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Resumo

Criticas ao projeto estdo mais vinculadas a concepcdes ideoldgicas

Texto integral

O Projeto de Lei n°® 79/2016 tem por objetivo enderecar uma série de mudancas no setor de
telecomunicacdes, voltadas a solucionar problemas que tém impedido a realizacdo dos
investimentos necessarios para proporcionar um novo avanco do setor, de alguma forma similar ao
experimentado quando da aprovacédo da Lei Geral de Telecomunicac¢des (LGT), em 1997. Trata-se,
assim, de uma modificagdo legislativa necessaria e bem vinda, em um momento em que uma nova
rodada de investimentos em telecomunicacdes € absolutamente fundamental — seja pela rapida
transformacéo tecnoldgica que deslocou as prioridades da telefonia fixa para a banda larga, seja
pela perspectiva de aumento exponencial da demanda (por exemplo, com a conexdao massiva de
dispositivos pela Internet das Coisas- “loT”), seja pelas externalidades positivas que podem ser
geradas pelo setor de telecomunicac¢des para a economia como um todo. No entanto, o Projeto de
Lei n°® 79/2016 tem sofrido varias criticas em relacdo ao seu mérito, que devem ser devidamente
ponderadas para que ndo se perca uma oportunidade valiosa de alterar um modelo que, em que
pese ter proporcionado ampliacdo do acesso as telecomunicacbes em geral, jA esta exaurido. De
fato, mesmo o0s mais criticos ao PL, tendem a concordar que o contexto da edicdo da LGT, um
simbolo de modernidade, se alterou profundamente, tornando anacrdnicas diversas de suas
disposicdes. No entanto, o tom apocaliptico de algumas criticas a proposta legislativa parece ignorar
gue, sem modificagdo, permaneceremos presos ao modelo atual, o que ndo traz qualquer beneficio
para a sociedade. Nesse contexto, no espirito de contribuir para o debate, teceremos breves
comentarios, sem qualquer pretensédo de exaurir a discussdo, acerca dos trés aspectos centrais na
discussdo em curso: (i) adaptacao das atuais concessdes para autorizacées; (ii) extincdo do regime
de reversibilidade de bens; e (iii) modificacdo do regime de autorizacdo do direito de uso de
radiofrequéncia para permitir renovacdes sucessivas. Adaptagdo das atuais concessdes para
autorizagbes Uma primeira critica reside na adaptacdo das atuais concessdes de telefonia fixa
(STFC) para autorizagfes. Argumenta-se que haveria a necessidade de manter, ainda que de forma
reduzida, a exploracdo do servico em regime publico (i.e. executado por meio de concessodes), por
disposicao constitucional (art. 21, XI). No entanto, esta € uma leitura muito peculiar da Constituicdo
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gue néo resiste a uma analise mais detida. Sob a ética constitucional, ndo ha um dispositivo sequer
gue sustente a interpretagdo que obrigue a adogao do regime de concessdes previsto no art. 175 da
Carta Magna. A atribuicdo da competéncia para a exploracdo desses servigcos pela Unido é
acompanhada da possibilidade de selecionar a melhor forma de fazé-lo (ou permiti-lo) — seja por
meio de concessdo, permissdo ou autoriza¢do, como cita o art. 21, Xl, da Constituicdo. Alias, o
préprio uso da conjuncédo “ou” no referido dispositivo constitucional deixa claro que o Estado pode
lancar m&o de qualquer dos regimes para viabilizar a exploragéo da atividade. No atual contexto de
mercado, um modelo de concessées carregado de obrigacdes deficitarias encontra sérios problemas
para se manter ao longo do tempo, dada a intensa competicdo com prestadores do servico em
regime privado — tanto fixos quanto moveis — o que gerou o problema de sustentabilidade do modelo,
ja reconhecido pela prépria Agéncia Nacional de Telecomunicacbes (“ANATEL”). De fato, a
massificacdo do servico de telecomunicagdes foi efetivamente proporcionada pelo Servico Moével
Pessoal, explorado em regime privado, sob o regime do art. 170, paragrafo Unico, da Constituicao.
Atualmente, para cada aparelho fixo em atividade, temos cerca de 7 aparelhos méveis, e esse
namero ndo para de crescer. Assim, se 0 atual contexto ndao é compativel com um regime de
concessdes, ndo ha sentido em obrigar o Estado a utilizar esse modelo, em qualquer extenséo,
apenas para obrigar o cumprimento de uma suposta formalidade. Inclusive, essa é a leitura mais
adequada a luz do carater subsidiario dos servigos publicos em relacao as atividades sujeitas a livre
iniciativa. Vale dizer, sempre que houver a flexibilidade para opc¢édo de regimes no plano
constitucional, como ocorre no caso das telecomunicagdes, o dever-poder do estado para prestar um
determinado servico no regime publico deve ser utilizado de forma subsidiaria, conforme a
necessidade e adequacao para atingir as finalidades publicas perseguidas em cada momento da
histéria. Nesse contexto, inexiste fundamento juridico para as criticas ao Projeto de Lei n® 79/2016. A
Constituicdo permite claramente a opgdo entre modelos de regime publico ou privado em
telecomunicacdes e, na medida em que as concessdes ndo se mostram mais adequadas para
perseguir um objetivo publico, é perfeitamente possivel a opcéo legislativa pelo regime privado das
autorizagbes. O modelo de concessdes desempenhou um papel importante no momento da
privatizacdo nos anos 90 e inicio dos anos 2000, mas sua manutengéo gera um entrave ao setor de
telecomunicacdes o que impde sua imediata revisdo. Extingdo do regime de reversibilidade de bens
As criticas em relacdo ao segundo ponto podem ser sumarizadas em uma expressao repetida a
exaustdo na tentativa de desqualificar o projeto: a extingdo do regime de reversibilidade dos bens
seria um “presente” para as concessionarias de telecomunicacdes, representado pela transferéncia
de patrimdnio publico estimado em “R$ 100 bilhdes de reais” — dado referente ao custo de aquisicéo
dos bens , levantado pelo Tribunal de Contas da Unido em decisdo de 2015, com dados do ano de
2013 (vide Acérdaos 3311/2015 e 1809/2016). A repeticao continua desse discurso ndo permite uma
discussao séria sobre o tema e, assim, impede que sejam expostas as inimeras impropriedades que
estdo por detras dele — e que procuraremos abordar brevemente aqui. Inicialmente, ndo se pode
deixar de lado a delimitagdo do regime especifico da reversdo de bens no setor de
telecomunicacdes. O instituto da reversibilidade dos bens afetados a exploracdo do servico publico
tem por objetivo, em sintese, garantir a sua continuidade quando da extingdo do contrato de
concessdo. E largamente utilizado em varios setores e foi também incorporado como uma
possibilidade pela Lei Geral de Telecomunica¢cdes como um elemento contratual (art. 93, Xl). Ou
seja, a legislagédo expressamente previu que as concessfes ndo demandariam, necessariamente, a
adocdo de um regime de reversdo — justamente por atentar para uma das caracteristicas mais
marcantes do setor, que é inovacgao tecnolédgica constante. Criar um regime de reversao obrigatério
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significaria potencialmente, incorporar, ao final da concesséao, bens tecnologicamente defasados, o
gue certamente ndo atende a interesse publico algum. Por essa razdo, o regime de reversibilidade
legalmente previsto na Lei Geral de Telecomunicagcbes € de adocdo facultativa, abrindo clara
margem para que o Poder Publico escolha a forma mais adequada de garantir a continuidade da
prestacdo de servicos. Além de a adocéo ser facultativa, o escopo da reversao também é especifico,
focado na posse dos bens (art. 102 da LGT). Essa opcdo também foi adotada de forma consciente,
considerando uma caracteristica relevante do setor: o emprego dos chamados bens multisservico.
Um mesmo bem pode ser utilizado para explorar servicos de banda larga (sujeitos a regime privado)
e telefonia fixa (sujeitos a regime publico na area das concessdes). E o que ocorre, por exemplo,
com os cabos de fibra 6ética, que trafegam dados de diversos servigos. Dado que o instituto da
reversdo incide apenas sobre o0s servicos explorados sob regime publico, a Unica forma de
viabiliza-la em relagdo aos bens multisservico é através da reversdo da posse. O uso da parcela
indispensavel a continuidade do servico publico do bem multisservico seria viabilizado por alguma
forma de arranjo contratual — seja um contrato de compartilhamento de infraestrutura, seja por meio
de usufruto. Arranjo este que nunca ficou esclarecido na regulamentacdo do setor. Assim, o objeto
da reverséo seria apenas a capacidade necessaria para suportar a exploracdo do servico por uma
nova concessionaria ou diretamente pela Unido. O que nao se pode conceber — e tem sido alegado
nas criticas ao Projeto de Lei n® 79/2016 — é a existéncia de uma espécie de “toque de Midas”, que
incorporaria ao acervo de bens reversiveis a integralidade da capacidade dos bens multisservico,
que fossem parcialmente utilizados pela telefonia fixa. Esse racional € equivocado por varios
motivos. A uma, isso significaria a incorporacdo de bens dispensaveis a continuidade do servico
publico ao patriménio da Unido, resultado que é incompativel com a prépria finalidade do instituto da
reversibilidade — que passaria a se confundir com uma verdadeira desapropriacdo de bens privados.
A duas, ter-se-ia uma ampliagédo do préprio conceito do servigo publico, diante da assuncao de bens
e, consequentemente, dos servicos que excedem o Servico Telefénico Fixo Comutado — e que,
atualmente, sé@o os Unicos passiveis de exploracdo em regime publico. A trés, estariamos diante de
uma solucéo em que o rabo abana o cachorro, pois bens utilizados lateralmente para o transporte de
sinais do STFC poderiam ser considerados reversiveis. Vale notar que o proprio TCU, apds
provocacdo da ANATEL, reconheceu que o0s bens reversiveis s60 podem ser aqueles
“indispensaveis” a prestacdo do servico (vide Acorddo 1809/2016), corroborando o quanto aqui
exposto. De fato, o Projeto de Lei n° 79/2016 adota a solugdo mais adequada e alinhada tanto com a
Lei Geral de Telecomunicacdes atual quanto com 0s contratos de concessao vigentes, ao estipular
gue (i) sdo bens reversiveis apenas e tdo somente aqueles essenciais e efetivamente empregados
no servigo concedido e (ii) a valoragdo dos bens multisservigo levara em conta apenas a parcela
dedicada ao servigo publico (cf. art. 68-C do referido Projeto). Nada mais I6gico e correto dentro do
regime atual do setor, sendo os argumentos em contrario uma demonstracéo do tipo de insensatez
que afasta a seguranca juridica para novos investimentos em redes e servicos. Ademais,
procurou-se positivar um critério para a quantificacdo dos bens e deixar que a Agéncia Nacional de
Telecomunicacfes o regulamente a aplique, em caso de extin¢édo da reversibilidade. Ou seja, ndo ha
qualquer “presente” para as concessionarias, uma vez ha previsao legal especifica para valoragéo
dos bens reversiveis e para a imposicao de obrigacdes em valor equivalente. Isso sem adentrar no
mérito do uso absolutamente indevido do custo de aquisi¢do como critério para valoracéo dos bens —
gue simplesmente ignora a depreciacdo decorrente de seu uso. Tal critério se presta apenas a
desinformar e impressionar a sociedade com cifras estratosféricas que ndo correspondem ao efetivo
valor econémico desses bens atrelados a um servico claramente em declinio. Evidentemente, ao
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aplicar o critério de quantificacdo dos bens, a ANATEL devera ter bastante cuidado para preservar o
interesse publico de forma equilibrada, calculando o valor das contrapartidas necessarias em funcao
da extincdo do instituto da reversédo. Conclui-se, assim, que o Projeto de Lei n® 79/2016 segue um
caminho correto ao eliminar um fator de grande inseguranca juridica no setor de telecomunicacoes,
provendo o 6rgéo regulador setorial dos meios necessarios para avancar sobre a extingdo do regime
de reversibilidade de bens. Deve-se consignar que a proposta de alteracdo legislativa, de fato, em
nada altera o regime de reversibilidade aplicavel ao setor de telecomunicacdes, apenas contribui
para esclarecer a Unica forma possivel de solucionar essa questéo. As criticas quanto a esse ponto
sdo, portanto, improcedentes. Modificacdo do regime de autorizacdo do direito de uso de
radiofrequéncia Por fim, o Ultimo aspecto que destacaremos diz respeito as alteragdes propostas no
regime de autorizacdo de direito de uso de radiofrequéncia, em especial: (i) suprimir o limite de
prorrogacdes as autorizacdes; (i) estabelecer a possibilidade de imposicdo de compromissos de
abrangéncia em contrapartida a prorrogacao, alternativamente ao pagamento, em todo ou em parte
do valor de outorga, sempre que houver renovagdo da autorizacdo; e (iii) criar um “mercado
secundario” para as referidas autorizagcbes. Nesse caso, as criticas apontam uma suposta
inconstitucionalidade das prorrogacdes sucessivas, além de destacarem a concentracdo de mercado
como resultado das modificagdes propostas. Afinal, as radiofrequéncias, qualificadas legalmente
como bens publicos da Unido, sdo insumos necessarios ao provimento dos servicos de
telecomunicagbes e, portanto, segundo alguns criticos, seria impositiva a realizacdo de leil6es
periodicos para sua alocacdo a particulares. Inicialmente, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade da proposta. A outorga do direito de uso de radiofrequéncia ndo se confunde
com a autorizacdo para a exploragdo de servico de telecomunicacdes. A primeira é acessoéria a
segunda, e viabiliza o uso de um bem publico federal. E ndo ha na Constituicdo disciplina especifica
para a alocacdo do direito de uso de radiofrequéncias, mesmo quando compreendida nessa
qualidade de bem publico federal. Mesmo buscando-se aplicar o regime geral previsto no art. 37,
XXI, da Constituicdo, deve-se lembrar que: (i) alocacdo originaria da radiofrequéncia permanece
sendo realizada por licitagdo; (ii) o proprio dispositivo remete a legislacao ordinaria a possibilidade de
estabelecer excecdes ao dever de licitar — ainda que néo se trate propriamente de uma hipétese de
dispensa de licitacdo no caso concreto, posto que o certame ocorre; e (iii) ndo se extrai do referido
dispositivo um regime juridico Unico para as contratacdes estatais, observacao que inclui a alocagéo
do direito de uso de radiofrequéncia. Vale notar que a possibilidade de prorrogagcdo sucessiva
também esta fundamentada em uma constatacdo fatica: os equipamentos dos usuarios e das redes
de cada operadora sdo ajustados para operar em uma determinada faixa de radiofrequéncia.
Justamente porque as autorizacdes de direito de uso de radiofrequéncia e do servico ndo se
confundem, a expiracdo da primeira demandaria um grande esfor¢co de migracéo. Por essa razéo, a
dificuldade na realocacgéo das faixas de radiofrequéncia permite uma analogia com outra situacéo de
ocupacdao de uso de bem publico: os terminais portuarios de uso privado — que utilizam terrenos de
marinha e o espelho d’agua para suas atividades, ambos qualificados como bens publicos da Unido.
Desnecesséario mencionar que, uma vez instalados os terminais, a autorizagdo de direito de uso dos
bens publicos permanece pelo tempo que durar a exploracédo da atividade portuaria. E a autorizacao
para explorar o terminal privada é renovada de forma sucessiva, desde que cumpridos 0s requisitos
legais. As prorrogacdes do direito de uso de radiofrequéncia sdo onerosas e dependem da afericdo
quanto ao cumprimento das obrigacbes pactuadas pelas empresas. Ou seja, 0s interessados em
manter o direito de uso sobre as radiofrequéncias desembolsaréo valores e se comprometerdao com
0s investimentos a serem realizados. Também se afasta, aqui, o receio de que a receita gerada
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pelos leildes seja perdida pelo Estado. Pelo contrario, se bem aplicado, o0 mecanismo tende a fazer
com que o0s recursos sejam efetivamente aplicados no setor de telecomunicagfes, ao contrario do
que ocorre atualmente. Importante consignar que essa nova forma de gestdo do espectro
radioelétrico ndo afasta outras prerrogativas ja previstas (e utilizadas) pelo Estado. Por exemplo,
mantém-se a possibilidade de realizagédo do refarming , que consiste na realocagédo de uma faixa de
radiofrequéncia para outra finalidade distinta da originalmente outorgada (art. 161 da Lei Geral de
Telecomunicagdes). Isso ocorreu em relagdo as faixas de radiofrequéncias de 2,5 GHz e 700 MHz,
originalmente destinadas, respectivamente, aos servicos de Servico de Distribuicdo Multiponto
Multicanal (MMDS) e radiodifusdo e posteriormente realocadas para servigcos que suportam banda
larga (como Servico Movel Pessoal e Servico de Comunicagdo Multimidia). Por fim, resta afastar as
preocupacdes com os efeitos no mercado decorrentes da aprovacao do Projeto de Lei n® 79/2016. A
auséncia de leildes periddicos deve ser relativizada, considerando que, na pratica, foram realizados
por quase vinte anos e o mercado fundamentalmente manteve seus agentes. Ou seja, 0s grandes
leildes de radiofrequéncia ndo sdo instrumentos essenciais para entrada de novos agentes. Na
medida em que 0 espectro comporta apenas um numero finito de agentes, uma nova licitacdo nao
tem o conddo de fragmentar o mercado. De fato, existem outros mecanismos que mitigam o risco de
concentragdo de mercado, possivelmente com maior eficacia. Cite-se a possibilidade de qualquer
empresa obter autorizacdo para atuar como Mobile Virtual Network Operator (MVNO), que viabiliza a
exploracéo do Servico Mével Pessoal sem a necessidade de uma autorizagdo prépria para o uso de
radiofrequéncia. Nesse caso, 0 acesso do novo entrante se da pelo compartiihamento da
infraestrutura (e das radiofrequéncias) detida pelas operadoras tradicionais. E a Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes possui varias regras para viabilizar esse tipo de compartiihamento — como € o
caso do Plano Geral de Metas de Competicdo, atualmente em revisdo. A possibilidade de haver
acumulacao de radiofrequéncia também parece ser um risco pequeno. A Agéncia Nacional de
Telecomunicacbes ja estabelece limites de acumulacdo de espectro ( spectrum caps ) em sua
regulamentacdo, ndo havendo sinal de que isso deixe de ser exigido. Além disso, 0 mercado
secundario permite que as operadoras transfiram entre si — observando os limites estabelecidos — o
direito de uso sobre as radiofrequéncias, segundo suas proprias estratégias comerciais. Em ultima
instancia, ndo se pode deixar de lado a atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE), que pode impor restricdes a operacdes envolvendo empresas do setor (controle estrutural),
além de analisar préaticas anticoncorrenciais que eventualmente decorram da posse das
radiofrequéncias (controle comportamental). Conclui-se, portanto, que o Projeto de Lei n® 79/2016
representa uma opc¢éao legislativa legitima para a gestdo do espectro radioelétrico brasileiro, com
potencial para melhorar a dinamica de mercado — sem deixar de manter os mecanismos de controle
ja previstos na Lei Geral de Telecomunicac¢des. Conclusédo As criticas ao Projeto de Lei n° 79/2016
estdo mais vinculadas a concepcdes ideolégicas, do que propriamente uma fundamentacao juridica
gue obste a sua aprovacado. A situacao se torna ainda mais curiosa quando a alternativa fatica é
manutencdo do modelo atual, ainda centrado na telefonia fixa e que ainda estabelece como um dos
centros da politica publica a instalacdo e manutencdo de Telefones de Uso Publico — os orelhdes.
Nao é razoavel sustentar esse modelo quando ha uma forte demanda por acesso a banda larga,
aliada a uma caréncia de investimentos no setor, em muito provocada pela inseguranga juridica
guanto as atuais concessdes. Em conjunto com outras iniciativas, notadamente aquelas destinadas
a esclarecer a possibilidade de uso dos recursos do Fundo de Universalizagdo dos Servigcos de
Telecomunicac¢des (FUST) — como o substitutivo ao Projeto de Lei n® 7406/2014 —, h4 um grande
potencial de o setor atraia investimentos e evolua rapidamente, em linha com a demanda da
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Sociedade. E necessario, portanto, que sejam adotadas as medidas necessarias para que a lei
decorrente do Projeto de Lei n® 79/2016 passe a vigorar o mais rapido possivel.
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