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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar o atual sistema regulatorio brasileiro, no setor das
telecomunicagdes, e mais especificamente no campo da telefonia mével, supondo-se existir
no momento uma provavel ineficacia da regulacao estatal, por parte da Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes - ANATEL. Com base em algumas teorias econOmicas, busca-se
identificar provaveis causas dessa suposta ineficacia, além de se perseguir solugdes para um
melhor funcionamento do sistema. O trabalho parte de um levantamento historico de todas as
fases do Direito Economico brasileiro, desde os seus primordios, levando-se em conta que o
seu surgimento ocorreu ja no Brasil Colonia, com breve exposi¢do das caracteristicas de cada
periodo regulatorio. Posteriormente, chega-se a uma descricdo do modelo em vigéncia
atualmente e, por ultimo, apresentam-se teorias econdmicas que possam contribuir para os
objetivos supracitados.
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ABSTRACT

The following essay analyzes the current Brazilian regulatory system in the
telecommunications sector, and more specifically in the field of mobile telephony, assuming
there is at the moment a probable ineffectiveness of state regulation, by the National
Telecommunications Agency - ANATEL. Based on some economic theories, we seek to
identify probable causes of this alleged inefficiency, in addition to pursuing solutions for a
better functioning system. The work is part of a historical survey of all phases of the Brazilian
Economic Law, since its inception, taking into account that its emergence has occurred in
Colonial Brazil, with a brief statement of the characteristics of each regulatory period. Later,
we arrive at a description of the model currently in force, and finally, we present economic
theories that may contribute to the above objectives.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 21, inciso XI, instituiu ser de

competéncia administrativa exclusiva da Unido a prestacao dos servicos de telecomunicagdes
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no pais. O Estado foi, até a década de 90 do século passado, responsavel direto pela prestacao
desses servicos, em todas suas modalidades.

A telefonia movel, foco principal do trabalho, ainda ndo existia, e, desde essa época,
até os dias atuais, varias mudangas ocorreram no setor, muitas delas de forma extremamente
dindmicas, em consondncia com o constante avanco tecnologico caracteristico do campo em
questao.

E a partir da Reforma do Estado ocorrida em meados da década de 1990, que o
estudo em tela se propde a analisar o setor das telecomunicagdes e seu atual funcionamento.
No bojo dessa Reforma, é possivel enumerar cinco transformagdes estruturais basicas:
extingdo de determinadas restricdes ao capital estrangeiro, os planos de demissdes
voluntarias, quebra dos monopolios estatais, a consequente concessao de servigos publicos e a
privatizagdo de estatais.

O vasto processo de desestatizacdo, instituido pelo governo brasileiro, a partir da
segunda metade da década supracitada, desencadeou relevantes consequéncias em todas as
camadas da sociedade.

Atualmente, transcorridas quase duas décadas do implemento do novo modelo das
telecomunicagdes do pais, enxerga-se um cenario deveras conflituoso, no qual as operadoras
de telefonia, principalmente as de telefonia movel, sdo extremamente criticadas por grande
parte dos seus usudrios, em virtude de suposta ma prestacdo dos servicos delegados pelo
Estado a estas empresas concessionarias.

O setor das telecomunicagdes, em um pais como o Brasil, ¢ de enorme importancia
para toda a sociedade, devendo ser tratado com o necessario primor pelo Estado, ainda que
este ndo preste tais servigos de forma direta, mas pondo em efetiva pratica o seu papel de ente
regulador, a partir da escolha do modelo instituido nos anos 90.

Pressupde-se que o servico de telefonia mdvel ndo estd sendo de qualidade
satisfatoria, possibilitando o pleno fluxo de informagdes pelo pais, sem que o consumidor seja
punido por um descumprimento do que foi contratado por ele com uma empresa
concessionaria daquele servigo.

O presente artigo realizara uma breve analise do atual comportamento estatal, através
de seu 6rgdo competente e com fins especificos - ANATEL, na regulacao dos servicos de

telefonia movel no pais, a luz das teorias econdmicas aplicaveis ao tema.



Além de discutir a atuacdo do Estado na regulacdo do setor, o trabalho se propde a
analisar como as teorias econdmicas podem explicar as supostas falhas, apontadas
constantemente, no sistema implantado.

Portanto, o objetivo geral do trabalho ¢ discutir como as teorias econdmicas podem
explicar a ineficacia da regulacdo estatal na telefonia movel. Por objetivos especificos, tem-
se: a analise dos procedimentos adotados, desde a implantacio do modelo de regulacdo
escolhido, até os dias atuais; a exposi¢cdo do que se pretendeu na origem da implantagao desse
sistema e descri¢ao do que ocorre na pratica atualmente.

Este artigo pretende elucidar o seguinte problema: quais os motivos que ensejaram a
ineficacia da regulacdo no setor, e que, consequentemente, conduziram a telefonia movel para

o estagio de incompleto desenvolvimento que se observa nos ultimos anos?

2 HISTORICO DA REGULACAO ESTATAL NA ECONOMIA BRASILEIRA

Antes de adentrar propriamente na analise do sistema regulatorio posto em pratica no
Brasil, a partir da década de 90 até os dias atuais, ¢ valido desenvolver um breve historico dos
diversos periodos de regulacdo econdmica pelos quais o pais foi submetido.

Estudar os sistemas implantados no passado ¢ de grande valia, haja vista que todos
tém influéncia na escolha e implementacdo do modelo atual, precipuamente no tocante ao
periodo imediatamente antecessor ao contemporaneo.

Nesse contexto, relembrar alguns conceitos, como os de “regulacdo operacional” e
“regulacdo normativa”, nos ajudard no acompanhamento da periodiza¢do que aqui se propde.

Nesse sentido, Aguillar (2012, p. 82 e 83) discorre que:

A regulagdo operacional ¢ manifestada pela preferéncia outorgada a iniciativa
privada ou as empresas e 6rgaos estatais para o desempenho de certas atividades de
interesse publico.

Ja a regulagdo normativa diz respeito ao poder de regulamentar efetivamente o setor
que interesse ao Estado, incluindo-se nisso todas as atividades acessorias
decorrentes da produgdo normativa, tais como a fiscalizagdo e o sancionamento de
condutas ilicitas.

Tendo em mente esses dois conceitos, podemos concluir que podera ocorrer de, em
um determinado periodo, existir uma regulacdo concentrada normativamente, porém
desconcentrada operacionalmente. Esse raciocinio serd algumas vezes utilizado no ponto em

questao.



E proveitoso ressaltar, ainda, que a regulagdo ndo se confunde com regulamentacio.
Enquanto a regulagdo se trata de termo amplo, atinente a todas as formas de intervengdo do
Estado na economia em geral, inclusive as advindas do Poder Legislativo, a regulamentacao
se afigura como uma dessas formas de interven¢ao, especificamente relacionada com o poder
normativo infralegal.

Vélido também destacar, nesse ponto, que a regulacdo ndo se confunde com uma
atuacdo positiva. A regulacdo ¢ a forma como se atua no mercado, passiva ou ativamente.
Nesse sentido, por vezes a melhor op¢ao ¢ simplesmente ndo ditar regras para tratar de um
determinado assunto, e sim de deixar o mercado se autorregular, ndo deixando esta tomada de

decisdo de ser uma modalidade de regulacao.

2.1 REGULACAO PATRIMONIALISTA

Entendendo-se que o Direito Economico brasileiro ndo se iniciou apenas a partir de
1930, como defendem alguns doutrinadores, tem-se que o periodo que se estende entre o
Brasil Colonia e o principio do Segundo Reinado ja foi o primeiro momento regulatério da
economia no pais.

Nesse primeiro momento econdmico, pode-se afirmar que normativamente a
regulagdo era concentrada, mas operacionalmente era desconcentrada.

Entre os anos de 1500 e 1831, constatou-se a implementagdo das primeiras politicas
publicas economicas, como, por exemplo, regimes de concessdes e permissoes, politicas
monetarias, controle de precos, entre varias outras.

Durante esses mais de trés séculos, pos-se em pratica uma regulagao patrimonialista,
no sentido de que existia uma vasta apropriacdo do Estado por parte de seus governantes.
Toda a maquina estatal era mero veiculo de interesse dos que governavam. O objetivo era
sempre a manutencao do poder nas maos da nobreza, inclusive no que tange as atividades
econdmicas.

Instituiu-se uma politica econdmica de exploracdo predatoria das riquezas
disponiveis. Todas as institui¢des juridicas, politicas e administrativas eram constituidas com
essa finalidade.

O sistema de producdo e extracdo era, em sua totalidade, destinado ao mercado
externo, e adotavam-se constantes regulagdes juridicas e econdmicas por parte de Portugal,

para o maximo favorecimento da exploracdo da colonia.



Como alguns instrumentos caracteristicos do periodo, podemos citar o monopolio
estatal na exploracdo das atividades, as Companhias de Comércio, formadas com capital

publico e privado, e as Concessdes Régias.

2.2 REGULACAO DESCONCENTRADA

O segundo momento em analise, oscila entre o transcorrer do Segundo Reinado até a
década de 1930.

Identifica-se a partir deste periodo, de forma ainda comedida, porém inédita, uma
relativa desconcentragdo do poder das maos privadas do imperador. Novos centros de poder
despontaram com o fortalecimento das provincias e municipios. Aguillar (2012, p. 105)

descreveu que:

Essa desconcentragdo no poder (e na regulagdo) ¢ mais nitida no periodo
republicano. Engloba-se aqui, porém, o Segundo Império para marcar o
progressivo afastamento da politica puramente patrimonialista até entdo
vigente, com o fortalecimento de centros localizados de poder. Um motivo
adicional para considerar o Segundo Império como o periodo de transicdo
entre o patrimonialismo e a desconcentragdo ¢ a propria fraqueza politica
manifestada pelo Imperador na etapa final de seu governo, o que sem divida
contribuiu para fortalecer a periferia do sistema politico.

\

O liberalismo econdmico predominante a época foi motivador de uma relativa
desregulamentacdo das atividades economicas por parte do Estado.

Caracterizou-se, naquele momento, uma dupla desconcentragdo regulatoria.
Desconcentrada primeiramente no que se refere a transferéncia do poder de um centro federal
para centros periféricos, e desconcentrada também no que diz respeito ao contraste entre o
poder publico e o poder privado.

Um relevante marco normativo da ¢€poca, corroborando a tendéncia de
desconcentragdo agora descrita, foi o Ato Adicional de 1834, que atribuiu poderes as
Assembleias Provinciais para legislar sobre uma série de matérias econdmicas, embora esses
poderes tenham sido enfraquecidos quando em 1840 editou-se a Lei de Interpretacdo do Ato
Adicional.

Para concluir, vale ressaltar que a desconcentracdo regulatoria caracteristica do
periodo nao se traduzia em uma plena regulamentacdo. Em muitos casos, por exemplo, a

esfera privada era chamada a assumir um papel no desenvolvimento economico do pais, mas



o Estado ndo se abstinha de proporcionar condi¢des adequadas para o desempenho dessas

atividades por parte dos agentes privados.

2.3 REGULACAO CONCENTRADA

O ultimo periodo anterior a0 momento contemporaneo, e decisivo para as tomadas
de decisdes que instituiram o modelo atual, teve inicio em 1930 e se estendeu até¢ a chegada
da ultima década do século passado.

A partir da década de 30, inimeros modelos centralizados se alastraram por todo o
mundo. Entendeu-se necessaria uma decisdo positiva estatal, em contrapartida ao anterior
periodo de relativa indefini¢cdo do grau de intervencdo do Estado. Consequéncias da crise de
1929 ¢ uma reacao estatal as crises do mercado livre.

No Brasil, com o inicio da Era Vargas, ganha forca o processo de industrializagao do
pais. Mecanismos de protecdo de setores da economia nacional sdo adotados, criam-se
empresas estatais para impulsionar o desenvolvimento industrial e forma-se um novo sistema
para regular a economia brasileira. O desenvolvimento ocorreu com foco, essencialmente, no
Estado. Com base na forma pela qual o Estado planejou o desenvolvimento econdmico
através de empresas estatais e, principalmente, por meio da articula¢do entre capital estatal e
capital privado.

A Constituicao Federal de 1934 pos fim a auséncia de limites a atividade empresarial
privada, tendo sido, portanto, um importante marco de revisdo do idedrio liberal,
preponderante até entdo, e da absten¢@o estatal na economia.

A partir do Estado Novo, todos os poderes foram concentrados na esfera federal. A
funcdo do Estado empresario teve maior énfase, € como consequéncia dessa politica varias
empresas estatais foram criadas, como a Vale do Rio Doce, a Companhia Siderurgica
Nacional, entre outras.

Viu-se, naquele momento, a influéncia das ideias de Estado social que se alastravam
pelo globo. O modelo surgiu apos a Segunda Guerra Mundial e teve seu desenvolvimento
intimamente relacionado ao processo de industrializacdo e os problemas sociais gerados a
partir dele.

A Inglaterra se destacou na constru¢do do Welfare State, com uma série de
providéncias tomadas nas areas da satde e educagdao. Também era caracteristica do modelo a
ampliacdo dos servicos assistenciais publicos, englobando as areas de renda, habitagcdo e

previdéncia social, entre outras. Em paralelo a prestacdo de servigos sociais, o Estado do



Bem-estar passou a intervir fortemente na area econdmica, de modo a regulamentar
praticamente todas as atividades produtivas, a fim de assegurar a geracao de riquezas
materiais em conjunto com a diminui¢ao das desigualdades sociais.

Nesse periodo, no Brasil, pode-se afirmar que existia uma regulagao concentrada
tanto normativa como operacionalmente. A formacdo e institucionalizacdo desse modelo
foram marcadas pelo pensamento autoritario nacionalista. Centralizado no Estado, o sistema
de organizacdao da economia refletiu um pensamento autoritario enquanto que autores como
Francisco Campos, Oliveira Vianna e Azevedo do Amaral, além de outros, deram suporte
teorico ao modelo de Estado adotado nessa época.

Pouco apods a Constituicdo de 1934, todos os meios para a condugdo autoritaria do
pais foram instituidos pela Carta Magna de 1937.

Esse periodo totalitario teve um curto hiato no governo de Dutra, com a promulgacao
da Constitui¢do de 1946. Ocorreu, por esse rapido transcorrer de tempo, um breve retorno ao
liberalismo econdmico, logo posto abaixo com o retorno de Vargas, em 1951.

No segundo governo Vargas foi implementado o Plano Nacional de
Reaparelhamento Econdmico, forte traco de retomada da concentracdo experimentada até
metade da década anterior.

Posteriormente, com a chegada de Jucelino Kubitschek ao comando do pais, adotou-
se no desenvolvimento da economia o estruturalismo proposto pela CEPAL. Foi a vez de se
instituir a Teoria desenvolvimentista, e foram definidos varios planos de desenvolvimento,
como o Plano de Estabilizacao Monetaria, em 1958.

Em 1962, como ponto importante para o setor da economia abordado por este artigo,
tem-se a criacdo do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes.

Mais a frente, Jodo Goulart implantou um plano de estabilizacdo economica, de
autoria de Celso Furtado, e denominado de Plano Trienal. O instrumento exigia a
renegociagdo da divida externa, um maio foco nas exportacdes, a estabilizacdo da moeda e
estimava a pretendida retomada do crescimento econdmico.

Seguindo adiante, o Periodo Militar foi caracterizado por enorme envolvimento
estatal na atividade econdmica. No momento em que se propagou o chamado “Milagre
Econdmico Brasileiro”, os grandes grupos privados foram amplamente favorecidos pela
politica adotada. Inimeras grandes obras, como a Usina de Itaipu, a Rodovia Transamazonica,
a Ponte Rio-Niterdi, entre outras, foram tocadas em prol dessas grandes empreiteiras. Criou-
se ainda a EMBRATEL, em 1965, o Ministério das Comunicagdes, em 1967, ¢ o sistema

TELEBRAS, em 1972.



Com o inicio da década de 1980, a economia brasileira deparou-se com um vultoso e
incontrolavel salto da inflacao.

O Estado tornava-se gigante, ineficiente e incapaz de promover os investimentos
necessarios a infraestrutura e expansao dos servigos publicos. Ressurgiram varios dogmas de
abstengdo estatal na economia e passou-se para a iniciativa privada a responsabilidade de
investimento em servigos publicos, acompanhada de uma regulagdo normativa do Estado.

A reforma do Estado aconteceu na década de 90 iniciada ainda no governo Collor de

Melo e efetivada no governo Fernando Henrique sob o comando do Ministro Bresser Pereira.

3 ATUAL SISTEMA REGULATORIO BRASILEIRO

Desde a crise do capitalismo de 1968/1974, combinada com a crise do petroleo de
1973, o papel do Estado na economia passou a ser questionado em grande parte dos paises por
todo o mundo. O reflexo das crises dos EUA e de sua politica econdmica aparece no Brasil,
momento em que a base de apoio ao governo ditatorial comecou a se deteriorar, com a
burguesia nacional retirando, aos poucos, o apoio que dava até entdo ao regime, dando inicio
a uma politica de democratizagdo e de desestatizacao.

A chamada Reforma do Estado, desencadeada no Brasil a partir da década de 90,
insere-se em um contexto maior de transformagdes ocorridas na sociedade e na economia
brasileira ¢ mundial. Essa transformac¢do nao significou apenas uma reducao do papel do
Estado na economia ¢ na sociedade, mas, sobretudo, uma modificagdo do mesmo em seu
papel de mediador. De fato, no ambito da Reforma do Estado e da Reforma Administrativa
que a acompanha, o que ocorreu foi uma mudanga no papel do Estado que passou a ser de
regulador, o que se comprova com a competitividade entre empresas privadas na prestagcdo de
servicos publicos.

A ideia era desenvolver uma regulagdo da economia com base na concorréncia,
criando entdo uma competitividade que gerasse ganhos. Para essa politica, eram necessarios
macigos recursos privados e, consequentemente, investimento estrangeiro. Dai a ampla
abertura ao capital estrangeiro ocorrida na época.

Importante Marco Constitucional, para o setor abordado neste artigo, ¢ a Emenda
Constitucional n® 08/95, que extinguiu a restrigdo, existente até entdo, a empresas estrangeiras
nas telecomunicagdes. Passou-se a exigir apenas que o grupo internacional possuisse sede no

Brasil.



O novo Estado regulador representou uma clara descentralizacdo do poder do
presidente da Republica e de seus ministros, a0 mesmo tempo em que se tentaram criar novos
mecanismos juridico-institucionais de participacao de diferentes setores da sociedade civil no
controle democratico do processo de formulacdo do contetdo da regulacao de setores da
economia brasileira.

Ocorreu uma progressiva desconcentragdo regulatdria operacional, baseada na ideia
de que a concorréncia ¢ a melhor forma de gestdo econdmica, inclusive no tocante aos
servicos publicos.

A criagdo de uma burocracia estatal para regulacdo de mercados, especialmente
centralizada no modelo de agéncias reguladoras independentes, marcou uma redefinicao dos
centros de circulagdo de poder politico para a formulacao de politicas publicas para setores
estratégicos da economia, tais como os de telecomunicagdes, energia elétrica, gas e petroleo,
transportes, 4gua e saneamento, saude e medicamentos, seguros, etc.

Em 1995 foi instituido o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, limitando
ao Estado o desenvolvimento daquelas funcdes que lhes sdo proprias. Pos-se em prética,
contudo, a0 mesmo tempo, uma regulagdo normativa concentrada em todos os setores da
economia.

Seguindo no sentido de maior participagdo da iniciativa privada em todos os
servigos, no decorrer da década presenciou-se o surgimento de novos instrumentos, como o
das Organizag¢des Sociais, das OSCIPs e das Parcerias publico-privadas.

A Lei 9.491/97 definiu o Programa Nacional de Privatizagdes, anteriormente
instituido pela Lei 8.031/1990.

O programa de privatizagdo ou de desestatizacao foi levado a cabo, sobretudo pelos
seguintes mecanismos: 1) alienacdo, em leildo na bolsa de valores, do controle de entidades
estatais, seja de empresas que exploram atividades econdmicas ou de empresas que prestam
servigos publicos; 2) a concessdo de servicos publicos a empresas privadas. No plano federal,
foram privatizadas empresas dos setores petroquimico, siderurgico, metalirgico e de
fertilizantes, seguindo-se a privatizagao da infraestrutura, envolvendo a venda da empresa
com a concomitante outorga do servigo publico, como tem ocorrido com empresas de energia
e de telecomunicagdes e com rodovias e ferrovias. Para Barroso (2002, p. 112), os objetivos

fundamentais do programa foram:

(i) reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa
privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico; (ii) contribuir para



a modernizagdo do parque industrial do pais, ampliando sua competitividade e
refor¢ando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia.

Como consequéncia da progressiva privatizagdo dos servigos publicos, e de
atividades econdmicas relacionadas ao interesse publico, surgiram as agéncias reguladoras
das mais diversas atividades.

A criagdo das agéncias reguladoras no Brasil decorreu da influéncia do direito anglo-
saxdo, guardando algumas peculiaridades do modelo americano. No entanto, o Direito
Administrativo brasileiro, foi influenciado, de forma mais incisiva pelo modelo francés.
Justamente, em funcao da influéncia francesa, o modelo brasileiro de administragao em geral
e de regulagdo em particular acabou por se caracterizar como mais centralizado do que o
modelo norte-americano.

Considerada esta maior centralizagdo do Direito brasileiro, uma das diferengas mais
significativas existentes entre o0 modelo norte-americano e o modelo brasileiro de regulacao
reside no fato de que, em regra, no primeiro, as agéncias reguladoras estao vinculadas ao
Congresso, enquanto no segundo estdo “sob o controle” do Poder Executivo.

Tal diferenga adquire importancia, uma vez que influenciam na defini¢do de normas
de controle do poder normativo das agéncias bem como na redefinicdo e separagao dos
poderes.

No tocante ao setor de telecomunicagdes, logo apos a Emenda Constitucional n°® 8 de
1995, que poés fim ao monopolio publico de telecomunicagdes, em 1996 foi promovida a
abertura a concorréncia da telefonia movel, de servicos de valor agregados e da transmissao
por satélite agregada as concessdes atribuidas aos operadores.

Esses primeiros passos foram dados num conjunto de arranjos que estavam sendo
articulados pelo Ministério das Comunica¢des. Amparado por estudiosos do Direito, bem
como por um corpo técnico reforcado, o Ministério foi estabelecendo reformas importantes
para o setor.

Mais importante consequéncia desses esforcos, a Lei Geral de Telecomunicagdes,
que conduziu a privatizagdo do operador histérico, Telebrds, em julho de 1998, foi
promulgada em 16 de julho de 1997.

A nova legislagdo marcou a mudanga definitiva de postura do Estado brasileiro em
relagdo ao setor de telecomunicagdes, a ponto de alguns autores identificarem a formacao de
um direito de telecomunicagdes.

O grupo publico Telebras, que fora segmentado em 27 concessdes locais na

propor¢ao de uma por estado federal, foi dividido em quatro concessdes fixas locais e de



longa distancia. Para os servicos de longa distancia internacional, um novo operador
exclusivo, Embratel (que herdou o nome histérico de uma das empresas do sistema Telebras),
foi criado. Novas licencgas foram ainda atribuidas em 2002 ao segmento de telefonia fixa.

O ponto principal da reforma, contudo, foi a implementacdio do modelo
concorrencial para o setor de telecomunicagdes e o estabelecimento de um guardido dessa
competicao que seria o 6rgao regulador, a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — Anatel.
Por tal papel, entenda-se que o 6rgao regulador deveria, mediante os instrumentos juridicos
que a lei lhe outorgava, promover o desenvolvimento do setor, de forma a garantir o acesso da
populacdo ao servico em niveis de prego, qualidade e aptidao tecnoldgica competitivos.

Muito se critica, entretanto, a forma como essas agéncias foram criadas no Brasil.

Coutinho (2002, p.74) discorre que:

A introdugd@o da regulacdo da década passada foi, em muitos casos, simultdnea as
privatizagdes. Em outros casos, somente veio a ser feita apos a venda das estatais em
leildo. Ambas as circunstancias representam uma deficiéncia de reforma regulatoria.
Chega a ser intuitivo admitir que as regras para a regulacdo dos setores-alvo devem
ser criadas antes da privatizagio. E preciso que sejam desenhadas estratégias e
modelos de regulagdo e concorréncia para os mercados em questdo antes de as
empresas passarem as maos privadas. Mais do que isso, é preciso que haja um
verdadeiro planejamento de objetivos regulatorios como condigdo para uma
regulacdo subsequente eficaz.

Salomao Filho (2008, p. 19) vai mais além e, referindo-se também a esse periodo,

afirma que:

No sistema brasileiro jamais houve tentativa de formulagdo de uma teoria geral da
regulacdo. A razdo para tanto ¢ juridica e simples. Trata-se da tradicional concepgao
do Estado como agente de duas fungdes diametralmente opostas: a ingeréncia direta
na vida econdmica e a mera fiscalizagdo dos particulares. A prestacdo de servicos
publicos, de um lado, e a vigilancia do mercado, através do poder de policia, de
outro, sempre representaram para os administrativistas a totalidade das fung¢des que
o Estado poderia exercer. Em um mundo de dicotomia entre a esfera privada e a
esfera estatal ndo havia por que descer da precisao de tal analise.

E a partir dessas criticas que se parte para o proximo topico do trabalho, ponto em
que se apresenta uma andlise tedrica acerca do sistema de regulacdo em vigéncia, buscando
identificar, através dessas teorias, eventuais motivos relacionados as falhas no modelo

apresentado e possiveis solugdes para estas falhas.



4 DISPOSICOES TEORICAS INERENTES A MATERIA

O fendmeno da regulacao ¢ enxergado sob diversos pontos de vista, dando origem,
por conseguinte, a iniimeras teorias da regulacao ou, indo além, de forma mais detalhada, a
varias formas de abordagem dentro de uma mesma teoria.

No presente ponto do artigo, apresenta-se uma explanagao de algumas dessas teorias,
discutindo-se seus pontos positivos e negativos, com fulcro em se obter um resultado
satisfatorio na identificacdo de possiveis propulsores das atuais falhas no sistema regulatorio

da telefonia movel no Brasil.

4.1 ESCOLAS CLASSICAS SOBRE REGULACAO

Salomao Filho traz uma divisdo entre duas escolas classicas sobre a regulacao, sendo
elas a “Escola do Interesse Publico” e a “Escola Neoclassica ou Economica da Regulacao™.

Discorre o autor, sobre a primeira (2008, p. 23):

Ela evidencia o fato de que a justificativa para a regulacdo, entendida no sentido
amplo supradescrito, nada tem a ver com a preservagdo do mercado. O objetivo ¢
primordialmente a busca do bem publico, definido de formas diversas.

A defini¢do de interesse publico é multifacetada — ora politica, ora econémica -, ndo
permitindo que a mesma seja colocada em termos precisos. Alias, a experiéncia
pratica pde em sérias duvidas a existéncia de um conceito — verdadeiro e coerente —
de interesse publico para fins de intervengdo do Estado na economia.

Exatamente por essa dificuldade, a Escola do Interesse Piblico ganha importancia
através do desenvolvimento juridico. Na verdade, ndo seria exagerado identificar a
Escola do Interesse Publico a Escola do Servigo Publico, pelo menos na forma como
¢ aplicada no Brasil. Essa identificagdo nao ¢é perfeita, pois nem sempre e nao
necessariamente em todos os sistemas a preocupag¢dao com o interesse publico se
traduz juridicamente no exercicio dos servicos publicos.

Ja quanto a segunda escola cléssica, Salomao Filho (2008, p. 27) expde que:

Sob a denominagdo genérica de Escola Econdmica da regulacdo escondem-se varias
tendéncias, com dois pontos fundamentais em comum: a negacdo de qualquer
fundamento de interesse publico na regulacdo e a afirmacdo do objetivo de
substitui¢ao ou corre¢do do mercado através da regulagao.

Na verdade, a teoria econdmica da regulagdo, orientada pelo neoclassicismo, cré
poder prever os resultados e, consequentemente, indicar os fins da atividade
econdmica. A regulagdo serve apenas como substituto do mercado. O regulador é ou
deveria ser capaz de reproduzir um mercado em laboratorio, ou melhore dizendo,
nos graficos de oferta e demanda. Evidentemente, porque baseada na crenga cega no
mercado, para tal teoria a regulagdo so sera necessaria enquanto nao existir solugdo
de mercado mais eficiente. Por essa razdo, como se vera, nela encontra-se o s€men
dos movimentos desregulatorios.



Portanto, a escola do interesse publico estaria diretamente vinculada a ideia de servigo
publico e por isso a critica que se faz a essa escola: pela excessiva concentragdo em torno da
nog¢ao de servigo publico e por sua crenga, na possibilidade de controle dos agentes privados
que prestam servico publico através do regime juridico de direito publico, como se fosse
possivel transformar agentes privados em persecutores do interesse publico.

Por outro lado, a escola neoclassica da regulagdo negava qualquer fundamento de
interesse publico na regulagdo, acreditando poder prever os resultados e fins da atividade
econdmica. Criticou-se esta teoria pelo fato de ser impossivel e ineficaz pretender recriar o
mercado em laboratdrio, e também por ser demais pobre entender que a regulagdo se resume
somente a esta tarefa.

Nas li¢des de Salomao Filho (2008, p. 33), os fundamentos dessas escolas sao
demasiadamente limitados, por priorizarem apenas um dos aspectos da regulagdo. Tal
reducionismo leva a uma teoria incompleta, ¢ preciso admitir a convivéncia dos aspectos
econdmicos e sociais da regulagdo e reconhecer, ainda, que a preponderancia de um sobre o

outro pode variar conforme a natureza do setor regulado.

4.2 ELABORACAO DE UMA NOVA TEORIA DA REGULACAO

Com objetivo de se alcancar novas teorias, que possam trazer eficicia no sistema
regulatério, valido ¢ destacar o seguinte pensamento de Salomao Filho : “Nao ha regime de
direito publico que consiga mudar — ao menos no que tange as decisdes econdmicas — a
mentalidade individualista dos particulares”. (2008, p. 34)

Essa afirmativa pode demonstrar o quao delicado ¢ o implemento de um modelo de
regulacdo como o existente no Brasil, no periodo atual. Conceder a entes privados a
responsabilidade de prestar servigos publicos deve sempre ser uma decisao tomada com muito
cuidado e planejamento prévio.

Algumas ideias expostas pelo autor supracitado parecem bastante convincentes
acerca da elaboragao novas diretrizes a serem seguidas nos sistemas regulatorios.

A primeira dessas ideias ¢ a da existéncia de setores nao regulamentdveis. Salomao

Filho, acerca do tema, preceitua:

Antes que negar a conveniéncia e a viabilidade da regulagdo, a critica as teorias
classicas da regulagdo leva a necessidade de identificar onde a regulacdo pode — ou
ndo — funcionar. Para essa identificacdo ndo ¢ necessario retornar ao tormentoso
conceito de interesse publico no campo da teoria politica e do direito do Estado. Na
verdade, ¢ muito mais facil identificar significado e contetido da func¢do do Estado,



contribuindo juridicamente para a propria defini¢do de interesse publico a partir do
movimento inverso, isto €, a partir da identificacdo do que ndo pode estar sujeito as
regras de mercado. Para tanto existe um critério razoavelmente simples.

Toda vez que determinada atividade econdmica tiver externalidades sociais, sejam
positivas ou negativas (respectivamente beneficios ou maleficios), o mercado ndo
serd um elemento organizados eficiente, pois nesses casos o mercado nao € capaz de

recompensa-las ou compensa-las. (2008, p. 33)

Entendendo o conceito de externalidades como sendo os efeitos gerados por uma
relagdo juridica atingindo sujeitos que nao participam dessa determinada relacao, ndo se pode
admitir que, quando isso ocorra, certa atividade seja prestada por um ente privado através de
um sistema de regulacdo publica.

Outro pensamento a ser muito respeitado, ¢ o da regulacdo como due process clause
no campo econdmico. O que se trata nesta teoria ¢ a aplicagdo do principio do contraditério
na regulacdo da economia, para os setores aos quais ela se aplica. Ou seja, enquanto que no
direito processual o referido principio se traduz na participacao das partes de forma equitativa
no processo, levando o juiz (terceiro) a uma decisdo mais justa, no campo econdmico a
aplicacdo do contraditério significa a garantia de participagdo de todos os agentes
econdmicos, assegurando a tomada de uma decisao mais uniformizada pelos consumidores. A
ideia nada mais ¢ do que a aplicacdo da plena concorréncia no setor regulado.

A respeito do tema, Salomao Filho afirma que (2008, p. 36):

Essa mudanca no foco da preocupagdo — da busca de um objetivo predeterminado e
pré-juridico para a garantia efetiva da corre¢do e da lealdade da integragdo dos
varios agente econdmicos no mercado e de sua igualdade material em termos
concorrenciais — ¢ uma resposta a questdo do fundamento da regulagdo (due process
clause em matéria econdmica).

(...)

Tal regulacdo deve — como se vera mais adiante — garantir condigdes para que os
agentes econdmicos possam desenvolver suas atividades em condigdes de igualdade
material.

Igualdade material quer, aqui, significar igualdade efetiva, € ndo meramente formal,
de oportunidades. Como se pretende demonstrar abaixo, isso s6 pode ocorrer com a
difusdo for¢ada do conhecimento econémico entre os individuos, que, por sua vez,
s0 pode ser assegurada através de uma garantia firme de existéncia da concorréncia.

Seria, portanto, um valor fundamental da regulagdo, a efetiva possibilidade de
competicao, devendo o Estado agir sempre com muito rigor nesse sentido de garantir a efetiva
existéncia de concorréncia nos setores regulados.

Justen Filho (2003) atenta para o fato de que a nova configuragao do servico publico
apresenta como caracteristica fundamental a extingdo de monopolios. A explicacdo dessa

caracteristica ¢ evidente; a auséncia de concorréncia. Para Justen Filho (2003, p. 38):



Reputa-se que a intervengdo regulatoria estatal ¢ insuficiente ou inadequada para
gerar a ampliagdo da eficiéncia econdmica indispensavel a prestagdo de servigos
adequados. A melhor alternativa é reduzir a intervencdo estatal e ampliar os
mecanismos de competi¢do, que sdo os instrumentos mais satisfatorios para produzir
eficiéncia.

Valido destacar, nesse ambito, a ideia de concorréncia como a situacdo de um
mercado em que os diferentes produtores/vendedores de um determinado bem e/ou servigo
atuam de forma independente face aos compradores/consumidores, objetivando alcancar
resultados positivos para o seu negdcio, utilizando diferentes instrumentos, tais como a oferta
de pregos, a qualidade dos produtos, os servigos pds-venda, entre outros.

No que concerne ao cendrio atual das telecomunicagdes ¢ importante se discutir o
nivel concorrencial efetivo, em face daquele desejado pela vontade legislativa expressa pela
Lei 9.472/97. A lei foi taxativa no que concerne ao papel da Anatel como promovedora da
concorréncia no setor, enumerando as premissas a seguir para o desenvolvimento dessa
missdo. O que se nota na pratica, entretanto, no setor da telefonia movel, ¢ a existéncia de um
oligopolio formado de algumas empresas criadas no principio da década de 2000 e que
perduram até hoje.

Seguindo adiante, importante destacar o conceito de regulagdo estrutural,
diferenciando-o do modelo de regulacdo defendido pelos adeptos da regulacdo neocléssica.
Enquanto esta propde como ideia central a desregulacdo e a auto-regulacdo do mercado,
aquela, em extremo oposto preceitua que a concorréncia, € ndo o mercado, ¢ o valor a ser

protegido pela regulagdo. Salomao Filho (2008, p. 44) diz que:

A possibilidade de escolha tem um valor social, que ndo pode ser negado, devendo
ser necessariamente reconhecido pelo Direito. O mercado, por outro lado, ndo
necessariamente leva a esse resultado. E ai que o Estado deve intervir, garantindo a
primeira, e ndo o segundo.

Portanto, ao contrario do que dizem os neoclassicos, a escola a que eles pertencem
definitivamente ndo tem um cardter pro-concorrencial, ao contrario do que ocorre com o
modelo proposto pela regulagao estrutural.

Outra ideia relevante a ser exposta ¢ a de que a regulacdo deve ser sempre
direcionada, precipuamente, a redistribui¢do. Ou seja, deve-se buscar a diluicdo dos centros
de poder econdmico e consequentemente a difusdo de conhecimento para todas as esferas de

sociedade. Salomao Filho (2008, p. 48-49) explica:



O primeiro principio ¢, sem davida, o redistributivo. O resultado mais saliente e
incontestavel da analise historico-estrutural é a convicgdo de que, nos paises
subdesenvolvidos, alteragdes de demanda, e ndo alteragdes no processo produtivo,
sdo os grande elementos propulsores do crescimento. Consequentemente, nao ha
justificativa para centrar a filosofia regulatoria em torno da eficiéncia. Ela deve
necessariamente ser direcionada precipuamente a redistribuicdo, Unica forma de
expandir, de modo estruturado e linear, o consumo pela sociedade. Ao fazé-lo,
elimina também as ineficiéncias alocativas da concentragdo do conhecimento
econdmico, na medida em que expande a base de coleta de dados sobre preferéncias
individuais.
Um dos objetivos da regulacdo deve ser ¢ o de enderecar questdes relacionadas a
redistribuicdo de renda, equidade, acessibilidade, qualidade e seguranga dos servigos.

Salomao Filho segue discorrendo (2008, p. 93-94):

A universalizagdo ¢, via de regra, ndo-lucrativa, pois implica estender a rede até
consumidores longinquos e sem poder aquisitivo. Por outro lado, a empresa privada
ndo estara disposta a estender a prestagdo de servigos simplesmente pelas
externalidades sociais positivas que apresenta.

Além dos conceitos de concorréncia e redistribuicdo através da difusdao do
conhecimento econdmico, outro principio a ser aplicado na regulacdo ¢ o da cooperacao.

Sobre este ponto, Salomao Filho (2008, p. 50-51) destaca:

Nao parece haver duvida de que, para que a esfera econOmica possa se
autocontrolar, com certo grau de independéncia da esfera politica, sdo necessarias a
introdugdo de principios cooperativos na esfera econdmica e a eliminagdo do
individualismo exacerbado. Além disso, estruturas cooperativas também tém um
efeito positivo sobre o processo de difusdo do conhecimento, na medida em que —
como se vera — permitem comparagdes interpessoais de utilidade diretas.

Em um mercado baseado na concorréncia entre empresas privadas, ¢ natural que
cada uma delas ndo se proponha a fornecer qualquer tipo de informagdo proveitosa para as
demais. Muito pelo contrario, o que ocorre em regra ¢ uma maxima imposi¢ao de dificuldades
nesse sentido. A introdug¢do dos principios cooperativos na regulacdo objetiva, portanto,
impoe limites a essa atividade extremamente individualista, em prol do bem maior de se
preservar o mercado de concorréncia.

Por fim, seguindo ainda a ideia da cooperagdo, uma questdo muito aplicavel as
telecomunicagdes € a de se impor uma intervencdo regulamentar ativa no sentido de garantir
iguais condi¢des de uso das redes. A rede, entendida no caso do presente artigo como as torres
de telefonia movel e tudo o que fizer parte do sistema de transmissdo dos dados do setor, deve
ser pensada como bem publico, a qual todos os entes tém livre acesso. Aplica-se aqui o

principio da funcao social da propriedade, no que se refere aos meios de acesso ao mercado.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, pode-se observar que em todas as alteracdes dos modelos de
condu¢do da economia brasileira, desde os primeiros infimos impulsos com alguma
caracteristica de regulagdo economica no Brasil Colonia, até os dias atuais, jamais se
desenvolveu um planejamento prévio adequado para a implementagao do novo modelo a ser
seguido.

Diversas modalidades de politicas econdomicas, inimeros planos de desenvolvimento
da economia, varias promessas de modelos salvadores foram propagadas durante toda a
histéria do Direito Economico brasileiro, sem nenhuma delas, contudo, até¢ o periodo
contemporaneo, ter atingido de forma plena os objetivos desejados.

Em relagdo ao modelo atual, como se viu, jamais se desenvolveu uma teoria da
regulagdo a ser aplicada no pais.

A partir da Reforma do Estado instituida na década de 1990, foi imposto um vasto
processo de desestatizacdo das empresas publicas, sem que as agéncias responsaveis pela
regulacdo das empresas privadas tivessem sido previamente estudadas e criadas ao tempo
certo, com o devido planejamento anterior.

No estagio em que se encontra o sistema regulatorio nacional, em especial no setor
das telecomunicagdes, € mais especificamente na telefonia mével, as teorias propostas por
Calixto Salomao Filho podem ser um caminho de sucesso a ser seguido para a reorganizacao
do sistema.

Alicer¢ado em alguns principios basicos (concorréncia, redistribuicdo, difusdo do
conhecimento econdémico e cooperacao), o autor propde que o modelo pode ter resultados
positivos.

De fato, em nenhum momento, desde a implementacao do referido modelo, aplicou-
se de forma plena esses principios na regulagcdo nacional.

Caso ainda haja uma saida para o sistema regulatorio brasileiro, em especial no que
se refere ao setor ao qual este artigo tem seu foco, pode-se concluir que os referidos principios
sdo diretrizes adequadas a serem seguidas na tentativa de resgate do modelo posto em pratica

na economia do pais.
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