade ou de prestar qualquer servico no setor regulado pela respectiva agéncia, por periodo de 6
(seis) meses, contados da exoneragao ou do término de seu mandato, assegurada a remuneracdo
compensatoria.

21 Acérddo na integra no site https://julia-pesquisa.trf5.jus.br. Acesso em: 10 fev. 2021.

Revista Eptic | v. 25 | n. 3 | set.-dez.| 2023 | ISSN: 1518-2487 Licenga CC BY-NC-AS [94]


https://julia-pesquisa.trf5.jus.br/

(Codato et al., 2019; Cornaggia, Cornaggia & Xia, 2016). A mobilidade dos agentes estatais
que transitam entre a esfera publica e o0 mundo privado dos negdcios podem gerar ganhos
pessoais apos a saida do cargo publico (Codato et a/, 2019). Corroborando tal afirmacao,
Carbajales (2010, p. 210 gpud Richard Stewart) destaca:

[...] desde os anos 60 foi de dominio publico que as agéncias encarregadas
de aplicar a legislacdo reguladora da economia privada eram ‘capturadas’
pelas indUstrias que supostamente estavam chamadas a regular. Esta opinido
se viu logo confirmada pelo fato de que os altos funcionarios postos no
comando destes entes sd estavam a servico do governo por uns anos para
logo emigrar para grandes empresas ou escritorios privados vinculados,
precisamente, as empresas que antes regulavam.

No entanto, ndao sao todas as mobilidades dos agentes estatais que se enquadram na
qualificacdo de “porta giratéria”. Ainda que nao se trate de classificacdo Unica e unissona, para
se identificar como “porta giratoria”, o agente estatal, ao deixar o cargo publico assume
encargo no setor privado na mesma area em que atuou na esfera publica, situacdo que nao
se confunde com a circulagao publico-privada, no qual o agente estatal deixa a fungao publica
e vai exercer qualquer cargo no setor privado.

Igualmente ndo é univoco o entendimento acerca das consequéncias da mobilidade de agentes
do setor publico para o privado, sendo que a literatura aponta para um viés negativo e outro
positivo. Em relagdo a percepcao negativa, Codato et a/. (2019, p. 149-150) esclarece de
maneira peremptoria:

A primeira é a chamada relacao quid pro quo, na qual ha uma troca de favores
e vantagens entre aqueles com poder decisorio na agéncia reguladora e
aqueles que estao do lado da industria regulada pelo Estado. Em uma tipica
relacdo quid pro guo (isto por aquilo), o regulador toma decisGes favoraveis
ou lenientes em relacdo ao regulado com vistas a obter, no futuro, um bom
emprego no setor superintendido por ele.

Portanto, sob o viés negativo, o relacionamento entre regulador e regulado apresenta-se
deturpado e maculado por interesses pessoais, 0 que de per se caracteriza o desvio de
finalidade??, conduta vedada ao agente publico a luz dos principios constitucionais. Quanto aos
efeitos positivos dessa mobilidade, sao no sentido de que o movimento pode contribuir para o
aperfeicoamento da dinamica regulatéria, na medida que a expertise do agente estatal
auxiliaria o enquadramento do regulado ao quadro normativo do regulador:

A outra forma pela qual sao entendidas as relagdes entre regulado e regulador
€ a hipotese da “educacdo regulatoria”. A circulagdo de agentes entre o
aparelho regulador e a fatia do mercado regulado por ele se daria porque
profissionais de um determinado ramo (financeiro, de energia, de transportes,
etc.) transitariam entre um mundo e outro para apreender o funcionamento
dos mecanismos de regulacdo e, a partir dai, poderiam usar esse
conhecimento e essa expertise ganha na funcdo publica em sua atuagao no
setor privado. Nessa versao, a atuagao de ex-reguladores no mercado poderia
ser positiva, uma vez que conseguiriam impor, a industria regulada, regras
mais proximas das normas e disposicoes preconizadas pelo orgdo regulador
(Codato et a/, 2019, p. 151).

22 Também denominado de “desvio de poder”, e se trata de vicio insanavel na pratica de atos
administrativos quando do exercicio da funcdo publica, onde o gestor pratica um ato com
desvirtuamento da finalidade legal. Segundo Bandeira de Mello, “é burlar a lei sob o pretexto de cumpri-
la” (Mello, 2011).
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Sem embargo, a questdo pacifica entre os autores é na direcao de que o relacionamento entre
regulado e regulador nunca passara incolume, repercutindo efeitos no processo de regulacao.

2.1 Processos de captura e “porta giratoria” na ANATEL

A fim de avaliar se houver circulacao publico-privada na Agéncia desde a criacao da ANATEL
(1997) até dezembro/2021, buscou-se verificar como ocorreu o(s) processo(s) de circulacao
dos profissionais indicados para compor o Conselho Diretor da ANATEL. Saliente-se que o perfil
e a trajetoria profissional de qualquer cargo podem ser avaliados por intermédio de diversos
critérios, a depender do objeto da pesquisa. Aqui, promoveu-se levantamento sobre o perfil
académico-profissional dos ocupantes dos cargos do 6rgao maximo da ANATEL — Conselho
Diretor.

Os dados coletados e diagramados foram utilizados para investigar o perfil académico e a
qualificacdo profissional dos diretores, mediante a exploracdao da trajetdria profissional
posterior aquela ocupada na ANATEL - a chamada “porta giratéria”. Para tanto, os critérios
perfilados foram: i) cargos ocupados antes da nomeacgdo; ii) tempo de carreira; iii)
escolaridade; iv) expertise dos indicados no setor de telecomunicagles e, v) destino pds
agéncia.

Um banco de dados foi criado com informacdes do curriculo vitae de cada um dos diretores
nomeados para o Conselho Diretor da ANATEL, a partir de elementos angariados junto ao
Senado Federal, eis que a indicacdo ao cargo é realizada pelo Presidente da Republica e
subsequente sabatina pelo Senado. Para efetivar o procedimento, é necessario colacionar um
curriculo detalhado da vida académica e profissional do indicado, cujas informagdes que se
encontram disponiveis no website da ANATEL. Quanto a trajetdria pds ANATEL, buscou-se
dados na rede social de negdcios — Linkedin, além de verbetes disponiveis na internet e em
portais de noticias.

Preliminarmente, cogitou-se promover classificacdo dos profissionais em politicos e técnicos,
contudo essa ideia foi descartada pois nao seria apropriada em virtude de que a terminologia
“técnico” induz a concepgao de tecnocrata puro, o que ndo se encontrara no Conselho Diretor
da ANATEL, eis que que as carreiras sao hibridas, e, por vezes possuem “atributos e modos
de agdo que conectam as duas caracteristicas” (Codato & Franz, 2018, p. 780). Destarte, a
categorizacdo adotada neste trabalho divide os profissionais em politicos e “ndo politicos”,
seguindo o arranjo similar ao elaborado por Codato & Franz (2018), em ensaio que avaliou o
perfil de ministros de Estado entre os anos de 1995 a 2014. No entanto, no presente estudo,
considerou-se os ultimos trés cargos ocupados antes da nomeacdo ao Conselho Diretor, haja
vista que a ANATEL tem itinerario relativamente curto se comparada com outras autarquias
brasileiras, como Banco Central (1965) e Comissao de Valores Mobilidrios (1976).

Para a qualificacdo serdao considerados politicos aqueles conselheiros que ocuparam, nos
Ultimos trés cargos antes da nomeacdo, a) qualquer cargo de natureza eletiva, b) dirigente
sindical (patronal/trabalhador), c) cargos de livre nomeacao (confianca) realizado por qualquer
agente politico, d) qualquer vinculacdo partidaria. Como “nao politicos”, considerar-se-a
aqueles que ocuparam cargos derivados de concurso publico, posicdes de gestor no médio e
baixo escalao da administracdo publica, aqueles que desenvolveram atividades de magistério
e executivos privados. Algumas questOes irao balizar a pesquisa: 1) qual a escolaridade e
expertise dos diretores indicados para ANATEL; 2) a indicagdes foram politicas ou nao-
politicas? 3) qual a trajetoria realizada pelos Diretores apds o exercicio da fungdo publica?

Os dados foram reunidos e estruturados de maneira prépria, seguindo ordenagao pessoal, com
0 objetivo de avistar peculiaridades que em juizo de cognicdo sumaria sao imperceptiveis.
Frise-se fundamental ressaltar que ndo serdo apreciadas, sob qualquer forma, as decisdes
exaradas pelo Conselho Diretor do Orgao Regulador, mas tao somente o fendmeno da “porta
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giratoria”, cujas caracteristicas serao a seguir detalhadas.

2.1.1. Perfil académico-profissional dos diretores da ANATEL

A partir dos elementos obtidos foi possivel organizar tabela-resumo sobre o perfil
socioprofissional do Conselho Diretor da ANATEL desde sua criacdo em 1997 até 2021,
retratado na Tabela 1:

Tabela 1: classificacao do perfil socioprofissional — 1997-2021

Variaveis Niamero %
Homem 26 96,30%
Sexo Mulher 1 3,70%
Total 27 100,00%
Engenharia 14 53,85%
Direito 8 30,77%
Area de formagdo Economia 3 11,54%
Outros 1 3,85%
Total 26 100,00%
P6s-Graduacao 10 37,04%
Mestrado 5 18,52%
Titulacdo académica Doutorado 6 22,22%
Sem Pds 6 22,22%
Total 27 100,00%
Telecom Publica 13 48,15%
Telecom Privada 1 3,70%
Experiéncia Profissional | Sindicatos 1 3,70%
Prévia Assessor diversos 11 40,74%
Outros 1 3,70%
Total 27 100,00%

Fonte: Autoria prépria

Um dado inicial chama a atengdo: até a presente data somente uma mulher ocupou o cargo
de Conselheira na ANATEL — foi Emilia Maria Silva Ribeiro Curi no periodo de 10/09/08 a
04/11/2012, ndo obstante a populacdo brasileira ser constituida por 51,5% de mulheres (UOL,
2022). Portanto, consistem em cargos com perfil majoritariamente masculino e, talvez uma
das justificativas pode ser encontrada na prevaléncia de engenheiros nesses cargos,
equivalente a 51,8% desde a criagao da Agéncia.

Todos os conselheiros nomeados possuem curso superior, independentemente se sao politicos
ou nao politicos. Estratificando o resultado, tem-se que 22% sado doutores e 19% sao mestres,
0 que demonstra a alta qualificacao académica dos conselheiros. Nao é possivel estabelecer
conformidade universitaria para o Conselho Diretor, pois a agéncia trata de varias questoes,
como concorréncia, tarifas, regulacdo setorial, entre outros temas, reclamando, portanto,
habilidades para além da engenharia setorial.

Note-se que a atuacdo no setor de comunicacao e telecomunicagdes é traco marcante entre
os conselheiros — 55,5% tem alguma relagdo com o setor, advindo do Ministério das
Comunicacdes, das empresas do pool Telebras ou da prépria ANATEL.

A partir desses elementos é possivel inferir que predominantemente os diretores da ANATEL
proveem de um mesmo setor o que, prima facie, pode induzir a conclusao de que para a
escolha dos conselheiros estaria sendo preservado o conhecimento técnico. Contudo, esta
premissa ndao é absoluta e admite outras leituras, como a “captura intelectual”, onde o
regulador seria mais leniente ndo por visar beneficios materiais futuros no setor regulado, mas
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em decorréncia de sua socializacao — educacional e profissional — nesse ramo da industria
(CODATO et al., 2019). Nesse mesmo diapasdo, Ramalho (2009) afirma que podera ocorrer
“insulamento” do corpo técnico, tanto em relacdo ao setor regulado quanto ao préprio
governo, especialmente dada a natureza essencialmente técnica conjugada com a
centralizagao administrativa que prevalece no pais.

E possivel demarcar trés periodos distintos na constituicdo do Conselho Diretor da ANATEL: o
primeiro periodo iniciado com a criagdo da Agéncia em 1997, quando as pessoas indicadas e
nomeadas tinham a mesma formagao académica (engenharia) e a mesma origem institucional,
ou seja, provinham do préprio Ministério das Comunicag0es ou do Sistema Telebras, podendo-
se identificar perfil académico-profissional uniforme.

Num segundo periodo, a partir de 2005 até 2015, as indicacdes e nomeagdes assumiram outro
contorno, menos técnico-especializado?®, com escolhas de viés mais politico (assessores e
outros cargos de livre nomeagao), como se vera no proximo item, com predominancia de
profissionais da area do direito: nesse interregno, dos nove conselheiros, somente dois tinham
formagdo académica em engenharia.

O periodo subsequente, de 2016 a 2020 se constitui na composicao mais eclética desde a
criacao da ANATEL, com profissionais de formacao académica transitando entre engenheiros,
economistas e advogados. Outro diferencial verificado no periodo é que trés dos cinco atuais
conselheiros sao servidores de carreira da propria ANATEL. Esta situacdao pode ser justificada
em razao da promulgagao da Lei n® 13.848/2019, que catalogou as situagdes de impedimentos
para nomeacao de Conselheiros em Agéncias, fixadas no art. 8°-A, além de estabelecer
objetivamente a expertise requisitada para o cargo.

2.1.2 Politicos e nao politico

Seguindo os critérios estabelecidos na metodologia para esta categorizagao, verifica-se que o
periodo compreendido entre 2005 a 2015, as indicacdes tiveram perfil mais politico: das 11
indicacdes para o Conselho, 8 foram “politicos”, dos quais, 4 exerceram a funcao de assessor
do Poder Legislativo ou Executivo, e os outros 4, fungdes diversas, mas também de livre
nomeacdo. Nesse intervalo, também foi indicado um diretor oriundo da iniciativa privada
(Embratel), uma das empresas reguladas pela ANATEL. O Grafico 1 sintetiza o perfil das
nomeagoes.

23 A alusdo ao termo refere-se ao conhecimento cientifico para tratar de diversos temas que reclamam
formacdo académica especifica, vez que tratara de temas como trajetoria tecnoldgica, espectro, érbita,
certificacdo, outorga, competicdo, relagao entre partes relacionadas, acompanhamento societario, entre
outros.
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Grafico 1: Perfil Das Nomeagbes — 1997 - 2023
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Fonte: Autoria propria

Um estudo realizado por Power (2010) propde revisdao do debate acerca das trés fases do
design institucional da democracia brasileira: (i) a pessimista, concentrada na primeira década
da nova democracia compreendendo o espaco de 1985 a 1995%*; (ii) a otimista, adensada no
periodo de 1995 a 2000 apontando para as instituicdes “corretivas™>; (iii) presidencialismo de
coalizdo?® a partir dos anos 2000. A partir dessa perspectiva, depreende-se que o periodo onde
proliferaram as indicacOes politicas coincide com o fortalecimento do presidencialismo de
coalizao. Uma explicacdo possivel é a combinacao de fatores que alicercam a tradicdao
republicana brasileira: o presidencialismo, o federalismo, o bicameralismo, o0 multipartidarismo
e a representacao proporcional (ABRANCHES, 1988), os quais propiciam a formagao de blocos
de coalizao, indispensaveis a “governabilidade” — atributo essencial ao arranjo politico-
institucional caracteristico do presidencialismo de coalizdo?’.

Para ilustrar a situagdo tipica desse periodo marcado pelo presidencialismo de coalizao,
oportuno colacionar o caso da indicacao de Anibal Diniz, considerada como indicacao de viés
politico: com formacdo académica em Histdria e com atuagdo na area de comunicacao
(repérter), era suplente do Senador Tido Viana (Acre) e assumiu a cadeira no Senado em
dezembro/2010, quando Tidao Viana foi eleito governador do Acre. Em outubro/2015 foi
indicado e nomeado para o cargo de Conselheiro da ANATEL, chegando a vice-presidente da
Agéncia.

Outra categoria de indicados politicos contempla pessoas que ocupavam cargo de assessor,
tanto do executivo como do legislativo, entre eles, Antonio Domingos Teixeira Bedran
(2007/2010), Emilia Maria Silva Ribeiro Curi (2008/2012), Igor Vilas Boas de Freitas
(2008/2016) e Igor Vilas Boas de Freitas (2013/2017), os quais exerciam cargos de livre

24 Epoca marcada pelo multipartidarismo extremamente fragmentado no qual o presidente sempre teria
minoria na cadmara, excesso de “veto-players”, federalismo robusto, partidos fracos e rasos, com
favorecimento de uma forte politica clientelista (Power, 2010).

%5 periodo assinalado por presidente com grandes poderes e a existéncia de uma lideranca centralizada
na Camara (Figueiredo & Limongi, 1999)

26 Termo forjado por Abranches (1988) para designar a necessidade de formacdo de coalizdo entre os
diversos partidos no Congresso Nacional para servir de sustentagdo ao presidente da republica e, assim,
garantir a governabilidade. A nomenclatura extrapolou a academia e vem sendo utilizada com varios
conteldos para indicar “coisas diferentes”.

27 Segundo Huber (1996), governos de coalizdo, mais do que uma relagdo vertical de conflito entre
Poder Executivo e Poder Legislativo, também ha relacdo horizontal de barganha e cooperacdo entre o
Executivo e membros da coalizdo, notadamente em razdo do sistema multipartidario e fracionado.
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nomeacao em algum gabinete antes de integrar o Conselho Diretor. Note-se que apds deixar
0o cargo na ANATEL, os indicados politicos retornaram ao exercicio de cargos de livre
nomeacao, isto é, permaneceram na esfera publica-politica, sinalizando sobre possiveis indicios
acerca da captura politica.

2.2.3 Trajetoria pos ANATEL

Em relagdo a trajetoria apds a atividade na agéncia, dado marcante foi verificado em relagdo
aos conselheiros que desempenharam a fungao na primeira formacao do Conselho Diretor:
todos os conselheiros classificados como ndo politicos, oriundos do Ministério das
Comunicacgdes ou do Sistema Telebras, apds deixarem a ANATEL, deslocaram-se para o setor
privado em altos cargos nas empresas reguladas.

Dos 27 conselheiros nomeados até 2020, 5 encontram-se no exercicio da funcao no Conselho
Diretor; portanto, dos 22 conselheiros que deixaram o cargo, 5 moveram-se para o setor
privado, em altos cargos em alguma empresa regulada pela ANATEL e outros 4 constituiram
empresas de consultoria especializadas em telecomunicagdes, ou seja, desenvolvendo
atividades para operadoras e demais empresas que atuam nesse nicho de mercado. Portanto,
infere-se que, dos que ocuparam cargos no Conselho Diretor da ANATEL, 40,9% passaram
pela porta giratdria, isto €, a expertise e o conhecimento adquirido durante o exercicio da
funcao de conselheiro na ANATEL conduziram-nos a altos cargos nas empresas reguladas e/ou
a prestar servicos especializados (Grafico 2).

Grafico 2: Mobilidade ap6s deixar o cargo

Porta Giratoria

= Em exercicio

= Regulada/
Consultoria

= Cargos Publicos

% (9)

= Outros

Fonte: Autoria propria

Algumas situagBes especificas merecem destaque na medida em que corroboram a andlise
acima realizada. E o caso de Mario Leonel Neto que assumiu como conselheiro em 1997 e
renunciou ao mandato em 1998 para assumir a fungao de vice-presidente da Intelsat (empresa
regulada). Comportamento similar foi seguido por Luiz Francisco Tendrio Perrone, nomeado
como conselheiro em 1997, permaneceu no cargo até 2001. Apds sua saida da ANATEL,
presidiu a Hispamar Satélites, de 2002 a 2005, e na sequéncia tornou-se diretor da Brasil
Telecom Participacdes e vice-presidente de Planejamento Estratégico e Assuntos Regulatdrios
da Brasil Telecom S.A, além de ocupar o encargo de diretor estatutario da Telebrasil?®. Situacao

28 Telebrasil — Associacdo Brasileira de TelecomunicacOes, fundada em 25 de janeiro de 1974, destinada
a cooperacao entre as entidades afiliadas — estatais e privadas — com vistas ao entendimento e ao
desenvolvimento da politica nacional de telecomunicagoes. Disponivel em:
https://www.telebrasil.org.br/. Acesso em: 21 jan. 2021.
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analoga ocorreu com Anténio Carlos Valente da Silva, que deixou a ANATEL em 2004 e assumiu
a empresa Telefonica no Peru.

A analise da porta giratdria pelo viés politico também conta com alguns exemplos: Renato
Navarro Guerreiro foi indicado para compor o Conselho Diretor da ANATEL (1997/2002) e
chegou a posicao de presidente, em virtude de sua conduta durante a fase pré-privatizacao
(Cavalcante, 2012). Como engenheiro de telecomunicacdes do Sistema Telebras, na funcao
de gerente do Departamento de Coordenacao do Planejamento, difundiu a ideia de que o
modelo tradicional estatal estava esgotado, cuja solucdo seria a quebra do monopdlio e
abertura do setor. Para tanto, atuou decisivamente neste proposito, o que Ihe rendeu o cargo
de Secretario Geral do Ministério das Comunicacdes (1994/1997) e no fim de dezembro de
1998, tornou-se o primeiro presidente do Conselho Diretor da ANATEL (Cavalcante, 2012).
Apds sua saida, em 2002, fundou a Guerreiro Consult, direcionada a prestacdo de servigos
especializados de consultoria para diversas operadoras de telefonia. Nesse caso especifico,
percebe-se que a porta giratdria ocorreu tanto pelo viés politico - no momento de sua indicacao
como Presidente do Conselho Diretor; como pelo econémico, quando deixou o cargo na
ANATEL e fundou sua empresa de consultoria as reguladas.

Outra biografia que desfrutou do prestigio conquistado no periodo pré-privatizacdo, é
Fernando Xavier Ferreira. Apesar de nao ter ocupado nenhum cargo na ANATEL, ingressou
como engenheiro da empresa estatal Telepar (1971), integrante do sistema Telebras e, em
1995 foi designado secretario executivo do Ministério das Comunicagdes, chegando a funcado
de presidente da Telebras, responsavel pela preparacao interna das operadoras estaduais a
serem privatizadas®®. Ap6s o leilao de privatizagao, foi contratado como presidente da
Telefonica no Brasil, deixando o cargo em 2006 (Cavalcante, 2012).

Portanto, é possivel vislumbrar que, num primeiro momento, a dindmica da porta giratdria na
ANATEL se desenvolveu por meio do viés econdmico, pois todos os integrantes do Primeiro
Conselho Diretor da ANATEL, apds deixarem o cargo, deslocaram-se para altas fungbes nas
empresas reguladas. A partir de 2005, na fase seguinte de consolidagao institucional, o
Conselho Diretor experimentou a porta giratdria pela perspectiva politica, ja que dos 11
nomeados, 8 se enquadraram como politicos, segundo a metodologia adotada nesse trabalho,
ou seja, 72,2% dos conselheiros nomeados no periodo, voltaram a ocupar outros cargos
publicos de livre nomeacdo apds deixarem a ANATEL. O periodo a partir de 2016 ainda teve 2
indicacdes de conselheiros politicos, mas em 2018, inaugura-se nova fase no Conselho Diretor
da ANATEL, caracterizado por indicages oriundas da propria Agéncia, isto €, por pessoas
concursadas integrantes do quadro de servidores no exercicio de suas fungdes institucionais,
as quais foram nomeados para o cargo no Conselho Diretor.

3. Da telefonia fixa a banda larga

Os movimentos de desregulamentacao e privatizacao do setor de telecomunicagdes no Brasil,
impulsionados por pressdes de credores internacionais e de organismos multilaterais
(BOLANO, 2003), prestigiaram, inicialmente, a telefonia, sendo que a preocupacao com a
banda larga surge com relativo atraso em relacdo aos paises desenvolvidos. Alids, ndo se
vislumbraram agOes contundentes voltadas a conformacao de politicas publicas suficientes e
adequadas ao propdsito de promover a expansao da infraestrutura, a qual se deu de maneira

2% Fernando Xavier Ferreira quando questionado nas audiéncias publicas acerca do modelo adotado no
Brasil para as privatizacbes, oposto aos moldes seguidos pelos grupos europeus, afirmava que nao
considerava o modelo das operadoras europeias eficientes para os padroes exigidos na época (Dalmazo,
199, p. 197).
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incremental quando se examina o IDI/ITU®: em 2002, o Brasil ocupava a 522 posicdo na
ITU/IDI e, em 2017, atingiu a 662 posicao.

Em que pese a ANATEL nao ser a responsavel pela conformacdo da agenda de politicas
publicas setoriais, pois esta apartada das decisdes politicas, o acesso a internet pode ocorrer
por meio de redes mdveis ou fixas — no Brasil, a conexao é efetivada, predominantemente,
por meio da rede mdvel, o que abre uma zona de intersecgdo entre as politicas para as
telecomunicacdes e de banda larga. A Anatel participa dos processos de leildao de faixas do
espectro eletromagnético que viabilizam o provimento de Internet, dai a importancia de
analisar suas acoes aqui. Além disso, promoveu iniciativas que coincidem com o propdsito
orientado a finalidade da ampliacdo de infraestrutura, utilizando-se de mecanismos nao
tradicionais, como a Obrigacao de Fazer e os Termos de Ajustamento de Condutas — TAC.

Antes de analisar tais acbes, cumpre ter em vista outras politicas desenvolvidas no Brasil. A
primeira iniciativa efetiva em relacdo a banda larga data do ano de 2010, com o langamento
do programa federal destinado a estimular sua disseminagao e utilizagdao, materializado por
meio do Decreto n® 7.175/2010, denominado Plano Nacional de Banda Larga (PNBL)3. A
esséncia desse plano foi a oferta de banda larga para acesso a internet, bem como a énfase
na importancia da difusdo da banda larga. A época, a Telebras foi reativada®> com a
incumbéncia de expandir a cobertura em banda larga, por meio da implementacdo de rede
privativa de comunicacdo da administracao publica federal (art. 49, I), como também de prover
infraestrutura e redes de suporte a servicos de telecomunicagbes (art. 4°, III), além de
desempenhar papel social relevante: prestar servico de conexao a internet em banda larga,
exclusivamente para usuarios finais em localidades onde ndo existisse oferta desses servigos
(art. 49, 1V).

Contudo, em 2016, o PNBL foi encerrado, com balanco, no minimo, desolador: os
compromissos assinados com as empresas Algar, Vivo, OI e Sercomtel, que tinham como
metas o atendimento a 5.385 municipios com ofertas no varejo e 4.161 cidades a serem
atendidas no atacado, nao se efetivou integralmente e, o almejado avango em investimentos
voltados ao aperfeicoamento e desenvolvimento da infraestrutura em banda larga por
intermédio do PNBL ndo ocorreu como delineado pela Agéncia.

Para substituir o PNBL, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicacoes
(MCTIC) gestou, em 2016, o Plano Nacional de Conectividade (PNC), cuja proposta
preliminar era revisar as diretrizes da politica setorial, com a finalidade de ampliar a
infraestrutura e, com isso, facilitar o acesso da populacdo as telecomunicacdes, além de

30 Trata-se do indicador ICT Development Index (IDI) elaborado pela International Telecommunication
Union (ITU) — agéncia especializada em TICs — que reune e compila dados fornecidos por estados-
membros, universidades e empresas.

31 O objetivo do decreto era atingir quatro dimensGes politicas distintas: (i) o0 aumento do investimento
publico em backhaul, (ii) o incentivo fiscal a pequenas prestadoras de servigos, (iii) reativar e acelerar
o desenvolvimento das TICs nacionais e (iv) constituir rede federal para atender o setor publico e areas
de baixa renda (SHIMA, 2013). Todas essas acOes representavam nitida e importante sinalizacdo
direcionada a massificacao da internet por meio da banda larga, com a perspectiva de que a Telebras
investiria em sua propria infraestrutura, fomentando, dessa feita, a competigao entre novos entrantes,
além de viabilizar a utilizagdo das novas malhas mediante a desagregacdo de elementos de rede.

32 A privatizagdo do setor de telecomunicagdes ndo extinguiu a Telebras, a qual ficou sem atividade
formal até 2010. A partir do Decreto n® 7.175/2010, ganhou a nova missao de gerir o Plano Nacional
de Banda Larga (PNBL) e, com o Decreto n° 8.135/2013, ficou incumbida em regular as comunicagdes
de dados da Administracdo Publica Federal e implantar as infraestruturas de fibra 6tica pelo pais. Em
2018, através do Decreto n® 9.612 e 9.637, a Telebras ficou responsavel pela implementacdo de Politicas
Publicas de TelecomunicagOes e pela Politica Nacional de Seguranga da Informagdo, respectivamente.
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promover a inclusdo digital, aumentar a competitividade de empresas locais, incentivar o
uso e criacao de servigos inovadores e estimular pesquisa em tecnologia. Originalmente, o
PNC33 caminharia em conjunto com o PLC 079/2016, destinado a alterar a LGT. No entanto,
o PLC 079/2016 somente foi aprovado em 12 de setembro de 2019, com diversas
modificacdes na Lei Geral de Telecomunicagdes, as quais serao tratadas detalhadamente
adiante, as quais levaram ao aprofundamento do carater privado do setor.

Quanto a Anatel, a utilizacao de instrumentos como a Obrigacao de Fazer e os Termos de
Ajustamento de Condutas — TAC configura-se como alternativa @ mera e ordinaria aplicagao
de sancao pecunidria em processos sancionatérios apurados pelo Regulador, em face de
alguma irregularidade verificada na atuacao das reguladas. Assim, ao invés da regulada
(operadora/concessionaria) efetuar o pagamento da penalidade pecuniaria, o valor é
convertido em obrigagdes de investimento a serem cumpridos pela regulada em locais e
prazos determinados no TAC ou na Obrigacao de Fazer. Trata-se de procedimentos
administrativos cuja utilizacao ainda se mostra timida, pois apesar da Obrigacdo de Fazer
ter sido incluida no Regulamento de Aplicacgdo de Sancgdes Administrativas em 2012
(Resolugao ANATEL n© 589/2012), dito instrumento somente foi utilizado em 2019 (FREITAS
et al,, 2019). O TAC, por seu turno, foi implementado por meio da Resolugao ANATEL n©
629/2013, mas empregado concretamente em 2020. Apesar de mecanismos distintos entre
si, ha pontos de convergéncia, qual seja, a possibilidade de converter os recursos pecuniarios
derivados de sancdes administrativas impostas pela Agéncia, em investimentos voltados a
expansao da infraestrutura de banda larga.

A Figura 1 retrata a linha do tempo acerca da producdo legal/regulatéria dirigida a
expansao/ampliacao da infraestrutura de banda larga.

33 0 PNC, mesmo ap0s ser submetido a consulta publica, nunca perdeu a condicdo de esbogo/projeto
do MCTIC e, em 18 de dezembro de 2018 foi publicado o Decreto n® 9.612/2018, estabelecendo a
prioridade dos investimentos publicos e privados de telecomunicagGes para a construcao de redes de
banda larga. Na sequéncia, em 26 de junho de 2019, por meio do Decreto n°® 9.854/2019, foi lancado
o Plano Nacional de Internet das Coisas (IoT), com a criacdo da Camara de Gestao e Acompanhamento
do Desenvolvimento de Sistemas de Comunicacdo Maquina a Maquina e Internet das Coisas. Outra
iniciativa que merece destaque foi implementada por meio da Lei n°® 12.431/2011, tendo como ndcleo
o estimulo em investimentos de infraestrutura, possibilitando ao BNDES subscrever debéntures em
ofertas publicas vinculadas a projetos voltados a ampliacdo da infraestrutura ou produgao econdmica
intensiva em pesquisa, desenvolvimento e inovagdo, desde que estivessem enquadrados como
prioritarios, nos termos do art. 2°. do mencionado diploma legal (BRASIL, 2011).
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Figura 1 — Linha do tempo — Trajetoria normativa da banda larga no Brasil
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3.1. Disputas em torno do desenvolvimento das geracoes da Internet no Brasil

As chamadas geracOes da Internet (as quais remete a sigla “G") implicam diferentes padrdes,
capacidades técnicas e novos recursos que as diferenciam das anteriores. A rede 1G foi langada
mundialmente na década de 1980 e utilizada nos primeiros celulares, que funcionavam de
forma analdgica, fornecendo apenas servicos de voz entre os aparelhos, por meio de sinal de
radio (GAWAS, 2015). No Brasil, o padrdo adotado para o 1G foi o Sistema Avancado de
Telefonia Modvel, ou AMPS (Advanced Mobile Phone System), sendo que o modelo
implementado inicialmente nos Estados Unidos, ficou restrito as nages desenvolvidas.

A segunda geracao de conexao movel (2G), foi implementa a partir da década de 1991: passou
a ser digital e contou com padrdo Unico denominado Global System for Mobile (GSM), o que
nao ocorria com a rede 1G. O GSM permitia a transmissao de mensagens de texto, ainda que
com capacidade limitada (em torno de 97 Kbps). No Brasil, essa tecnologia se popularizou no
final da década de 1990 e, segundo a ANATEL, todas as sedes de municipios foram atendidas
com telefonia mével 2G em 201034

Em 2001, foi inaugurada a terceira geracao de rede moével (3G), que consolidou o0 acesso a
internet e a navegacao por meio de celulares, utilizando o padrdao Universal Mobile
Telecommunication System (UMTS). No Brasil, o Edital do 3G foi publicado em 23.10.2007
(Edital 002/2007/SPV — ANATEL) e o Leildo ocorreu entre 18 e 20.12.2007. No entanto, a
implementacdo se deu a partir de 2008, de forma lenta, em decorréncia do uso de espectro
de frequéncia diferente do 2G. O leildo das frequéncias 3G teve um agio médio equivalente a
86,67% e arrecadou R$ 5,34 bilhGes?> (a valor historico). Para esse Leildo, as onze areas de
prestacao de servigo em que o Brasil havia sido dividido acabaram reduzidas para nove regioes,
em virtude da unido da area metropolitana de Sao Paulo com a regido Norte e do interior de
Sao Paulo com estados do Nordeste?®.

34 Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-br/regulado/universalizacao/telefonia-movel-
compromissos-de-abrangencia. Acesso em: 25 fev. 2022.
35 Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-br/regulado/universalizacao/telefonia-movel-
compromissos-de-abrangencia. Acesso em: 15 fev. 2022.

36 Disponivel em:
https://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=244851&ass
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Foi oportunizado a cada operadora escolher até 5% dos municipios para cumprir o
compromisso estabelecido na alinea "a", mediante a apresentacdo de garantias, com resgate
previsto a medida que os compromissos de atendimento fossem cumpridos. Enquanto a Claro
efetuou o pagamento das frequéncias objeto do certame a vista, as demais efetuaram o
pagamento de forma parcelada. As autorizagdoes foram consolidadas em um Termo Unico para
cada regido do Plano Geral de AutorizagGes (Regido I, II e III), com prazo de vigéncia de 15
anos, podendo ser prorrogado por igual periodo.

Portanto, o leildao da frequéncia 3G visou expandir a telefonia mdvel por meio das obrigacoes
estabelecidas nos Termos de Autorizacao para 2, 4, 5 e 8 anos. Os compromissos assumidos
pelas operadoras nos dois e quatro anos subsequentes ao Leildo/2007 foram direcionados as
capitais e aos grandes municipios brasileiros, enquanto nos pequenos municipios com menos
de 30 mil habitantes, os beneficios da tecnologia 3G s6 seriam percebidos no oitavo ano. Em
2010, foi realizado um novo leildo para o 3G, 002/2010/PVCP/SPV — ANATEL.

Houve morosidade na implantagao dessa tecnologia e a maioria das operadoras nao cumpriu
as metas de internet mdvel estabelecidas pela ANATEL: o acesso a rede de dados definido em
98% chegou a 96,71%%, tendo sido instaurado processos administrativos, os quais foram
objeto de TACs (Tim, Algar e Telefonica). A rede 3G recebeu algumas melhorias técnicas,
como aumento de velocidade e a capacidade de transmissao e, uma nova geracgao de rede foi
licitada, denominada 4G.

A quarta geracao de rede movel (4G) comecou a ser discutida mundialmente em 2008, com
sua implementagao iniciada em 2010. Essa nova tecnologia trouxe avancos significativos na
transmissdao de dados por meio da adogao do padrao Long Term Evolution (LTE), que foi
adotado por todas as operadoras no Brasil. Essa circunstancia resultou em um aumento na
velocidade e capacidade de trafego, uma vez que a rede estava baseada no protocolo IP. Além
de proporcionar maior estabilidade no uso da internet em dispositivos moveis, o 4G permitiu
a realizagdo de atividades anteriormente restritas a conexdo de banda larga fixa. No Brasil, a
frequéncia de 2,5 GHz foi licitada por meio do Edital de Licitacao n°® 004/2012/PVCP/SPV —
ANATEL?®, destinada a implantagao do 4G para banda larga mdvel e fixa. Nesse leildo, as
empresas que se sagraram vencedoras foram Vivo, Tim, Claro, Oi, Sky e Sunrise.

O 4gio verificado nesse certame foi de 31,27% sobre o valor minimo estabelecido pela
ANATEL. No mesmo Edital, também foi licitado o uso da subfaixa de 450MHz, com obrigagbes
voltadas para a area rural, cobertura 3G e utilizacdo de tecnologia nacional, entre outras
exigéncias®®. Como ndo houve propostas isoladas para essa subfaixa, ela foi oferecida
juntamente com os lotes da faixa de 2,5 GHz, que tinham abrangéncia nacional. As empresas
vencedoras desses lotes foram a Oi e a TIM.

E inédito positivamente em termos de politica industrial que o edital estabeleceu obrigacdes
de utilizacao de tecnologia nacional. o Edital determinou um percentual minimo de aquisicao
de bens, produtos, equipamentos e sistemas de telecomunicagoes pelas operadoras, conforme

untoPublicacao=null&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=205540.pdfd. Acesso em: 15 fev.
2022.

37 Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-br/regulado/universalizacao/telefonia-movel-
compromissos-de-abrangencia. Acesso em: 25 fev. 2022.

38 Disponivel em:
https://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=2878178&ass
untoPublicacao=null&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=287817.pdf . Acesso em: 03 mar.
2022.

39 Edital de Leildo 004/2012/PVCP/SPV — Anexo II/B. Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-br.
Acesso em: 04 abr. 2022.
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https://www.gov.br/anatel/pt-br

detalhado no Quadro 1. Para regulamentar essa obrigacao, foi editada a Resolucao ANATEL
655/2015, que aprovou o Regulamento do Acompanhamento de Compromissos de Aquisicao
de Produtos e Sistemas Nacionais, contendo regras especificas.

Quadro 1 — Resultado do leildao 004/2012

Prazo Metas

60% dos investimentos em aquisicao de bens e produtos com tecnologia nacional.

2012-2014 (sendo 50% PPB* e 10% tecnologia desenvolvida no pais)

65% dos investimentos em aquisicao de bens e produtos com tecnologia nacional.

2015-2016 (50% PPB* e 15% tecnologia desenvolvida no pais)

70% dos investimentos em aquisicdo de bens e produtos com tecnologia nacional.

2017-2022 (50% PPB* e 20% tecnologia desenvolvida no pais)

* PPB — Processo Basico Produtivo.
Fonte: Adaptado de Teleco (2022).

Em setembro de 2014, foi licitada a faixa de frequéncia de 700MHz por meio do Edital de
Leildo n°® 2/2014-SOR/SPR/CD-ANATEL. Essa faixa tinha como objetivo complementar a de
2,5GHz para a implantagao do 4G, sendo necessaria sua liberacdo, devido a transicdo da TV
analdgica para a TV digital. De acordo com a ANATEL, a faixa de 700MHz permitiria a
disponibilizacdo de telefonia movel e internet de banda larga em areas rurais com um custo
operacional menor, uma vez que exigia menos antenas para cobertura territorial mais ampla
(maior area de cobertura*’), tendo como vencedoras as empresas Vivo, Tim, Claro e Algar.

Da mesma maneira que ocorreu com o 3G, houve uma evolucao tecnoldgica do 4G para o
4,5G, também conhecido como 4G Plus, que oferece uma velocidade de quatro a cinco vezes
maior do que o 4G convencional. Outra melhoria implementada na rede 4G foi a tecnologia
VOLTE (Voice over LTE), que permite realizar chamadas pela rede 4G, uma vez que, sem esse
recurso, as chamadas pelo celular utilizariam a rede 2G ou 3G. No Brasil, essa tecnologia ainda
esta sendo implementada pelas operadoras. Para ilustrar, enquanto o 3G permite que de 50 a
100 pessoas compartilhem o sinal, o 4G permite que de 300 a 400 pessoas estejam conectadas
ao mesmo tempo*..

Outra licitacao da tecnologia 4G foi realizada em 2015, por meio do Edital n® 2/2015-
SOR/SPR/CD-ANATEL, destinada a leiloar as sobras de frequéncia nas faixas de 1.800MHz,
1.900MHz e 2.500MHz, divididas em trés blocos: A, B e C, respectivamente. Nesse certame,
foram arrecadados R$ 852,6 milhdes (em valor histdrico), sendo que os lotes A e B tiveram
um agio médio de 16,7%, e a Nextel sagrou-se vencedora do Lote A. A Telef6nica/Vivo
conquistou sete lotes do Bloco B, com valor de R$ 180,5 milhdes (em valor histdrico), e a TPA
adquiriu o lote de frequéncias de celular de 1,8 GHz em Santa Catarina. Quanto aos lotes do
Bloco C, foram arrecadados R$ 89,90 milhdes (em valor histdrico), com um agio médio de
99,4%. Assim, foram vendidos 5.479 (25,8%) lotes para 324 empresas, ou seja, cada empresa

40 Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2014-07/anatel-aprova-edital-
para-leilao-de-telefonia-4g. Acesso em: 01 jul. 2022.

41 Disponivel em: https://www.mobiletime.com.br/artigos/11/09/2019/qual-a-diferenca-na-cobertura-
das-rede-3g-4g-e-
5g/#:~:text=A%20rede%204G%20%C3%A9%20espectralmente,5G%20em%?20at%C3%A9%2095%
20GHz. Acesso em: 12 fev. 2022.
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adquiriu em média 17 lotes, totalizando uma média equivalente a 227,5 mil por empresa*?.

Os compromissos assumidos pelas operadoras sao fiscalizados pela ANATEL e, quando nao
sao atendidos, instauram-se processos administrativos, garantindo-se a ampla defesa e o
contraditério. No caso da tecnologia 4G, diversos processos encontram-se em fase de
fiscalizagdao e outros foram objeto de celebracao de Obrigacao de Fazer, em face do nao
cumprimento das metas*?, cujas informagoes sdo disponibilizadas pela Agéncia*.

A rede 5G, ou quinta geracdo, vai além da simples evolucdo incremental da tecnologia.
Consiste em um novo paradigma para o setor de telecomunicagdes, que rompe com a trajetoria
passada. Além de aumentar a velocidade, proporciona a conexao sem fio para outros
equipamentos devido a redugao da laténcia, possibilitando a automacao e a Internet das Coisas
(IoT). Nao se trata apenas do aumento das taxas de transmissao, mas possui um traco
distintivo em relacao as geragoes anteriores (2G, 3G e 4G). Os avangos podem massificar a
Internet das Coisas (IoT), o que impacta diversos setores da vida contemporanea, como
seguranca publica, telemedicina, educacdo a distancia, automacdo agricola e industrial,
cidades inteligentes, entre outros®. Trata-se de tecnologia disruptiva, que pode atingir a marca
dos Gigabits/segundo por meio da utilizacao de padrao denominado NR.

No Brasil, o leildo do 5G foi realizado em novembro de 2021 por intermédio do Edital n°
01/2021-SOR/SPR/CD-ANATEL. Esse leildo representou a maior oferta de espectro da historia
da ANATEL e teve como objetivo a emissao de Autorizacdes para Uso de Radiofrequéncias nas
faixas de 700 MHz, 2,3 GHz, 3,5 GHz e 26 GHz, com a possibilidade de outorga do Servico
Movel Pessoal — SMP (Processo SEI n© 53500.066038/2021-11). As diretrizes para a confeccao
desse edital foram estabelecidas pelo Ministério das Comunicages por meio da Portaria n°
1.924/SEI-MCOM, datada de 29 de janeiro de 2021. Essa portaria também determinou que os
recursos provenientes da licitacdo deveriam ser utilizados para agdes especificas*:

a) Compromissos de cobertura de cidades, vilas, areas urbanas isoladas, aglomerados
rurais, rodovias federais e redes de transporte de alta velocidade;

b) Implantacdo do Programa Amazobnia Integrada e Sustentavel - PAIS, que compde o
Programa Norte Conectado;

) Implantacdo de Redes Privativa fixa e mdvel (Brasilia) da Administracdo Publica Federal
e de propriedade da Uniao%;

d) Medidas para solucionar interferéncias com as parabdlicas.
Para concretizar essas diretrizes, uma parte dos valores arrecadados no leilao deveria ser

42 Dados apurados pela Teleco — Inteligéncia em Telecomunicagbes a partir dos resultados do Leildo.
Disponivel em: https://www.teleco.com.br/lic sobras.asp. Acesso em: 15 jun. 2022.

43 Até 03.09.2023 foram celebrados 35 Obrigacdes de Fazer com as operadoras.

4 Disponivel em: https://informacoes.anatel.gov.br/paineis/acompanhamento-e-controle/consulta-a-
compromissos. Acesso em: 02 jul. 2022.

4> De acordo com a ANATEL, o 5G possui trés modos de uso: banda larga mdvel avancada; controle de
missdo critica, que busca realizar a conexao com laténcia minima e altamente confiavel e, a massificacdo
da internet das coisas (IoT), com alta cobertura e baixo consumo de bateria. Disponivel em:
https://www.gov.br/anatel/pt-br/assuntos/5G/tecnologia-5g. Acesso em: 16 jun. 2022.

46 Disponivel em:

https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesq documento consulta externa.php?eEP-
wak1skrd8hSIk5Z3rN4EVg9uLlgrLYIw 9INcO5M6r5NLHOFzdgOKSnmTSSEoVCIBs3QK7zDpiWrirUj4vH
1uZWFKFdeglbT443UiLCfz6I-Dg7r6U cbanlsK |. Acesso em: 25 jun. 2022.

4 Entre as diretrizes ndo existe restricdo a nenhum tipo de fornecedor, exceto no que se refere a rede
privativa do Governo.
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convertida em compromissos e obrigacdes a serem cumpridos pelas empresas vencedoras do
certame. No total, foram licitados 120 lotes, dos quais 45 foram arrematados, com um agio
total equivalente a 211,7% em relagdo ao valor minimo estabelecido no edital. Os detalhes do
leildo estao apresentados de forma detalhada na Tabela 2.

Tabela 2 — Valores pagos por operadora

Operadora Valor pago em R$ milhdes
Claro 1.590,00
Winity II 1.194,00
Vivo 929,00
TIM 885,00
Brisanet 168,00
Algar 62,00
Cloud2u 15,00
Copel/Sercomtel 10,00
Neko 6,00
Unifique 3,00
Total 4.861,10

Fonte: Teleco (2022).

O valor aproximado de R$ 4,9 bilhdes (valor historico) sera pago em dinheiro aos cofres
publicos e, R$ 42,3 bilhdes foram convertidos em compromissos* para serem cumpridos pelas
operadoras, totalizando R$ 47,2 bilhdes*. Em linhas gerais, as obrigagdes assumidas no Leilao
5G consistem em disponibilizar a tecnologia as 5.570 sedes municipais brasileiras, de acordo
com diversos cronogramas para diversos tamanhos de municipios e localidades que vao até
2030.

Obrigacdes inovadoras foram inseridas no Edital 5G: a primeira refere-se a incumbéncia de
implementar backhauF® de fibra dptica em 530 sedes municipais, cujas localidades foram
definidas pela ANATEL®!. A segunda estabeleceu que as vencedoras dos lotes na frequéncia
26 GHz — Algar Telecom, Claro, Neko, Vivo e TIM deverao investir o equivalente a R$ 3,5
bilhdes, destinados a promover a Conectividade de Escolas Publicas de Educacdo Basica, com
a qualidade e velocidade necessarias para o uso pedagdgico das TICs nas atividades
educacionais, regulamentadas pela Politica de Inovacao Educacdao Conectada, por intermédio
da Lei n° 14.180/2021 e do Decreto n° 9.204/2017. Com a finalidade de operacionalizar os
procedimentos relativos a tais projetos, foi criada a Entidade Administradora da Conectividade
de Escolas — EACE. Todo o programa esta sob a supervisao do Grupo de Acompanhamento do

48 Trata-se de plano de metas e prazos a serem cumpridos pelas operadoras voltadas a expansdo da
rede de fibra dptica e instalagdo dos equipamentos necessarios a disponibilizacdo da tecnologia 5G.
Assim, ao invés de parte do valor ser recolhido aos cofres publicos, as operadoras irdo utiliza-lo para
ampliacao e disponibilidade da banda larga.

49 Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2021-11/primeiro-leilao-do-5g-
movimenta-r-4679-bilhoes. Acesso em: 15 jun. 2022.

%0 Em termos ndo técnicos, se trata da parte da rede que faz a ligagdo entre o backbone e as redes
periféricas.

51 A relagdo dos municipios encontra-se disponivel no site da Agéncia Reguladora — Painel de
Acompanhamento e Controle do 5G. Disponivel em:
https://informacoes.anatel.gov.br/paineis/acompanhamento-e-controle/5g. Acesso em: 18 ago. 2022.
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Custeio a Projetos de Conectividade de Escolas — GAPE>?, constituido por representantes do
Ministério da Educacdo (MEC), do Ministério das Comunicacdes e das empresas que
vencedoras do certame da faixa 26 GHz.

Todas essas obrigacOes instituidas por meio edital de leildo do 5G derivaram de diretrizes
fixadas pelo Ministério das Comunicacdes (Portaria n® 1.924/SEI-MCOM), que também
autorizou, a prioristicamente, a criagao de Entidade designada para promover a gestdo
isonémica e nao discriminatdria dos recursos, conforme previsdo contida no art. 3°, § 2° da
mencionada Portaria. Consoante, foi exarado o Acdérddao n® 63/2021 no Processo n©
53500.004083/2018-79 da ANATEL, que deliberou sobre a criacao da Entidade Administradora
da Faixa — EAF e do Grupo de Acompanhamento da Implantacdo das Solugdes para os
Problemas de Interferéncia na faixa de que ficard responsavel por colocar em pratica as
contrapartidas previstas para a faixa de 3,5 GHz (GAISPI)>3.

O GAISPI tem a missao de promover a gestao dos trabalhos a serem implementados pela EAF,
cujo primeiro desafio foi fixar as diretrizes necessarias para a limpeza da faixa 3,5GHz. A EAF,
brago operacional para efetivar os compromissos derivados do leildao de 5G, contara com
orcamento equivalente a R$ 6,3 bilhdes*, sendo responsavel pela contratagdo dos
fornecedores, equipamentos, prestadores de servico, como também, ird organizar a logistica
e operacionalizar limpeza de faixa, mediante a realizacao de quatro atividades especificas: (i)
desocupacao da faixa 3,5GHz; (ii) migracdo da TVRO da banda C para a banda Ku; (iii)
implantacao de seis infovias do Programa Amazonia Integrada e Sustentavel (PAIS) e; (iv)
implantacao de uma Rede Privativa de Comunicacao da Administracao Publica Federal®®.

Trata-se de agdao imprescindivel, pois a implementacdo do 5G nas capitais, depende da
liberacao da faixa 3,5GHz, o que somente pode ser concluido com a distribuicdo dos kits para
a migracao da TVRO a banda Ku, o que foi realizado primeiramente em Brasilia. Em que pese
o cronograma fixado pelo Edital 5G tenha definido como prazo limite para entrada em operacao
do 5G em todas as capitais brasileiras até 30.06.2022, essa data acabou postergada. Segundo
o Presidente da EAF — Leandro Guerra, a experiéncia em Brasilia, primeira capital e implantar
o 5G, possibilitara a avaliacdo real sobre as dificuldades de limpeza da faixa, como também
permitira avaliar os embaracos para a implementagao da nova tecnologia®.

A ANATEL estabeleceu a possibilidade de as operadoras iniciarem o cumprimento das
obrigacdes nos municipios onde a legislagao se encontre aderente a Lei n° 13.116/2015 (Lei

52 GAPE é um grupo previsto no edital de leildo 5G que ira supervisionar a alocagdo dos R$ 3,5 bilhGes
em recursos. Recentemente (27.07.2022) desenhou-se projeto-piloto contemplando 181 escolas
indicadas pelo MEC, com instalacao de rede, conexao de banda larga, instalacdo de rede interna e, se
for o caso, instalacao de laboratdrio de informatica e rede de energia elétrica. Disponivel em:
https://www.gov.br/anatel/pt-br/assuntos/noticias/gape-aprova-projeto-piloto-para-atendimento-a-
181-escolas. Acesso em: 15 ago. 2022.

53 GAISPI é um grupo previsto no edital de leildo 5G, composto por representantes da Anatel, do
Ministério das ComunicacOes e por representantes de todas as empresas proponentes vencedoras dos
lotes nacionais da faixa de 3,5 GHz, dos radiodifusores, das exploradoras de satélites e das proponentes
vencedoras dos lotes regionais da faixa de 3,5 GHz. Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-
br/composicao/grupos-de-trabalho/gaispi. Acesso em 27 jul. 2022.

>4 O conceito da EAF advém da experiéncia anterior verificada com o Edital n® 2/2014-SOR/SPR/CD-
ANATEL, onde a Entidade Administradora do Processo de Redistribuicdo e Digitalizacdo de Canais de TV
e RTV — EAD executou com sucesso a limpeza da faixa de 700 MHz.

5> Portaria n® 1.924 — MCOM/2021, do Ministério das Comunicacoes.
%6 Entrevista realizada no dia 08.05.2022, por meio da plataforma de videochamada Microsoft Teams.
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das Antenas)*’. Essa prerrogativa se deve ao fato de que os municipios tém competéncia para
legislar sobre plano diretor e zoneamento urbano, os quais podem impactar diretamente na
instalacao da infraestrutura da nova tecnologia. Alids, Leandro Guerra aduz que a estrutura
federativa do pais, somada a competéncia concorrente dos 5.570 municipios, colabora para a
grande disparidade legislativa sobre o tema, dificultando a atuagdo homogénea e padronizada
por parte das operadoras. Como corolario, ndo ha uniformidade quanto aos preceitos, prazos,
requisitos, exigéncias etc., que serao requeridos pelo poder publico local para a obtencdo do
licenciamento necessario a instalacdo da infraestrutura. Por Obvio, a Lei das Antenas
representa um beneficio as operadoras uma vez que, reduz o custo de ampliagao da sua
atuagao.

4. A retirada do servigo publico de cena

Em 2019, a Lei Geral de Telecomunicacdes (Lei n® 9.472/1997) foi objeto de profunda
alteragao realizada por meio da Lei n°® 13.879/2019, a qual inaugurou o novo marco legal das
telecomunicagdes. Dentre as diversas mudancas, a principal refere-se a substituicdo da
telefonia fixa — eixo central da LGT em 1997 — pela internet, que passa a constituir 0 novo
vértice do setor. O reflexo imediato dessa mutacao € o fim do regime juridico-administrativo
da prestacao dos servicos de telecomunicacdes e das concessoes da telefonia fixa.
Juridicamente, a nova lei promove uma alteragao significativa, pois, com o fim dos contratos
de concessao de telefonia fixa previsto para 2025, inexistird um servico publico de
telecomunicagdes®® conforme previsdao na Carta Magna. Note-se que o art. 21, XI, da
Constituicao Federal®® ja dispunha sobre a possibilidade de a exploragao dos servicos de
telecomunicagdes ocorrer por meio de concessao, permissao ou autorizacdao. Esses aspectos
essenciais e outras alteragoes trazidas pela Lei n°® 13.879/2019 que tem o potencial de afetar
a expansao da infraestrutura de banda larga, serao abordados sequencialmente, seguindo a
estrutura juridica proposta pela norma.

Esse processo foi iniciado por uma mudanga efetivada pela Lei n® 14.173/2021, a qual
acrescentou o inciso VII ao art. 2° da LGT, dispositivo legal que estabeleceu que é dever do
Poder Publico “criar condicbes para ampliacdo da conectividade e da inclusdo digital,
priorizando a cobertura de estabelecimentos publicos de ensino”. Portanto, trata-se de uma
significativa diretriz de dimensdo econOmica e social almejada pela norma juridica, pois
objetiva a inclusao digital e a conectividade de jovens em idade escolar que frequentam
estabelecimentos publicos, prestigiando as classes sociais que, em regra, nao tém acesso a
internet®. Entretanto, sua implementacao reclama a formulacdao de politicas publicas
especificas, concretas e efetivas, sob pena de se configurar em mera prescricao legislativa
indcua — lembrando que, até o presente momento, nao se tem noticias dos mecanismos e/ou
contornos das politicas destinadas a sua concretizacao.

Outra questdo a ser destacada, refere-se & manutencdo do termo “usuario” em toda a LGT. E

57 Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-br/regulado/universalizacao/compromissos-do-leilao-
do-5g. Acesso em: 15 ago. 2022.

8 Somente o servico de STFC (telefonia fixa) era considerado publico, sendo que o servico de telefonia
movel e de internet sdo servigos de interesse coletivo, prestados sob regime privado.

5 Art. 21 — Compete a Unido: XI — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permissdo, os servicos de telecomunicagGes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos
servigos, a criagdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais.

60 Essa referéncia vai ao encontro das metas tracadas pela ITU, isto €, promover a inclusdo digital global

até 2030. Disponivel em: https://www.itu.int/en/ITU-D/Digital-Inclusion/Pages/about.aspx. Acesso em:
22 ago. 2021.
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cedico que tal nomenclatura deve ser utilizada em casos de prestacao de servicos publicos®:,
nos termos do art. 29, I, da Lei n°® 13.460/2017, dadas as peculiaridades que essa terminologia
engloba, como o regime juridico de direito publico para prestacdao da atividade, além do
robusto plexo de direitos garantidos aos cidadaos por meio dos arts. 49., 5°, e 69°. da Lei n°
13.460/2017 combinado com o art. 6°. da Lei n°® 8.987/95, entre outros. Uma das alteracdes
promovidas pelo arcabouco legal se refere a possibilidade de o contrato de concessao migrar
para a categoria de autorizacao e, portanto, tais atividades passarao a ser prestadas sob o
regime privado, na medida em que ndo se enquadrardo como servico publico. Nao obstante,
a LGT manteve a referida nomenclatura de maneira inadequada e inapropriada, pois, a luz da
literatura juridica patria, inexiste servico publico prestado sob o regime privado ou por meio
de autorizagdo.

Um elemento adicional faz jus a atencdo especial por interferir diretamente na capacidade de
ampliacdo da rede: o uso dos postes de energia elétrica para fixar as redes de alta velocidade.
Trata-se de tema recorrente desde a privatizacdo do setor de telecomunicagdes, pois
independentemente de serem cabos de cobre (STFC) ou de fibra dptica destinada a banda
larga, a operadora de telecomunicacdes devera suportar os custos dos pontos de fixacdo do
cabo. Isso ocorre porque os postes consistem em bem publico da Unido sob a tutela da
concessionaria de distribuicdo de energia elétrica (Resolugao Conjunta ANEEL/ANATEL/ANP
01/1999), e a utilizacdo sera precedida de instrumento contratual fixando as obrigacoes e os
valores cobrados por ponto de fixacdo. Podem ocorrer situacdes mais intrincadas, como a
inexisténcia de disponibilidade de ponto(s) no(s) poste(s), especialmente em areas de grande
concentracdo de usuarios, legislagdo municipal restritiva e o préprio valor cobrado pelo uso de
ponto(s) no(s) poste(s), que, do ponto de vista concorrencial, podem se tornar fatores
limitantes que dificultam a proliferacao de novos entrantes, bem como a ampliacdo da
infraestrutura.

Um ponto que despertou a atencao quando da promulgacao da Lei n°® 13.879/2019 relaciona-
se a possibilidade de fim das concessdes no setor de telecomunicacdes. Explica-se: a LGT
trazia expressamente que a outorga de servicos de telecomunicagdes em regime publico
poderia ocorrer por meio de concessao e permissao (art. 63, paragrafo Unico). Ocorre que a
Lei n° 13.879/2019 acrescentou o Titulo III-A a LGT, que cuida especificamente da
possibilidade de "adaptacao" da modalidade de outorga de servigo de telecomunicagdes de
concessao para a forma de autorizacdo. De plano, identifica-se um problema terminoldgico no
tratamento dispensado pela norma com o termo "adaptagao", pois, juridicamente, constitui-
se em uma nomenclatura utilizada de maneira incorreta, levando a interpretacdo equivocada
de que seria possivel converter e/ou adaptar um instituto juridico de concessdo para
autorizagao, como apregoado.

Com efeito! Concessao e autorizagdo consistem em categorias com caracteristicas distintas,
que congregam peculiaridades préprias, invidveis de serem "adaptadas" sem que haja uma
genuina desnaturacdo do instituto, j@ que a denominacdo juridica (nomen juris) ndo se
constitui em mera formalidade linguistica. Ao contrario, o vocabulo de ambos os institutos
denota a existéncia de contornos e atributos especificos que os distinguem dos demais,
associando elementos especiais. Assim, aos olhos da doutrina vigente, ndo é possivel, ao
menos juridicamente, adaptar uma concessao para autorizagao.

Tradicionalmente, sb seria possivel expedir autorizagdo a particulares destinada ao

61 Servico Publico é uma atividade publica administrativa de satisfacdo concreta de necessidades
individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito
fundamental, insuscetivel de satisfacdo adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa privada,
destinadas a pessoas indeterminada, qualificadas legislativamente e executada sob regime de direito
publico (Justen Filho, 2013).
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desempenho de atividades enquadradas como servigo publico em condicdes excepcionais ou
andmalas, que ndo é o caso das telecomunicacdes. A consequéncia imediata é que ndo ha
meta de universalizacdao, ou seja, a obrigacdo do servico adequado inserida na Lei n°
8987/1995, que compreende a generalidade, deixa de ser cogente ao autorizatario “adaptado”,
pois ndo se trata de servico publico. A despeito dos esclarecimentos técnico-juridicos
realizados, saliente-se que a alteracao trazida pela Lei n°® 13.879/2019 acrescentou os arts.
144-A, 144-B e 144-C, regulamentados pela Resolucdo ANATEL n° 741/2021, que, a partir de
sua implementacao, podem representar algumas politicas publicas voltadas ao setor de
telecomunicagoes.

De acordo com o art. 144-A, a adaptacdo do instrumento de concessdo para autorizagao
somente sera operacionalizada por meio de solicitacdo expressa da concessionaria, desde que
preenchidos os requisitos fixados na prépria norma:

a) manutencdo da prestacdo do servico e compromisso de cessao de capacidade que
permita tal manutencdo em areas sem competicao adequada;

b) assumir o compromisso de realizar investimentos conforme diretrizes estabelecidas no
art. 144-B, a seguir descrita;

c) apresentacao de garantia assegurando o cumprimento das obrigagdes antecedentes.

Portanto, ndo basta a mera demonstracdo de interesse da concessionaria traduzida na
solicitagdo em realizar a “adaptagao”, sendo indispensavel cumprir os requisitos catalogados
no referido artigo, cujo procedimento foi detalhado pela Resolucao ANATEL n° 741/2021,
devendo observar os arts. 4° a 6° para realizacdao da “adaptacao”.

Na sequéncia, o art. 144-B estabelece as diretrizes que balizardo os investimentos a serem
realizados em virtude da pretensa adaptacdo. Buscando garantir o minimo de seguranca
juridica aos regulados, a regra delineou que o valor econémico sera apurado pela Agéncia,
indicando-se a metodologia e os critérios utilizados para o calculo. O valor do investimento
que devera ser realizado pela empresa sera a diferenca entre os valores esperados em
decorréncia da exploracdo do servico adaptado ao regime de autorizacdo em cotejo com a
cifra esperada sob o regime de concessao, levando-se em consideragao, para esse calculo, os
bens reversiveis® e os ativos elementares e efetivamente empregados na prestagao do servico
concedido que sera “adaptado” a autorizacdo (art. 144-B). Na hipdtese de os bens reversiveis
serem utilizados para prestacao de servicos de telecomunicagbes explorados em regime
privado, o reconhecimento destes sera proporcional ao seu uso para o servico concedido (art.
144-C).

A Resolugao ANATEL n° 741/2021 pormenorizou referidas questdes por meio do art. 16,
colacionando rol de projetos prioritarios que a concessionaria podera optar, quais sejam: (a)
implantacao de backhaul com fibra dptica em municipios desprovidos dessa tecnologia; (b)
implantacao de SMP com tecnologia 4G ou superior em localidades que nao sejam sede de
municipio e desguarnecidas de rede de acesso mdvel em banda larga; (c) implantacao de SMP
com tecnologia 4G ou superior em rodovias federais cujas redes de acesso mdvel em banda
larga sejam indisponiveis. Os critérios para aceitacao de projetos estao disciplinados nos
paragrafos do proprio diploma legal (art. 16), ou seja, somente serao admitidos projetos cujo
VPL (Valor Presente Liquido) seja negativo, sendo que 50% (cinquenta por cento) da soma do

62 A ANATEL considera como bens reversiveis aqueles que sdo empregados pela concessionaria e
indispensaveis a continuidade da prestacdo do servico no regime publico, os quais poderdo ser
revertidos a Unido ao término dos contratos de concessdo. Disponivel em:
https://www.gov.br/anatel/pt-br/dados/infraestrutura/telefonia-fixa/bens-reversiveis. Acesso em: 13
jul. 2021.
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VPL de todos os compromissos de investimentos deverdo ser realizados na regidgo Norte e
Nordeste. Infere-se que o detalhamento realizado pela ANATEL estabelece a obrigatoriedade
de ampliacdo da rede de fibra déptica em municipios desguarnecidos de banda larga e
implantacao da tecnologia 4G, prestigiando a telefonia mdvel.

Destaque-se que o art. 17 da Resolucao ANATEL n° 741/2021 utilizou algumas referéncias da
LGT para balizar o novo desenho a ser implementado em banda larga, como o Plano Geral de
Metas de Competicao (PGMC), para identificar o mercado de varejo "pouco competitivo" ou
"nao competitivo" em relacdo ao Servico de Comunicacdo Multimidia (SCM) e Servico Mdvel
Pessoal (SMP), como diretriz para aceitacdao dos projetos de investimento. No entanto, tendo
em vista que os valores econdmicos serdo conhecidos somente apés a manifestacdo do
interesse da concessionaria, juntamente com a apresentacdao dos projetos de investimento,
em termos praticos, nao é possivel estimar e/ou projetar a magnitude das cifras envolvidas
nesse processo de adaptacdo, assim como € inverossimil mensurar os impactos derivados
desses investimentos na infraestrutura e quais os empreendimentos que serdao concretizados
por meio da "adaptacdo". Ademais, ainda que a Resolucao ANATEL n° 741/2021 tenha feito
mencao expressa a "metodologia de calculo usualmente adotada pela ANATEL", o conjunto
normativo ndo fez referéncia expressa ao modelo/método que sera empregado.

N3ao obstante, os recursos econdmicos a serem investidos, além de estarem obrigatoriamente
expressos no instrumento de "adaptacao"”, que substituira o contrato de concessao, deverao
obedecer as diretrizes tracadas pelo Poder Executivo (art. 144-B, § 20°), priorizando a
implantacao de infraestrutura de redes de alta capacidade de comunicacao de dados em areas
sem competicao adequada, com vistas a reduzir desigualdades (art. 144-B, § 3°), assim como
estardo orientados a oferta subsidiada de tecnologias assistivas visando a acessibilidade de
pessoas com deficiéncia, tanto em relacdo as redes de alta capacidade de comunicacao de
dados quanto aos planos de consumo. Infere-se, pois, que o texto legal é aberto e nao
especificou as areas que receberao os investimentos, deixando ao arbitrio da concessionaria a
apresentacdo de projetos que priorizem a regidgo Norte e Nordeste, as quais, havendo
aprovacao da ANATEL, restarao arroladas no Termo Unico de Autorizagdao, nomen iuris
contemplado pela Resolugao ANATEL n° 741/2021.

Constata-se que o texto legal buscou a inclusao social de pessoas portadoras de necessidades
especiais, tanto em relagao a implementacao de novas tecnologias como também por meio da
disponibilizacdo de planos de consumo e acesso as redes de alta capacidade de comunicacgao
de dados. Assim, se por um lado houve impropriedade juridica no que se refere ao uso do
termo "adaptagao" da concessao para autorizagao, por outro viés identifica-se avanco
socioeconOdmico, especialmente no estabelecimento de obrigacdes de investimento em areas
sem competicao adequada, buscando promover a igualdade material em relagdo as pessoas
portadoras de necessidades especiais, atributos que se enquadram como politicas publicas.

Em funcdo do fim do instituto das concessdes no ambito das telecomunicagdes, o Poder Publico
devera estar atento para que os servicos de telecomunicagdes prestados sob o regime privado
ocorram em areas que comercialmente sejam menos interessantes ao investimento privado,
sob pena de o cidadao restar sem acesso. Em outras palavras, na medida em que ndo ha
obrigacao de universalidade, é necessario garantir que os servicos de telecomunicacoes
estejam disponiveis em regides menos atrativas do ponto de vista comercial para o setor
privado, a fim de evitar que os cidadaos figuem sem acesso aos servicos, nao haveria
obrigacao de os servicos estarem disponiveis a todos os cidadados. Essa situacao, em especial,
reclama cautela e um olhar atento por parte do Poder PUblico, com o intuito de monitorar e/ou
fomentar que os servigos de telecomunicacoes, mesmo prestados sob regime privado, estejam
a disposicdo da coletividade, mesmo em localidades em que o retorno do investimento nao
seja lucrativo.

Ressalte-se que o instituto do servico publico se encontra vinculado a concretizagdo dos
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direitos fundamentais e tal conotagao decorre da incapacidade de a livre iniciativa prover
necessidades vinculadas a esses direitos. No entanto, nem toda atividade ligada a efetivacao
de um direito fundamental se enquadra como servico publico (Justen Filho, 2013), pois,
quando o "sistema econémico privado dispuser de condigOes para assegurar a satisfacao dos
direitos fundamentais de todos os integrantes da sociedade", a atividade podera ser
desqualificada como servigo publico. Isso ja ocorre com os alimentos e os medicamentos no
Brasil (Justen Filho, 2013, p. 733-734). Logo, existe a possibilidade tedrica do desaparecimento
de uma categoria de servico publico sem que isso cause necessariamente prejuizos a
sociedade. Isso ocorre porque, mesmo que 0s servigos de banda larga sejam prestados sob
regime privado, eles sao classificados como de relevante interesse coletivo, cuja natureza
essencial exige uma regulamentacao estatal rigorosa.

Essa premissa tem balizado a atuacdo da ANATEL, que no inicio de 2021 aprovou um conjunto
normativo que permite as operadoras de telefonia fixa que optarem pela "adaptagao" a
autorizagao substituir o STFC pelo celular em cidades com baixa competitividade®, com a
obrigacdao de investir em fibra Optica e tecnologia 4G. Dessa forma, as linhas residenciais
poderdo ser substituidas por celulares, desde que a operadora disponibilize plano de servicos
com prego equivalente ao basico atual da telefonia fixa.

Conclusoes

De maneira sintética, a ANATEL, tal qual as demais agéncias reguladoras brasileiras sao
instituicOes jovens, surgidas na histéria recente do pais, ha pouco mais de 20 anos e ocupam
locus peculiar: mais afastado do centro de poder estatal e mais proximos dos agentes atingidos
pela dinamica regulatéria. Some-se o fato de que o estagio de maturidade institucional das
agéncias se encontra em processo lapidacao e aperfeicoamento. Inobstante as varias
legislacdes produzidas com a finalidade de impedir inferéncias de ordem politica e/ou
econdmica, como por exemplo a Lei n® 13.848/2019, que estabeleceu critérios objetivos para
indicacdo e nomeacao dos agentes que compordao os Conselhos Diretores das agéncias
reguladoras no Brasil.

A partir de levantamento acerca da qualificagdo académica de todos os nomeados para o
Orgao Colegiado da ANATEL, verifica-se que todos possuem nivel superior completo.

Foi possivel identificar trés momentos distintos na composicao do Conselho Diretor da ANATEL:
i) o primeiro compreende o periodo de 1997 a 2005, constituido por engenheiros, ndo politicos,
provindos do Ministério das ComunicagOes e Sistema Telebras, os quais, predominantemente,
apds deixarem a funcdo institucional na Agéncia, passaram a desempenhar suas atividades
laborais em altos cargos de empresas reguladas e/ou constituiram consultorias dirigidas a
prestacdo de servicos de consultoria especializado as empresas reguladas; ii) o segundo
periodo, a partir de 2005 até 2015, foi marcado pela nomeagao preponderante de politicos,
em especial, oriundos de cargos de livre nomeacao — assessores do executivo e legislativo,
prevalecendo a formacao académica em direito, os quais, apds deixarem o cargo na ANATEL,
voltaram a desempenhar fungdes diversas na maquina publica (cargos de livre nomeacao); iii)
o terceiro, a partir de 2016, as indicacdes ao Conselho Diretor seguiram outra direcao,
migrando para ndo politicos, com primazia de pessoas concursadas do quadro proprio da
ANATEL, com formagao técnica e expertise no Orgao Regulador.

Os dados analisados conduzem a alguns achados, os quais sugerem a ocorréncia do fenOmeno

63 Essa possibilidade de substituicdo da telefonia fixa pelo celular foi autorizada pela ANATEL em mais
de 3 mil cidades. Disponivel em: https://tecnoblog.net/noticias/2021/02/05/anatel-libera-troca-de-
telefone-fixo-por-celular-em-3-mil-cidades/. Acesso em: 15 ago. 2021.
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denominado de porta giratdria. Em outras palavras, os conselheiros apos deixarem as funcoes
institucionais na ANATEL, deslocaram-se profissionalmente, ora para as empresas reguladas
em altos cargos ou constituiram consultorias especializadas para prestacao de servicos para o
setor, merecendo destaque os conselheiros nomeados em 1997, quando todos passaram pela
porta giratdria na perspectiva econdmica. Igualmente se verificou o episddio da porta giratdria,
sob o viés politico no periodo em que prevaleceram as indicacdes politicas, cujos nomeados,
apos se desincumbirem da funcdo na ANATEL retornaram para o exercicio de cargos publicos
de livre nomeacao.

Em que pese o balizamento normativo introduzido, nao se pode olvidar que a fronteira legal
pode ser tergiversada por meio da captura do regulador, vulnerabilizando a estrutura
institucional, ora a mercé dos interesses privados das reguladas, ora sujeita ao clientelismo
politico, como também aos préprios dilemas derivados do presidencialismo de coalisdo.

O fenbmeno da porta giratdria ndo pode ser visto fora do contexto em que ele ocorre que é o
atraso em que a politica publica volta sua atengdo a relevancia do investimento da banda
larga. E notdrio que o acesso a internet se constitui em fator relevante para o desenvolvimento
econdmico e social; contudo, no Brasil, somente a partir de 2010 surgem as primeiras
manifestacdes normativas destinadas a ampliacao da infraestrutura, ainda de maneira timida
e incipiente, contando basicamente com a disposicao e iniciativa das empresas privadas em
realizar investimentos para expandir a infraestrutura.

Algumas iniciativas implementadas pela ANATEL, como a Obrigagao de Fazer e os Termos de
Ajustamento de Condutas — TAC, em substituicdo as penalidades pecuniarias impostas as
operadoras, surgem como coadjuvantes nesse processo. Trata-se de mecanismos ja utilizados
por outras Agéncias Reguladoras desde o inicio deste século, apresentando resultados
proveitosos, 0s quais, de per se, mostram-se como instrumentos que efetivamente
contribuirdo para a expansao da infraestrutura. Seus frutos ainda nao foram percebidos, pois,
embora tenham sido implantados em 2012 e 2013, somente foram empregados em 2019 e
2020, respectivamente.

Os leildes de radiofrequéncia representam um avango no que se refere a ampliagdo da
infraestrutura, uma vez que tém sido moldados de forma a estabelecer compromissos de
abrangéncia aos vencedores do certame. Isso significa que as operadoras sdo obrigadas a
fornecer cobertura em areas desprovidas de banda larga, deduzindo o custo do encargo de
expansao da infraestrutura do valor econémico correspondente a faixa. Por meio dessa
medida, busca-se evitar que o servico seja prestado apenas em municipios mais populosos,
promovendo a disseminagao da infraestrutura. O edital do 4G (Leildao n® 004/2012/PVCP/SPV),
em especial, estipulou, além de obrigagdes em relagao a area de abrangéncia, a utilizacdo de
determinados percentuais de tecnologia nacional. Observa-se, portanto, que essa medida visa
valorizar a indlstria nacional, no entanto, nao existem dados sobre os impactos do
desenvolvimento da industria nacional decorrentes dessa politica industrial obliqua.

Sem embargo, o edital do 5G espelha, pelo menos teoricamente, a promessa de upgrade na
infraestrutura nacional de banda larga, devido as diversas obrigagOes estabelecidas pelo edital,
que vao além da oferta para todas as sedes de municipios e aproximadamente 1/3 das
localidades ndo sede de municipio até 2030. Alguns desses encargos sao inovadores no pais,
como a prestacao de servigos em rodovias federais pavimentadas, a implantacao do Programa
Amazonia Integrada e Sustentdvel — PAIS e a realizacdo de acbOes voltadas para a
Conectividade de Escolas Publicas de Educacdo Basica. Especificamente em relagdo a
conectividade das escolas publicas, verifica-se a existéncia de lacunas que podem
comprometer o cumprimento dessa obrigacao, uma vez que nao existem diretrizes para
orientar a alocacao de recursos, assim como questdes relevantes nao foram definidas, como
a velocidade minima de conexdo disponibilizada, prazo para implantacdo dos projetos,
tamanho das escolas e regiao a ser atendida, entre outras.
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Dessa feita, diante das obrigagdes estabelecidas nos editais de leildo, especialmente do 5G,
espera-se um grande avango na infraestrutura de banda larga. No entanto, ndao se pode
esquecer que em outros certames de radiofrequéncia algumas obrigacdes ainda estdo
pendentes de cumprimento pelas operadoras. A titulo de ilustragao, o leildo do 5G estabeleceu
que até 30 de junho de 2022 as operadoras deveriam ativar a rede 5G nas capitais; no entanto,
esse prazo foi prorrogado, passando para 30 de setembro de 2022.

Em relagdo as alteragGes normativas produzidas na LGT por meio da Lei n® Lei n© 13.879/2019,
sucedeu fato inusitado: a recente legislacdo promoveu o fim do servico publico de
telecomunicagdes, o qual tem assento constitucional no art. 21, XI da Carta Magna. No
entanto, a partir de 2025, com o término dos contratos de concessdo ndo existira
concessionaria de telecomunicagdes no Brasil, tdo somente “autorizatarias”, gracas a previsao
legal permitindo a “adaptacdo” de concessionaria para “autorizataria”. Ou seja, a despeito da
Lei n© 13.879/2019 nao prever expressamente a extingdo desse servigo publico, a repercussao
direta é seu desaparecimento da esfera juridico-constitucional, em clara demonstragao de
inconstitucionalidade, pois se trata de hipdtese passivel de modificacdo somente por meio de
Emenda Constitucional.

Afora as questoes juridicas ora declinadas, considerando que somente o Servico Telefonico
Fixo Comutado (STFC) é classificado como servigo publico de telecomunicacdes, somado ao
fato de que no Brasil a telefonia moével avangou de maneira acentuada, em avaliagao ex ante,
verifica-se que eventuais prejuizos a coletividade podem surgir devido ao fato de o servigo de
telefonia mével e a tecnologia 5G serem prestados em regime privado, o que resulta na falta
de obrigatoriedade de universalizacao do servico. Dessa forma, com excecdo das metas e
objetivos estabelecidos nos compromissos de abrangéncia celebrados com as operadoras, a
disponibilidade serd determinada por parametros de mercado escolhidos pelas proprias
empresas. Além disso, ndo se observa a exigéncia legal de modicidade tarifaria, que € um
principio norteador do servico publico.

A possibilidade de conversdao do contrato de concessao para autorizacao, assim como nos
leildes de radiofrequéncia, também estabelece obrigacdes, algumas das quais sao idénticas as
previstas no leildo 5G. Isso inclui a implantagao de backhaul de fibra Optica em municipios sem
essa tecnologia e a disponibilizacdo do 4G em rodovias federais e municipios sem acesso a
banda larga. Outras obrigagdes foram previstas na Lei n°® 13.879/2019, como a adogao de
tecnologias assistivas, visando a inclusdo social de pessoas com necessidades especiais,
inclusive em termos de disponibilizacdo de planos de consumo acessiveis. Trata-se, portanto,
de uma inovacao legislativa atipica para o setor de telecomunicagdes brasileiro, que por muito
tempo ignorou a realidade do pais, optando por uma regulagao baseada em diretrizes setoriais
importadas de paises de capitalismo avancado, sem considerar as peculiaridades
socioeconémicas do Brasil.

No entanto, é responsabilidade do Poder Publico estar atento a disponibilidade dos servicos
prestados sob o regime privado em areas consideradas menos atrativas para o investimento
da iniciativa privada. Por isso, é indispensavel estabelecer mecanismos efetivos de fiscalizagdo,
acompanhamento e controle dos investimentos a serem realizados pelas empresas
"adaptadas", bem como pelas vencedoras dos leildes de radiofrequéncia, principalmente no
Brasil, onde nao ha cultura de avaliagdo de politicas publicas, o que pode ampliar ou reforcar
as fragilidades do setor.

Em suma, em vez de impulsionar a expansdo da banda larga em areas atualmente sem acesso,
existe o risco de que os investimentos realizados pelas operadoras se concentrem em locais
com maior retorno econdmico, prejudicando ou reforcando as disparidades ja existentes.
Portanto, a gestdo efetiva da alocacao desses recursos, assim como o monitoramento dos
resultados projetados, € uma medida importante para garantir o crescimento da infraestrutura
de banda larga no Brasil, crucial para o desenvolvimento socioeconémico e capaz de modificar

Revista Eptic | v. 25 | n. 3 | set.-dez.| 2023 | ISSN: 1518-2487 Licenca CC BY-NC-AS [116]



0 cenario dos Ultimos 20 anos, no qual o pais nao melhorou sua posigao no ranking da ITU
em relagao ao IDI, apesar de estar entre as dez maiores economias do mundo.
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