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RESUMO

O Brasil busca superar seu quadro de exclusdo digital por meio de uma politica
publica ampla para massificacdo do acesso ao servico de banda larga: o Plano Nacional
de Banda Larga (PNBL). Embora o PNBL seja um passo importante, ele ndo tem
refletido as expectativas da sociedade civil, isto €, o que a sociedade compreende como
adequado ou mesmo “justo” em termos de frui¢do de um servico de banda larga de
qualidade. Diante disso, esta dissertacdo procura mapear as criticas formuladas em
relacdo ao PNBL nos diversos discursos da sociedade civil, seja por entidades da
sociedade civil, seja por 6rgdos técnicos e governamentais, a fim de verificar possiveis
falhas na politica publica em questdo. Utilizando-se da metodologia proposta pela
Anélise Juridica da Politica Econdomica (AJPE) e de seu ferramental analitico, o
trabalho apresenta uma avaliagdo do PNBL, de maneira a incorporar expectativas da
sociedade civil brasileira, por meio da fixacdo de um padrao de validagcdo juridica —
PVJ. A avaliagdo incorpora, também, elementos obtidos em uma comparagdo
internacional entre Planos Nacionais de Banda Larga de paises selecionados e o PNBL,
propiciadora da constru¢do de um indice de frui¢cdo empirica - IFE. Por fim, esta
dissertacdo busca apontar caminhos possiveis para solucionar as falhas encontradas na

politica publica em analise.

Palavras-chave: Plano Nacional de Banda Larga, Direito e Politicas Publicas,

Regulac¢do, Telecomunicacdes, Andlise Juridica da Politica Econdmica



ABSTRACT

In an attempt to overcome digital exclusion, Brazil recently adopted a policy aimed at
the massification of local access to broadband service: the National Broadband Plan
(PNBL). Whereas the introduction of this new policy is an important step towards
massification of broadband use in Brazil, it has not reflected civil society's expectations
- that is: what society perceives as “adequate” or even "fair" in terms of access to
broadband service. This dissertation proposes to map out the criticisms formulated
against the PNBL — including those criticisms formulated by civil society, by technical
bodies and governmental agencies - in order to gauge possible failures in the public
policy under analysis. By employing the methodology developed by the Legal Analysis
of Economic Policy (LAEP) and its analytical framework, we offer an evaluation of the
PNBL, in a way that comprehends civil society’s concerns as represented in a proposed
“right fruition benchmark” (RFB). The evaluation also takes into account elements
obtained from international comparison of selected National Broadband plans, yielding

b

the elaboration of an “index” of empirical effectiveness (IEE). Finally, we point to
possible reforms that may be considered in order to overcome flaws identified in the

public policy under analysis.

Key-words: National Broadband Plan, Law and Public Policy, Regulation,

Telecommunications in Brazil, Analysis of Economic Policy.
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INTRODUCAO

A democratiza¢do da Internet vem se firmando como uma condicdo inerente a
vida moderna. Na Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel
(CNUDS), conhecida também como Rio+20, foi reconhecido que ¢ essencial trabalhar
para melhorar o acesso as Tecnologias da Informac¢do e Comunicacdo (TIC), em
especial as redes de banda larga e servigos, inclusive com a contribuicdo da cooperagdo
internacional, tendo em vista a importancia dessas tecnologias como ferramentas de
difusdo e comunicacdo do conhecimento, principalmente entre cidaddos e governos. Em

um de seus documentos conclusivos, a Conferéncia registrou:

Nos reconhecemos que as tecnologias de informagdo e comunicagdo estdo
facilitando o fluxo de informagdo entre governos e a populagdo. Nesse
sentido, ¢ essencial trabalhar para melhorar o acesso as tecnologias de
informag@o de comunicagdo, especialmente servigo de internet banda larga, e
superar a exclusdo digital, reconhecendo a contribui¢do da cooperagdo
internacional nessa matéria'.

Esta afirmagdo ¢ resultado de crescente reconhecimento pelos governos da
importancia da expansdo do acesso as TICs. Garantir que o acesso universal ocorra de
forma satisfatéria, com qualidade de conexdo e ampla penetracdo em diversos setores da
sociedade, passou a fazer parte da agenda politica de muitos governos®, enquanto
condi¢do estratégica de desenvolvimento econdmico e social.

Convergem com esta afirma¢do intimeros estudos que apontam a influéncia do
aumento da penetragdo da banda larga na geragdo de emprego, renda e crescimento do
PIB’. Nesse sentido, de acordo com estudo elaborado pela McKinsey em 2009, um
aumento na penetragdo da banda larga de 10% teria o potencial de acarretar um
acréscimo de 0,8 a 1,4% no PIB dos paises da América Latina.

Em numeros absolutos, o0 mesmo incremento na penetragdo do servico pode

'"Tradugdo livre. No original: “We recognize that information and communications technology is
facilitating the flow of information between governments and the public. In this regard, it is essential to
work towards improved access to information and communications technology, especially broadband
networks and services, and bridge the digital divide, recognizing the contribution of international
cooperation in this regard”. CNUDS (2012).

* Broadband Commission (2013).

* Inumeros estudos apontam relagdo direta entre a disseminacdo das Tecnologias de Informagdo e
Comunicacdo (“TICS”) e o desenvolvimento econdmico e social de um pais. nesse sentido, podemos
apontar os seguintes estudos: Katz (2009); UFRJ (IE-UFRJ) e UNICAMP (IE-UNICAM), 2010; Qiang e
Kimura (2009); Mckinkey e Company (2009); Mckinsey Global Institute (2011) e Ericsson (2013).
*Mckinkey e Company (2009).
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elevar o PIB em 50 a 70 bilhdes de ddlares na regido, bem como gerar de 1,1 a 2,7
milhdes de novos empregos. Ainda, uma nova pesquisa da McKinsey realizada em
2011° sobre a contribui¢io da Internet para a economia dos paises pertencentes ao G8,
englobando também Brasil, China, India, Coréia do Sul e Suécia, apontou que, se
medida como um setor, a Internet relacionada ao consumo e a aos gastos ¢ atualmente
maior que o setor de agricultura ou o setor de energia nas economias consideradas. Em
média, este novo “setor” contribui com 3,4 por cento do PIB nos 13 paises pesquisados,
um valor absoluto total equivalente ao PIB da Espanha ou do Canada.

Para além dos beneficios econdmicos, outra questdo de forte impacto quando
tratamos da necessidade de expansdo do acesso as TICs ¢ a percepcao do potencial que
essas tecnologias tém de democratizar o acesso a informacao, ampliar a voz politica dos
cidaddos comuns e trazer novas formas de exercicio da democracia’.

De fato, ¢ interessante notar que a Internet tem protagonizado o crescimento da
participagdo politica ndo convencional, como no caso emblemdtico da cunhada
“primavera arabe”, ou mesmo nas manifestacdes ocorridas no Brasil em junho do ano
passado. A internet tem um papel fundamental como uma via comunicacional de massa
alternativa, principalmente em regimes autoritdrios, nos quais, frequentemente, as
midias tradicionais, como a televisao ou o radio, sofrem censura.

A conformacdo da Internet numa rede descentralizada que ¢ alimentada de
informagdes pelas “pontas”, isto €, pelos usuarios, permite criar desvios que contornam
barreiras informacionais impostas’. Tendo a capacidade de evitar o controle de
informagdes, os manifestantes passam a utilizar as redes sociais, a fim de organizar e

“. 8
transmitir a0 mundo o que os preocupa’.

> Mckinsey Global Institute (2011).

oA ampliag¢do do acesso a Internet ¢ também apontada como forma de fomento de uma participagdo mais
democratica, porquanto sua estrutura aberta e descentralizada permitiria que todos os atores possam
emitir sua opinido no debate politico, bem como também fomentaria a participagdo de novos atores,
criando um ambiente mais permissivo, por exemplo, aos canais de midias alternativas. Tais tecnologias
seriam, entdo, ferramentas importantes na formagao da opinido e, por via de consequéncia, influenciariam
o processo de decisdo politica, enquanto instrumento de organizacdo social (Tubella, 2005).

7 Embora a Internet tenha provado alguma resisténcia a controles mais incisivos, isso ndo significa que ela
ndo estd sujeita a mecanismos de controle. E preocupante a tendéncia crescente de investimentos em
tecnologias capazes de controlar o acesso a informagdo online, isto ¢, mecanismos de “filtragem” de
conteudo online. Esta questdo, que ganhou destaque apenas recentemente com as denuncias de
espionagem realizadas pelo governo norte-americano, vem sendo alertada ha alguns anos por académicos
da area como, por exemplo, Robert Faris, que ¢ diretor de pesquisa do Berkman Center for Internet and
Society da Universidade de Harvard. Sobre o assunto, ver Faris e Villeneuve (2008).

¥ Foi notavel o uso das redes sociais como, por exemplo, o Facebook e o Twitter como meio de
comunica¢do de massa durante os protestos em junho de 2013 no Brasil para denunciar violagdes
cometidas pela policia ou mesmo para organizar novos protestos.
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Outro fendomeno que também passou a ser valorizado nas discussdes sobre a
ampliacdo do acesso a Internet ¢ sua utilizagdo como instrumento de aumento da
transparéncia politica. Acompanhar a aprovacdo de projetos de leis, o cumprimento de
or¢amentos governamentais, bem como a arrecadacao e aplicagdo dos recursos e muitos
outros temas relacionados a administracdo publica, em virtude da maior facilidade de
acesso e disponibilizacdo de informagdes, tem se tornado parte da rotina de muitos
“usudrios” °. Tal fendmeno, denominado pelos estudiosos do tema de “Governo
Eletronico” ou simplesmente “E-GOV”, tem sido apontado como um caminho de
transformagao da interagdo entre o poder publico e a sociedade civil.

E possivel afirmar, portanto, que a utilizagdo do servigo de internet banda larga
hoje em dia estd diretamente relacionado a liberdade de expressdo e ao acesso a
informagdo. A Organizagdo das Nacdes Unidas compreende, nesse sentido, que o uso
da Internet ¢é a efetiva garantia do direito de liberdade de expressdo, previsto no art. 19'°
da Declaragio Universal dos Direitos Humanos''. Ampliar o acesso as tecnologias de
informagdo e comunica¢do também compde os objetivos do milénio estabelecidos pela

Organizagio das Nagdes Unidas (ONU) '%.

’ Como exemplo, podemos citar no caso brasileiro, o movimento dos internautas para pressionar a
aprovagdo pelo Congresso Nacional da “Lei ficha limpa”. Por meio da utilizagdo das redes sociais como
Facebook e Twitter, bem como com a ajuda da organizag¢do Avaaz.org foi possivel colher 1,3 milhdes de
assinaturas para propor o projeto de iniciativa popular n. 518, de 2009. A pressdo organizada também por
meio dessas redes ajudou a garantir a aprovagdo pelo Congresso Nacional da Lei Complementar n. 135,
de 4 de junho de 2010. A Lei complementar em referéncia ficou conhecida como “Lei ficha limpa”,
porquanto determinou a inelegibilidade de candidatos “ficha suja”, isto €, aqueles que foram condenados
por decisdo transitada em julgado ou proferida por o6rgédo judicial colegiado nos crimes em que especifica
(ver art. 2° da LC 135/2010).

'O artigo 19 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos assim determina “Toda pessoa tem direito
a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras”. Texto integral da Declaragdo em portugués pode ser encontrado no site do Ministério da
Justica, a partir de: http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh bib inter universal.htm

' Sobre esse aspecto, a ONU declarou: “De fato, a Internet tornou-se um elemento chave para que os
individuos possam exercer seus direitos a liberdade de opinido e expressdo, garantidos pelo artigo 19 da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre direitos civis e Politicos”.
Tradugdo livre. No original: “Indeed, the Internet has become a key means by which individuals can
exercise their right to freedom of opinion and expression, as guaranteed by article 19 of the Universal
Declaration of Human Rights and the International Covenant on Civil and Political Rights”. Ver pagina 7
do documento “Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom
of opinion and expression”, disponivel a partir de:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27 en.pdf

2.0 oitavo objetivo do milénio assim dispde: “Avangar no desenvolvimento de um sistema comercial e
financeiro ndo discriminatorio. Tratar globalmente o problema da divida dos paises em desenvolvimento.
Formular e executar estratégias que oferecam aos jovens um trabalho digno e produtivo. Tornar acessiveis
os beneficios das novas tecnologias, em especial de informacdo e de comunica¢des” (ndo grifado no
original). A partir de: http://www.objetivosdomilenio.org.br/todosjuntos/
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Diante do enorme potencial de geracdo de desenvolvimento econdmico e social
que a ampliagdo do acesso as TICs pode proporcionar, muitos governos passaram a
elaborar e implementar planos de grandes propor¢des para massificacdo de acesso a (e

também melhoria da qualidade da) banda larga de seus paises (ver grafico 1).

Grafico 1

Paises com planos nacionais de
bandalarga

M Sim(119 paises) - 62%
M N3o ( 62 paises) - 32%

E Planejando (12 paises) -
6%

Fonte: Broadband Commission (2012).

No Brasil, tais aspectos ndo foram ignorados, principalmente diante de um
quadro de grande exclusdo digital. De acordo com relatorio publicado em 2009 pelo
IBGE, mais de 65% dos brasileiros com mais de 10 anos de idade ndo tinham acesso a
Internet.”” A comparagio do desempenho brasileiro com outros paises, ndo nos deixava
em posicdo muito confortdvel. Nesse sentido, o indice de desenvolvimento das TICs,
divulgado em 2010 pela Unido Internacional de Telecomunica¢des (UIT), agéncia da
ONU para questdes de comunicagdo e tecnologia, revelou que o Brasil estava em 70*
posi¢do entre os 159 paises analisados em relagdo a disseminacdo da conexdo banda
largaM. No cenério da América latina, estdvamos atrasados em relacdo a Argentina,
Chile e Uruguai.

Apesar dos esfor¢cos empenhados apds as privatizagdes para ampliar o espago de
atuagdo dos agentes privados e fortalecer os mecanismos que garantem a concorréncia,
observamos que o setor de telecomunica¢des ndo tem alcangado um de seus principios
fundamentais: a universalizag¢do. Tal principio fundamenta-se no acesso do servico de

telecomunicagdes a todos os cidaddos, levando-se em consideracdo a importancia do

B IBGE (2009).
' UIT (2010)
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acesso a informagdo, enquanto elemento essencial ao desenvolvimento economico e
social.

Tendo isso em vista, o Governo Federal langou, em 2010, uma politica publica
voltada para a expansdo do acesso da populacdo a Internet: o Plano Nacional de Banda
Larga (“PNBL”). Tal programa prevé agdes para promover o desenvolvimento da
infraestrutura e dos servigos de telecomunicacdes, buscando implementar politicas
publicas que visem melhores condi¢cdes de prego, cobertura e qualidade do servico. O
PNBL estabeleceu como meta proporcionar o acesso a banda larga a 40 milhdes de
domicilios brasileiros até 2014 a velocidade de no minimo 1 Mbps"”.

Nao obstante, quase quatro apds o lancamento do PNBL, organizagdes da
sociedade civil'® tecem severas criticas ao plano. E possivel identificar criticas
contundentes em relagdo as metas propostas pelo PNBL, especialmente em relagdo a
meta de velocidade de 1 Mbps, bem como em relagio ao modelo regulatorio
estabelecido para o servico de banda larga. Sdo apontados problemas também em
relacdo a falta de fiscalizacdo das empresas de telecomunicagdes na comercializagao
dos planos no ambito do PNBL. Tais criticas serdo detalhadamente avaliadas ao longo
desta dissertagao.

Diante das criticas formuladas pela sociedade, a presente dissertacdo tem por

objetivo responder, ou pelos apontar caminhos, para as seguintes questoes:

o As medidas e metas adotadas pelo Plano Nacional de banda larga sao
suficientes?

o) E preciso que o Estado regule mais ou melhor o servigo de banda larga?

Metodologia

No primeiro capitulo desta dissertacdo sera realizada uma analise historica das
politicas regulatorias adotadas no setor de telecomunicagdes, evidenciando-se a relagdo
entre as estruturas juridicas e os contextos politicos e ideoldgicos em que foram

concebidas. O intuito desta analise é, em primeiro lugar, destacar a importancia do

5 De acordo com o site do Ministério das Comunicac¢des. A partir de: http://www.mc.gov.br/acoes-e-
programas/programa-nacional-de-banda-larga-pnbl

'® Nesse sentido, ver pesquisa IDEC (2012). Ver também criticas formuladas pelo Coletivo Intervozes
(Intervozes, 2012). Por fim, ver criticas formuladas pela campanha “banda larga é um direito seu”, que é
organizada por mais de 100 organizagdes da sociedade Civil. Disponivel a partir de:
http://www.campanhabandalarga.com.br
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diadlogo entre o direito e as politicas publicas, partindo-se da premissa de que o direito e,
consequentemente, os juristas desempenham papel fundamental na elaboracdo e
realizacdo pratica das politicas publicas. Em segundo lugar, busca-se compreender as
falhas e os acertos das politicas regulatorias implementadas no setor de
telecomunicagdes brasileiro ao longo de sua existéncia. Esta analise ¢ fundamental para
se pensar em caminhos mais adequados para o futuro da regulacdo do setor de
telecomunicagdes brasileiro, especialmente quanto a regulacdo do servico de banda
larga, objeto desta dissertacao.

No segundo capitulo, busca-se dar um enfoque mais especifico ao subsetor de
servico de banda larga. Nesse sentido, primeiro, propde-se uma revisdo das politicas
publicas adotadas para a promog¢do da inclusdo digital pelo Estado brasileiro no
contexto prévio ao PNBL. Em seguida, serdo apresentadas e discutidas as acdes
previstas no PNBL, ponderando-se seus resultados, bem como criticas formuladas pela
sociedade civil. Por fim, no segundo capitulo pretende-se, ainda, estabelecer um
panorama basilar da tecnologia da Internet banda larga, a fim de situar o objeto da
politica publica em andlise dentro de um campo um pouco mais técnico. Diante da
complexidade do tema, procura-se apresentar, na medida do possivel de forma didatica,
algumas nocgdes sobre essa tecnologia.

No terceiro capitulo, sera realizada uma andlise critica do Plano Nacional de
Banda Larga a luz dos pressupostos € metodologia analitica formulados pela perspectiva
da Andlise Juridica da Politica Economica (AJPE). Essa andlise serd essencial para
responder as questdes formuladas por esta dissertacao, isto ¢, por meio dos resultados da
pesquisa empirica, serd possivel compreender se (i) as metas propostas pelo PNBL sdo
suficientes ou se ha necessidade de se estabelecer metas mais robustas e (ii) se a
regulacdo do servigo tem configuracdo e alcance aceitaveis, ou se € necessario regular
mais ou melhor o servigco de banda larga.

Utilizando a metodologia proposta pela Analise Juridica da Politica Economica e
de sua ferramenta analitica, o presente trabalho busca apresentar uma avaliagdo do
PNBL, tanto em relacdo as expectativas da sociedade civil brasileira, quanto em relagao
a um cenario internacional de Planos Nacionais de Banda Larga, por meio da fixacao de
um padrdo de validagdo juridica — PVJ e por meio da construcdo do indice de fruicdo
empirica - [FE.

Por fim, o ultimo capitulo desta dissertacdo, seguindo também a metodologia da

AJPE, procura formular uma critica ao modelo regulatério atual, bem como apresentar
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propostas de reforma ao PNBL com o intuito de apontar caminhos possiveis para uma
maior eficacia da politica ptblica em questao.

Cumpre mencionar que, como pano de fundo dessa dissertacio, ha uma
discussdo maior. Nesse sentido, essa dissertagdo procura transbordar o direito de suas
proprias “caixinhas” ou formas estanques para ampliar os horizontes juridicos. Ao
longo desta dissertagdo busca-se, - na interdisciplinaridade entre o direito, a economia e
as politicas publicas-, elementos novos, capazes de auxiliar o jurista a compreender
melhor qual o papel do direito na sociedade contemporanea, conforme sera exposto a

seguir.
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Se a evolugcdo da ciéncia ocorreu também,
como se sabe, por intermédio da
especializacdo, cuja eficiéncia dificilmente
podera ser negada, ndo deixa de ser
contundente a metdafora da ciéncia como um
arquipélago, como ilhas de conhecimento
Sflutuando em um vasto oceano de ignorancia.

(Faria, 2013:11)

CAPITULO 1 - DISCIPLINA NORMATIVA DAS
TELECOMUN!CAC()ES NO BRASIL: DIREITO, ECONOMIA E
POLITICAS PUBLICAS

Parece bastante 6bvio dizer que existe uma relagdo intrinseca entre os arranjos
juridico-institucionais adotados por um pais e o contexto politico-ideologico em que
estd inserido. Nao obstante, esta relagdo ndo ¢ com frequéncia evidenciada na literatura
juridica. Conforme constata Castro (2013a:3), a maior parte da literatura juridica
existente no Brasil ndo analisa o papel do direito na formagdo das politicas publicas
adotadas. Tampouco se observa, em grande parte da doutrina, andlise mais aprofundada
sobre como os contextos politicos e as ideologias predominantes em cada época
influenciam as politicas econdmicas e regulatorias no Brasil. Coutinho (2013) observa
com muita propriedade que a relagdo entre o direito e as politicas publicas no campo
académico, de uma maneira geral, tem bases frageis e pouco exploradas. Nas palavras

deste autor:

Quem no Brasil procura explorar as interagdes que existem entre o direito e
as politicas publicas ndo tarda a constatar que ha inimeras dificuldades em
fazé-lo e que essas dificuldades sdo de diferentes ordens — conceituais,
semanticas, metodoldgicas, tedricas e praticas. Perguntas do tipo “é possivel
pensar em uma teoria juridica das politicas publicas?”, “como as relacdes
entre direito e politicas publicas podem ser observadas empiricamente?” ou
“que critérios metodolégicos podem ser empregados para descrever os papéis
desempenhados pelo direito nas politicas publicas?”, assim como indagacdes
do tipo “qual a acepcdo da palavra ‘direito’ no contexto das politicas
ptiblicas?” ou “existe alguma distin¢do relevante entre as expressdes ‘direito
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das politicas publicas’ e ‘direito nas politicas publicas?’, traduzem, de
antemao, desafios nada triviais a pesquisa nesse campo (p.181).

Referida andlise, no entanto, ¢ essencial, uma vez que as interagdes entre o
direito e as politicas publicas sdo constantes. As politicas publicas sdo formuladas e
moldadas por diversos atos legislativos elaborados também com a ajuda de juristas.
Além disso, as politicas publicas podem ser — e muitas sdo — influenciadas, em sua
estrutura ou modo de execucdo, diretamente por pareceres dados por juristas e por
decisdes judiciais. Isto significa, obviamente, que, em um pais como o Brasil, os juristas
desempenham papel fundamental na elaboracdo e realizacdo pratica das politicas
publicas sendo a todo instante solicitados a emitir opinides decisivas durante o processo
legislativo, bem como a defender ou questionar o ato legislativo ap6s sua edi¢do perante
o poder judiciario.

Conforme observa Coutinho (2013:195), o direito ndo atua apenas revestindo a
politica publica de legitimidade formal, atestando sua legalidade e constitucionalidade,
mas também tém uma funcdo estruturante, afetando ou contribuindo para criar ou
modificar arranjos institucionais que dao vida as politicas publicas. O aparelho estatal é
constituido, nesse sentido, de instituicdes juridicas que representam a "ossatura e a
musculatura" da agcdo do Poder Publico, para usar as palavras de Maria Paula Dallari
Bucci (2009:2) 7. Nesse sentido, o direito é também capaz tanto de fortalecer as
politicas publicas como de debilitar sua execucao, revelando que o desenho institucional
conformado pela legislacdo definitivamente importa.

Se o direito ¢ um poderoso instrumental para a organizacdo e execugdo das
politicas publicas e estas, por sua vez, sdo remetidas a concretizagdo dos direitos e
garantias prescritos na nossa legislacdo, especialmente na Constituicdo Federal, ignorar
o papel que os juristas desempenham nesse processo €, em termos ultimos, negligenciar
a efetividade de tais direitos. Afinal, ¢ de se esperar que programas governamentais
construidos com um arcabougo juridico adequado e apto a oferecer um minimo de
flexibilidade que permita absorcdo da realidade empirica da politica publica, va
contribuir de forma decisiva para a efetividade dos direitos que a politica visa

implementar.

17 . . roe PRT . . o . , ;.

Nesse sentido, ao definir politicas publicas, Bucci enfatiza o papel do direito e seu carater regulatorio,
definindo-as como “arranjos institucionais complexos, expressos em estratégias ou programas de agdo
governamental, que resultam de processos juridicamente regulados, visando adequar meios e fins”.
(2009:13).
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Nio obstante, conforme aponta Coutinho (2013)', existe uma relagdo
dicotdmica entre a vida pratica do jurista e o campo académico quando tratamos da
relacdo entre o direito e as politicas publicas. Se, por um lado, em sua atuacdo pratica,
os juristas sdo frequentemente chamados a opinar sobre a formulacao destas politicas,
por outro, existe, conforme ressaltado acima, uma grande lacuna no campo académico
sobre como o direito se relaciona com elas.

Entre as causas da distancia entre a pratica do jurista e a pesquisa académica
estdo seguramente certas caracteristicas do ensino juridico no Brasil, que em grande
parte negligencia a necessidade de se formar profissionais preparados para lidar com a
gestdo publica'’. O ensino juridico deveria se preocupar mais com a pesquisa no 4mbito
da administracdo publica, onde o direito e as politicas publicas mais se relacionam.

Outra questdo que talvez contribua significativamente para referida lacuna
académica decorre da tradicdo juridico-formalista dos cursos de graduagdo e poOs-
graduacdo em direito no Brasil. Tais cursos, ndo raras vezes, ‘“seguem presos a
referenciais e abordagens de ensino descritas como formalistas, estanques e
enciclopédicas, essencialmente baseadas em ensinamentos doutrinarios” (Coutinho,
2013:4). Sobre esse aspecto, ressalta Castro (2012) que o ensino juridico brasileiro
“tende a tratar Uinica ou preponderantemente o lado ‘negativo’ (e conservador) da
atuacdo do jurista, como guardido da ordem presente, deixando de lado sua outra
funcdo, que ¢ a de facilitador da mudanga, uma fungdo orientada para a inovacao e para
o futuro” (p.18). Para Castro (2012:221), o direito deve permanecer aberto para a
interdisciplinaridade e para a pesquisa empirica, a fim de que os juristas possam delas
adquirir uma percepgao critica da realidade.

Por isso, as politicas publicas e o tratamento juridico que recebem devem ser
compreendidos em sua especificidade, isto ¢, sua configuracdo administrativa,
institucional e politica. Os atores, os grupos de interesse, sua historia na administragao

publica, entre outras variaveis, devem ser analisados, dado que as politicas publicas sdo

'8 Nesse sentido, observa Coutinho (2013:182): “Desde o ponto de vista académico, contudo, os juristas
brasileiros estudam pouco as politicas ptblicas e o fazem com recursos metodologicos escassos e frageis.
Pode-se dizer, em outras palavras, que a disciplina do direito tem uma relacdo um tanto ambigua com o
campo transversal das politicas publicas. Se, de um lado, quando desempenham os papéis de gestores,
administradores ou procuradores, os juristas interagem com elas intensamente (moldando-as e operando-
as), de outro lado delas mantém, como cientistas sociais, uma reveladora distancia”.

' Quando analisamos as Diretrizes Curriculares Nacional do Curso de Graduagio em Direito (Resolugio
CNE/CES n° 9, de 29 de setembro de 2004), verificamos que ndo ha previsdo de competéncia no ensino
juridico para formar profissionais capacitados a lidar com politicas publicas e acdes governamentais.
Termos como “politicas publicas” ou “a¢des governamentais” ou mesmo que remetam a tais conceitos
ndo sdo, em momento algum, citados no documento.
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eminentemente multifacetadas e fruto de elaboracgdes interdisciplinares (Coutinho, 2013
e Bucci, 2009). Assim, para estudar e aperfeigcoar as politicas publicas sera preciso que
“o jurista ‘suje as maos’, isto €, debruce-se sobre elas e enfronhe-se em seus meandros e
minucias, observando-se, descrevendo-as e compreendendo-as” (Coutinho, 2013:199).

No setor das telecomunicagdes, a interdisciplinaridade ndo ¢ menos intensa. As
politicas publicas voltadas para o setor de telecomunicagdes sdo a principal preocupagao
da presente dissertagdo e estdo em especial evidéncia neste primeiro capitulo porque
elas foram e continuardo sendo um fator essencial para a evolugdo e o desenvolvimento
das Tecnologias de Informa¢ao de Comunicacao (TICs).

A evolugdo das TICs ¢ essencialmente atrelada ao investimento em
infraestrutura e a constru¢do de um arcabouco juridico-regulatorio adequado. A historia
das comunicagdes brasileiras revela que o Governo detém um papel crucial como
regulador e modelador dessa infraestrutura. Garantir o equilibrio entre a provisdo de
uma infraestrutura eficiente dos servigos de comunicagdo e 0s objetivos sociais,
econdmicos e de interesse publico como, por exemplo, a universalizagdo do acesso,
também constitui um desafio que o Estado brasileiro deve procurar enfrentar.

Diante disso, ¢ possivel compreender porque o setor de telecomunicacdes ¢
bastante sensivel as mudancgas juridico-institucionais promovidas pelo poder publico.
Também ¢ possivel enxergar com alguma clareza a profunda correlagdo entre os
arranjos juridicos que revestem as politicas publicas direcionadas para o setor e as
ideologias politico-econdmicas predominantes em cada fase da evolugdo da regulagao
do setor de telecomunicagoes.

Nesse sentido, este primeiro capitulo da dissertacdo visa evidenciar a relacao
entre as mudangas das politicas regulatdrias do setor e as principais mudancas do papel
do estado brasileiro. Para tanto, serdo destacados quatro “momentos” distintos de
aplicacdo das politicas econdmicas e regulatorias brasileiras: o periodo de influéncia das
ideias liberais classicas, entre 1850-1930; o periodo denominado de velho
desenvolvimentismo, de 1930 a 1980, o periodo das reformas pro-mercado de 1990 a
2000, e o periodo que é denominado por alguns autores de novo desenvolvimentismo®’
(2006 - presente). As fases da regulacdo no setor de Telecomunicagdes serdo divididas,

. 21 . . . . .
segundo a literatura sobre o assunto”, em seis, quais sejam: (i) o nascimento das

2 Ver Coutinho, Schapiro e Trubek (2012) Sicsu e outros (2007) e Morais ¢ Saad-filho (2011), Fonseca e
Rollemberg (2013).
1 Sobre o assunto ver Siqueira, 1993 e 1999; Aranha, 2005 ¢ 2013; Laender, 2009; Iachan, 2006.
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telecomunicagdes (1852-1930); (ii) o periodo de estagnacdo (1930-1960); (iii) o salto
das telecomunicacdes (1962-1982); (iv) a Crise do Modelo monopolista estatal (1982-
1994); (v) as privatizagdes (1995-2005); e (vi) as telecomunicagdes nos dias atuais
(2006 — presente). Ao final, procura-se ponderar as consequéncias positivas e negativas
de cada modelo regulatorio adotado para o setor, a fim de apontar possiveis caminhos

para o futuro da regulacdo das telecomunicacdes brasileiras.

1.1. O nascimento das telecomunicacoes e a influéncia das

ideias liberais classicas (1852 — 1930)

O grande marco para o desenvolvimento das telecomunicacdes modernas teve
inicio no século XIX, com a inveng¢do do telégrafo e da telefonia. Embora o Brasil tenha
sido um dos primeiros paises a instalar o entdo recém - inventado aparelho ‘telefone’ em
18777, a primeira fase das telecomunicagdes brasileiras, que denominamos de “o
nascimento das telecomunicacdes”, inicia-se, na verdade, antes disso em 1852 quando ¢
instalada a primeira linha de telégrafo elétrico no Pais™ e estende-se até a década de
1920, tendo como marco final a crise de 1929 e a revolugao de 1930.

Interessante notar que os modelos escolhidos pelo governo brasileiro para a
telegrafia e a telefonia foram bastante distintos. Enquanto na telegrafia o governo fez a
opcdo de desenvolver um sistema proprio, tendo-se criado em 1855 a Reparticdo Geral
dos Telégrafos®, o servico de telefonia foi outorgado a empresas privadas, sofrendo
apenas intervengdes pontuais>. Nesse sentido, a primeira autorizagio para exploragio
dos servicos telefonicos foi outorgada por Dom Pedro II em 1879 a Charles Pail
Mackie, que representava os interesses da Bell Telephone Company, empresa fundada
1.

por Graham Bel Uma nova companhia também passou a atuar em 1889, a

2 0 inventor Graham Bell impressionaria Dom Pedro II em junho de 1876 com a demonstragdo do
aparelho na Exposicdo do Primeiro Centenario da Independéncia dos Estados Unidos, Filadélfia. A
aproximagdo entre Bell e o Imperador possibilitaria que, em 1877, fosse instalado o primeiro telefone no
Brasil, presente do inventor, na Quinta da Boa Vista, Rio de Janeiro (Siqueira, 2012).

> No Brasil, a primeira linha de telégrafo elétrico foi instalada em 11 de maio de 1852 no Rio de Janeiro
com o intuito de conectar a Quinta Imperial ao Quartel General do Exército (Alcantara Neto, 1998).

** As redes telegraficas terrestres foram construidas pela Repartigdo Geral dos Telégrafos, empresa do
governo (Silva e Moreira, 2007).

* Por meio do Decreto n® 8.453-A, de 11 de marco de 1882, por exemplo, foram estabelecidas as
primeiras regras gerais para as concessoes de linhas telefonicas no Brasil.

* O Decreto n® 7.539, de 15 de Novembro de 1879 concedeu permissdo para construir e explorar linhas
telefonicas na regido da cidade do Rio de Janeiro e Niteroi. Inteiro teor do decreto disponivel no site da
Camara dos Deputados. Disponivel a partir de: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-
1899/decreto-7539-15-novembro-1879-548812-publicacaooriginal-64024-pe.html
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Brasilianische Elektricitats Gesellschaft , transferindo-se para ela os servigos de
telefonia do Rio de Janeiro por meio de uma concessdo de 30 anos para exploracdo do
servico (Aranha, 2005). Esta seria a origem da Brazilian Telephone Company
(Companhia Telefonica Brasileira), a primeira grande empresa de telefonia brasileira,
que chegou a concentrar oitenta por cento dos telefones existentes no Pais>’.

Apesar de certo pioneirismo brasileiro no ramo das comunicagdes, 0s anos que
se seguiram ao impulso inicial do setor ndo exibiram desempenho comparavel ao das
primeiras realizagdes. Em relacdo ao telégrafo elétrico, apos a instalagdo das primeiras
linhas, muito pouco foi feito em termos de expansdo do servi¢o, que permaneceu
inicialmente limitado & Corte do Rio de Janeiro, sendo quase exclusivamente utilizado
para despachos oficiais (Silva e Moreira, 2007).

A pouca preocupagdo com o desenvolvimento das comunicagdes, nesta fase
inicial, tem certamente mais de uma causa. Nesse sentido, Silva e Moreira (2007)
apontam, com relagdo ao atraso no desenvolvimento da rede telegrafica brasileira, duas
possiveis principais causas. Num primeiro momento, pode ser apontado o fato de que
eram inventos recentes € que ndo haviam despertado ainda sua importancia estratégica
para o governo brasileiro®".

Num segundo momento, a pouca preocupagdo com o desenvolvimento das
comunicagdes pode ser explicada pelas politicas essencialmente voltadas para o
desenvolvimento de um projeto de nacdo quase inteiramente agroexportadora, devido a
grande influéncia, sobre o aparato estatal, exercida pela oligarquia agricultora, que era
dominante durante a Republica Velha (1889-1930).

O periodo em referéncia coincide com a prioridade dada a politica cafeeira e o
surgimento no Brasil das ideias do “liberalismo classico”, ja& na primeira metade do
século XIX. Conforme observa Castro (2013a:5), a politica do café como principal

produto de exportacdo brasileira permaneceria basicamente intocada por décadas gracas

*" A empresa alemi foi incorporada, em 1907, pela Rio de Janeiro Telephone Company, com sede nos
Estados Unidos e, posteriormente, por uma empresa Canadense, a Canadian Tractions Light Power
Company, que originou a primeira grande empresa de telefonia brasileira. Em 1923, a empresa de capital
canadense ganharia a denominagdo de Brazilian Telephone Company (Companhia Telefonica Brasileira),
a primeira grande empresa de telefonia brasileira, que chegou a concentrar oitenta por cento dos telefones
existentes no Pais (Vianna, 1993:41).

*¥ Conforme ressaltam Silva e Moreira (2007:53) em relagdo ao telégrafo, por exemplo, a pouca expansio
das linhas telegraficas durante o periodo do Império se deu, em grande parte, ao esfor¢co pessoal do
Capitdo Guilherme Schiich de Capanema, engenheiro que seria posteriormente Diretor da Repartigdo
Geral dos Telégrafos. Pesquisador e entusiasta do telégrafo, Capanema entendia a importancia estratégica
do telégrafo e tentava persuadir o governo a investir na sua expansao, uma vez que esta ndo era
considerada uma pauta relevante para o Imperador.
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a importantes arranjos financeiros, institucionais e juridicos, que visavam a manuten¢ao
. A . 29
desse sistema economico” .
Aponta o autor em analise que durante a vigéncia das duas primeiras
constitui¢des brasileiras de 1824 ¢ de 1891, “nogdes do liberalismo classico ofereceram

um discurso conveniente a favor da garantia da ordem agréria existente” *°

(Castro,
2013:6). O modelo de liberalismo descentralizado proposto pela Constituicdo de 1891
copiado do federalismo norte americano, por exemplo, ajudou na consolidacdo do poder

» 31 Observa Carvalho

das oligarquias locais, favorecendo a politica do “café com leite
(2008), nesse sentido, que a Constitui¢do de 1891 representou um retrocesso, tendo
prevalecido “um liberalismo ortodoxo, ja superado em outros paises” (p. 62).
Argumentos liberais cldssicos também eram utilizados ou mesmo distorcidos
para embasar as politicas econdmicas que favoreciam a oligarquia cafeeira. Um
exemplo de argumento liberal classico amplamente aceito na época era o das “vantagens
comparativas” desenvolvida a partir de conceitos Ricardianos®®. As ideias desse
economista eram utilizadas no Brasil para justificar as politicas voltadas para

agroexportacdo, uma vez que o pais, segundo esta argumentagdo, teria uma “vocagao

natural” para o desenvolvimento agrario” (Cepéda, 2010 e Castro, 2013a). Esse

¥ Castro (2013a:5) ressalta que mesmo ap6s a introdugio de uma nova estrutura normativa no Brasil com
edi¢do do Codigo Comercial, promulgagdo da Constituigdo de 1891 e edi¢do do Codigo Civil em 1917, a
relagdo entre a estrutura normativa pouco influenciou o sistema econémico, uma vez que estas estruturas
normativas foram concebidas justamente para conservar o sistema politico e econdmico vigente.

%% Tradugdo livre. No original: “notions of classical liberalism offered a convenient discourse in favor of
securing the existing agrarian order.” (Castro, 2013a:6).

*! Durante o periodo compreendido entre 1889 ¢ 1930, a chamada Republica Velha, perdurou um sistema
politico oligarquico no Brasil, o qual permitiu que as elites agroexportadoras perpetuassem no poder num
sistema de revezamento entre as elites de Sdo Paulo (grande produtor de café¢) e Minas Gerais (grande
produtor de leite). Por esta razdo, esse sistema politico foi apelidado de “café com leite”.

’% Nesse sentido, a teoria das vantagens comparativas de David Ricardo tinha por objetivo servir de
argumento em defesa ao livre comércio. Os Ricardianos, baseados nos trabalhos de David Ricardo,
buscavam provar que haveria um aumento de bem estar global decorrente da troca de mercadorias entre
os paises por meio de uma logica de eficiéncia produtiva e alocativa derivada da especializag¢do produtiva
de cada pais até a obtengdo de um equilibrio eficiente. Dentro dessa logica, se cada pais se preocupasse
em produzir e exportar os bens que tivesse um desempenho produtivo mais eficiente haveria uma
maximizagdo da producdo global e, por meio da troca, cada pais teria sua demanda interna suprida com
menor esfor¢o em termos de horas trabalhadas (Gontijo, 2007).

3 Sobre esse aspecto interessante destacar o pensamento de Cepéda (2010:119/120): “Este periodo inicia
com o consenso da defesa dos interesses agrario-exportadores, definindo a agricultura como condigéo
natural do nosso processo econdmico em oposi¢do a condigdo artificial das atividades industriais. A
justificativa ideologica para a valorizagdo da vocagdo das atividades primarias apoiava-se nas concepgdes
da teoria econOmica classica, especialmente nas assertivas ricardianas da divisdo internacional do
comércio, da tese das vantagens comparativas e na crenga de uma distribuicdo dos frutos do progresso
técnico por meio da cadeia do comércio internacional (...). Coerente com esta tese, paises com abundéancia
de terra e boas condig¢des climaticas deveriam dirigir suas energias produtivas para o setor primario da
economia — agricultura e extragdo de minérios. A alta especializagdo e as condigdes favoraveis a esta
atividade beneficiariam a cadeia mundial da produgdo com ganhos para todos os lados envolvidos.”.
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discurso fortalecia a politica cafeeira e, consequentemente, os chamados bardes do café
(Carvalho, 2008) **, a0 mesmo tempo em que marginalizava os projetos de
desenvolvimento industrial. Como observa Castro (2013a:7), as tentativas de
diversificacao da economia ¢ de maiores investimentos no setor industrial eram barradas
pela mentalidade conservadora da oligarquia dominante, a qual tinha grande influéncia
politica®. De fato, a “politica do café com leite” permaneceria inalterada até 1930
quando, ap6s quase trés décadas de sucessivas crises da economia cafeeira, culminou na
crise politica de 30, mudando radicalmente este panorama (Cepéda, 2010:130).

Até a década de 1930, portanto, o Brasil permaneceu um pais essencialmente
agrario, dominado por uma oligarquia que procurava manter as politicas economicas
voltadas para o setor agroexportador. Essa estrutura refletiu em todas as esferas
econdmicas, inclusive no desenvolvimento das comunicacdes. Conforme observam
Silva e Moreira (2007), a auséncia de um comércio diversificado e de um setor
industrial expressivo, ndo demandava o desenvolvimento das comunicagdes, uma vez
que “a agricultura monocultura, caracteristica da época, permitia que navios fossem
carregados com alguns poucos telegramas” (Silva e Moreira, 2007:60).

Na mesma esteira, aponta Vianna (1993:43) que o modelo privado dos servigos
de comunica¢des com pouca ou nenhuma preocupagdo estatal, implantado a partir da
Constituicao de 1891, resultou na insuficiente expansdo e integra¢do dos servigos de
comunicagdo existentes (telefone e telégrafo) no Pais. A falta de um planejamento mais
especifico nesse sentido até¢ a promulgag¢do do Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes
(a Lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962), levou Siqueira (1999:43) a caracterizar o
periodo como uma longa fase de estagnacdo das comunicagdes brasileiras. Nao
obstante, a partir de 1930 as causas para a estagnagdo das telecomunicagdes sdo

completamente diversas do primeiro periodo, conforme sera apontado a seguir.

** De fato alguns produtores de café chegaram a receber do Imperador o titulo de Bardo, razio pela qual
se denominou o grupo de “os bardes do café”.

3% Conforme observa Castro (2013a), as tentativas de modernizagio da legislagio para incentivar e até
mesmo possibilitar a diversificagdo da economia brasileira foram barradas pela elite conversadora agraria
que receava a perda de privilégios. Nesse sentido, o autor exemplifica: “insofar as the newer laws still
contained legal norms and categories that were adequate to the needs of an agrarian, patriarchal society,
they had little to allow for the building of institutional connections — possibly including juristically
innovative contractual and policy arrangements — that would promote the active engagement of the local
society in truly competitive participation in the international economy. (...) In sum, from the mid-
nineteenth century until the first decades of de twentieth century, despite the advent of a republican
constitution in 1891, Brazil remained an agrarian, patriarchal society, politically controlled by
conservative oligarchies. After 1850, the sprouting of some, though modest, industrial activity required
investments in some infrastructure and also the enactment of public policies, which, however, should not
be allowed to upset the mainstays of the existing economic order.” (2013:5/8)
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1.2. Periodo de estagnacio e o surgimento do velho

desenvolvimentismo (1930-1962)

Siqueira (1999), Aranha (2005) e Branddao (2009) apontam o periodo em
referéncia como de estagnagdo no desenvolvimento das comunicagdes no Brasil. Mais
de um fator ¢ levantado pelos autores em questdo para explicar o lento avango do setor
de comunicagdes durante mais de trés décadas.

Para Branddo (2009:3-8), a estagnagdo pode ser explicada em parte pela crise
econdmica de 1929 e pela eclosdo da Segunda Guerra Mundial, periodo no qual ocorre
a escassez no fornecimento dos equipamentos utilizados pelas companhias de servigos
telefonicos. Muitos dos equipamentos eram importados de fébricas cujas matrizes
estavam nos paises envolvidos no conflito e, no contexto da guerra, muitas fabricas
foram destruidas ou tiveram sua produ¢do desviada para atender as necessidades de
guerra, dificultando a expansdo dos servicos de telecomunica¢do no Brasil durante o
periodo.

Siqueira (1999:51) e Aranha (2013:9) também identificam, como um
complicador legal, a conformagdo regulatéria fragmentada implementada sob a
Constituicao Federal de 1946. Embora a mencionada Constitui¢do tenha estabelecido
como competéncia da Unido a exploragdo direta ou mediante autorizagdo ou concessao
dos “servicos de telégrafos, de radiocomunicacdo, de radiodifusdo, de telefones
interestaduais e internacionais °°, ela também delegou para os Estados e municipios a
gestdo e o controle dos servigos locais de comunicagdo, designando competéncia as trés
instancias administrativas para fixagdo de tarifas’’. Na realidade, o papel do governo
central tornou-se basicamente normativo e de supervisdo das atividades, enquanto as
instancias regionais tinham o papel efetivo na regulamentacdo da telefonia em seus

respectivos territorios (Pereira Filho, 2002).

3% «“Art 5° - Compete a Unido: (...) XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagio ou concessdo, 0s
servigos de telégrafos, de radiocomunicagdo, de radiodifusdo, de telefones interestaduais e internacionais,
de navegagdo aérea e de vias férreas que liguem portos maritimos a fronteiras nacionais ou transponham
os limites de um Estado;”. A partir do texto integral da Constituicdo de 1946, disponivel no site do
Planalto do Governo Federal.

7 Conforme artigo 151 da Constituigio de 1946: “A lei dispord sobre o regime das empresas
concessionarias de servigos publicos federais, estaduais e municipais. Paragrafo Ginico - Sera determinada
a fiscalizacdo e a revisdo das tarifas dos servigos explorados por concessdo, a fim de que os lucros dos
concessionarios, ndo excedendo a justa remuneracdo do capital, lhes permitam atender as necessidades de
melhoramentos e expansdo desses servigos. Aplicar-se-a a lei as concessdes feitas no regime anterior, de
tarifas estipuladas para todo o tempo de duracéo do contrato”.
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Tal fragmentagcdo de competéncias acabou por subordinar o setor as ingeréncias
politicas locais, criando um ambiente de mercado instavel e ndo uniforme, de modo que
o planejamento empresarial tendia a enfrentar um grau elevado de dificuldade (Siqueira,
1999). Nesse sentido, afirma Aranha (2013:9): “[e]scravo das flutuacdes politicas, os
investimentos nas telecomunicagdes minguaram, tornando-se obsoletos e sem
perspectivas de amplia¢ao”.

A fragmentacdo das competéncias para regulamentacdo das telecomunicagdes
também gerou outro efeito que foi a pulverizacdo do servico na forma de centenas de
empresas de ambito Municipal, Estadual e Regional, sem que houvesse uma tUnica
empresa capaz de cobrir todo o territorio nacional (Pereira Filho, 2002). Por outro lado,
nas regides mais ricas do pais, havia forte concentracdo na prestagdo do servigo de
telefonia. A companhia canadense (Companhia Telefonica Brasileira — CTB) detinha
80% da telefonia do pais concentrada nos Estados da Guanabara, Rio de Janeiro, Minas
Gerais, Espirito Santo e Sao Paulo, que eram as regides de maior concentracao de renda
(Pereira Filho, 2002).

Ainda, Vianna (1993:41-46) entende como outro complicador para o
desenvolvimento das telecomunica¢des no periodo o oligopdlio formado pelas poucas
empresas de telefonia®®, como também um oligopolio dos equipamentos de
telecomunicagdes vendidos no Pais, conforme acerto denominado de “Acordo das
Bahamas” >’

Contudo, entre os principais fatores para a estagnacdo do setor deve-se
considerar a politica econdmica desenvolvida pelo governo brasileiro a partir da “Era

. N g . . 40 .
Vargas”, sob a influéncia das ideias desenvolvimentistas™, a qual impactou fortemente

¥ Segundo Vianna (1993:41-46), o mercado de telecomunicagdes brasileiro era composto por um
oligopolio de seis empresas brasileiras com capital estrangeiro: a Companhia Telefonica Brasileira,
controlada pela Canadense Brazilian Traction; a Companhia telefonica Nacional, controlada pela
International Telegraph and Telephone — IT&T — norte americana; a companhia inglesa Western
Telegraph; as duas companhias norte-americanas Radional e Radiobras; e a companbhia italiana Italcable.
Cada uma dessas empresas explorava com exclusividade uma determinada regido do Pais como, por
exemplo, a CTB era responsavel pela exploragdo do servigo em Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Belo
Horizonte e Vitéria. Conforme aponta o autor, tais empresas tinham conseguiam exercer grande pressao
politica e econdmica, afirmando Vianna (1993:46) que “a influéncia do cartel era tdo grande que as
companhias telefonicas eram isentas de quase todos os impostos federais, estaduais e municipais”.

¥ Vianna (1993:42-43) ressalta que havia um oligopolio dos equipamentos de telecomunicagdes
fornecidos ao Pais, consolidado pelo “Acordo de Bahamas” que teria sido assinado entre as
multinacionais EDB (Ericsson do Brasil) e a SESA (Standard Eletric S/A).

* 0 desenvolvimentismo remete, de uma maneira geral, 4 ideia de um projeto nacional de crescimento
econdmico coordenado pelo Estado. A origem destas correntes de pensamento tem como referéncia
diversas visdes, entre as quais se destacam a visdo de Keynes e de economistas keynesianos
contemporaneos, como Paul Davidson e Joseph Stiglitz, e a visdo cepalina neo-estruturalista (Sicst e
outros, 2007).
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o setor de telecomunicagdes, coforme sera explicitado a seguir.

O Golpe de 1930*" depds o presidente da republica Washington Luis, colocando
fim a Republica Velha e a politica oligarquica do café com leite. A ascensdo de Getulio
Vargas ao poder inaugura a fase das politicas chamadas “desenvolvimentistas” e o
surgimento de um modelo intervencionista de planejamento estatal focado no
desenvolvimento da industria nacional. O periodo marca também o inicio do declinio
dos valores liberais classicos que sustentavam a economia do café, controlada por
interesses agroexportadores (Cepéda, 2010) **.

As politicas econdmicas sob a égide da orientacdo desenvolvimentista duraram
cerca de 50 anos, atravessando diferentes fases da evolugdo politica do pais (Castro e
Carvalho, 2002)." A escolha do modelo desenvolvimentista poderia ser explicada por
diversos fatores, desde a influéncia das economias desenvolvidas ancoradas na
Revolugdo Industrial até organizacdo de uma classe industrialista no Brasil, que seria
encabegada por Roberto Simonsen (Aquino, 2010) **. E possivel também atribuir uma
boa dose de responsabilidade a crise econdmica mundial de 1929 que contribuiu para o

colapso do modelo agroexportador brasileiro (Furtado, 1959 e Bastos, 2006) *°.

1 Sobre a revolugdo de 1930, observa Furtado (2007:282): “O movimento revolucionario de 1930 —
ponto culminante de uma série de levantes militares abortados, iniciados em 1922 — tem sua base nas
populagdes urbanas, particularmente na burocracia militar e civil e nos grupos industriais, ¢ constitui uma
reacdo contra o excessivo predominio dos grupos cafeeiros — de seus aliados da finanga internacional,
comprometidos na politica de desvalorizagdo — sobre o governo federal”.

*2Sobre essa transi¢do do pensamento politico-ideologico brasileiro ressalta Cepéda (2010: 118/119): “A
mudanga nio pode ser resumida a uma troca de setores no comando da economia, mas na substitui¢do do
modelo econdmico nacional, na alteracdo do foco tedrico e de perspectiva intelectiva sobre a organizagio
politica e social. Em substitui¢@o a crise da hegemonia politica liberal da Primeira Republica e da teoria
das vantagens comparativas (suporte da economia primario-exportadora) surge a centralizagdo e
protagonismo do Estado e a aceitacdo da explicagdo econdmica do subcapitalismo como o eixo que
organiza e da sentido @ modernizagdo em curso”.

* Castro e Carvalho (2002:112) apontam as seguintes fases da evolugio politica do Pais sob a ideologia
desenvolvimentista: “O desenvolvimentismo atravessou diferentes fases da evolugéo politica do pais:

(a) o periodo da transicdo de uma estrutura politica oligarquica descentralizada para a centralizagdo
politica (1930-1937); (b) o periodo da ditadura civil (1937-1945); (c) o periodo do populismo
democratico (1946-1964); (d) o periodo da ditadura militar (1964-1985), e (e) o periodo de reformas de
transi¢do (1986-1990)”.

* Sobre o assunto ver Aquino, Arthur de. “I Congresso Brasileiro de Economia de 1943: atores,
intelectuais e ideologias na constitui¢do de uma consciéncia de classe entre os industriais e a consolidagao
do projeto industrialista”. Artigo da Revista PLURAL do Programa de P6s-Graduagdo em Sociologia da
USP, Sdo Paulo, v.17.1, 2010, pp.59-88.

*> Sendo o Brasil um pais essencialmente dependente economicamente das agroexportagdes, a crise de
1929 e a queda mundial do prego das commodities tiveram um profundo impacto na economia brasileira.
Conforme observa Furtado (2007:264), entre 1929 e 1931 a queda do prego do café, principal commoditie
brasileira no periodo, assumiu proporgdes catastroficas. Era preciso que o Estado tomasse medidas
decisivas para conter a crise cafeeira. Em verdade, a crise fez com que muitos paises da periferia
dependentes deste tipo de economia tomassem uma postura mais intervencionista, a fim de conter a
instabilidade cambial. Sobre esse aspecto ressalta Bastos (2006:246/247): “A queda no prego de
commodities também ndo teve precedentes. Ndo surpreende que a crise geral levasse diferentes Estados
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Mas talvez um dos aspectos mais interessantes tenha sido a contribuicdo e
influéncia dos discursos ideoldgicos no enfraquecimento das ideias liberais e em defesa
de um modelo industrial dirigido pelo Estado.

Nesse sentido, destaca-se a enorme influéncia da escola cepalina no debate
politico brasileiro, principalmente entre 1949 e 1964 (Bercovici, 2004). A linha de
pensamento econdmico da CEPAL (Comissdo Econdmica para América Latina e
Caribe) *° era uma contraposicio as ideias liberais dominantes no periodo. Esta escola
criticava, por exemplo, a lei das vantagens comparativas no comércio internacional,
bem como a sustentacdo de um sistema econdmico baseado na relacdo centro-periferia,
isto ¢, uma relacdo em que paises em desenvolvimento sdo incorporados ao processo
econdmico apenas para prover produtos basicos de baixo valor agregado para paises
ricos (Bercovici, 2004 e Bianchi, 2013).

Para a CEPAL, a superagdo do subdesenvolvimento requereria uma politica
deliberada e de longo prazo, com decidida interven¢do planificadora por parte do
Estado®’, tendo a industrializagdo como “Unico meio para os paises latino-americanos se
desenvolverem e aproveitarem as vantagens do progresso técnico” (Bercovici,
2004:156). Deste modo, uma estratégia nacional-desenvolvimentista baseada na
promogao estatal da industrializacdo era o eixo da politica de desenvolvimento proposta
pela CEPAL (Bresser Pereira, 2011). Tal doutrina passou a ser vista como util e
importante para a fundamentagdo das politicas econdmicas intervencionistas e
industrialistas, especialmente a partir do segundo governo de Getalio Vargas (1951-

1954). Conforme observa Bercovici (2004:153),

[a] concepgdo de um Estado promotor do desenvolvimento, coordenado por
meio de planejamento, dando énfase a integragdo do mercado interno e a
internalizacdo dos centros de decisdo econdmica, bem como o reformismo
social, caracteristico do discurso cepalino foram plenamente incorporados
pelos nacional desenvolvimentistas brasileiros.

nacionais, no centro como na periferia do capitalismo, a redirecionar politicas para proteger economias da
instabilidade mundial e apoiar novos projetos de recuperagdo nacional, rompendo com o tradicional ethos
do padrao ouro e da credibilidade perante os portadores de ativos financeiros internacionais.”

S Entre os principais autores dessa escola estdo Raul Prebisch, Celso Furtado, Osvaldo Sunke, Anibel
Pinto e Ignacio Rangel.

*"Sobre esse aspecto, contudo, alerta Bercovici (2004:157/158): “Apesar da defesa do intervencionismo
estatal, ¢ um grande equivoco afirmar que a CEPAL defendia a ampliagdo do papel do Estado até a
elimina¢do do mercado e da iniciativa privada. Na realidade, a proposta cepalina buscava um certo
equilibrio entre Estado e mercado, visando a sua complementaridade. O sistema econdmico propugnado
pela CEPAL era o de uma economia capitalista de mercado com a presenga de um Estado
intervencionista forte.”

31



Cruz, na mesma linha, observa que neste periodo houve uma forte aproximagao
entre producdo intelectual e acdo politica “calcada em torno de uma opgao politica
nacional-desenvolvimentista” (2008:178)*. Nesse sentido, a politica de industrializagio
nacionalista encampada por Getllio Vargas procurava romper com a logica da
dependéncia do capital e recursos tecnoldgicos estrangeiros visando um projeto de
desenvolvimento nacional autdbnomo por meio de politicas de substituicio de
importacdo conduzido pelas politicas industriais (Fonseca, 2003). Vargas também se
utilizou de politicas cambiais fortemente controladas® visando conter desequilibrio
externo que se prolongou pelo inicio dos anos 1930.

Conforme ressalta Furtado (2007:302-304) para conter o desequilibrio da
balanca brasileira, optou-se por estabelecer uma politica de controle seletivo de
importagdes, isto €, os bens de importacdo eram classificados e diferenciados de acordo
com sua essencialidade e com sua relevancia para a producdo industrial e agricola. A
consequéncia pratica dessa medida foi “uma reducdo relativa das importagdes de
manufaturas acabadas de consumo, em beneficio da de bens de capital e de matérias-
primas” (Furtado, 2007:304).

Tais politicas econdmicas, no entanto, tiveram forte impacto negativo no setor
de telecomunicagdes. Os equipamentos necessarios a expansdo e modernizacdo dos
servicos de comunicagdes precisavam ser importados, pois ndo havia produg@o nacional
e tampouco interesse das empresas estrangeiras em desenvolver localmente as
tecnologias necessarias a expansdo e modernizacdo do setor (Branddo, 2009). Nao
obstante, sob a politica de seletividade das importagdes, tais equipamentos nao foram
considerados indispensaveis ao desenvolvimento do pais.

Assim, por um lado, a restrigdo de importacdes dificultava a obtencdo de
equipamentos para a expansao dos servigos de comunicagao. Por outro lado, o mercado
de capitais interno estava voltado para a producdo de bens de consumo mais imediatos,
visando atender a crescente demanda interna de uma populagdo em ritmo acelerado de

urbaniza¢do, ndo havendo excedentes de capitais para se investir em outros setores

* Sobre esse aspecto Cruz (2008: 182) ressalta: “Aliada ao vetor politico do nacionalismo, as derivagdes
do pensamento cepalino vdo inundar o universo desenvolvimentista. A unido entre este arcabougo tedrico
e as possibilidades politicas do nacionalismo deu a Furtado os elementos necessarios para a “amarracdo”
dos seus argumentos tedricos em torno de um objetivo pratico, de um projeto de nagdo inserido no debate
econdmico e politico daquele momento”.

¥ A partir de setembro de 1931 (Decreto n. 20.451/31) foi estabelecido no Brasil um regime de
monopolio cambial, tornando obrigatéria autorizagdo pelo Banco Central para qualquer ingresso ou
remessa de divisas. Portanto, a entrada e a saida de divisas passaram a ser centralizadas, controlando-se
diretamente todo o fluxo de moeda estrangeira no mercado de cambio.
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como o de telecomunicagdes (Branddao, 2009). Obviamente, a logica da politica
industrialista de Vargas, direcionada ao desenvolvimento de setores de base para a
economia brasileira como a siderurgia, energia e outros, ndo elegia as comunicacdes
como um setor prioritario (Brandao, 2009).

A estagnacdo da regulamentagdo das comunicag¢des ndo deixa duvidas sobre o
que estd dito acima. As constituicdes de 1934 e 1937 pouco avangaram apenas
estabelecendo expressamente competéncia privativa para Unido “explorar ou dar em
concessdo os servigos de telégrafos, radiocomunicagio” °°, bem como transferindo o
poder para legislar os servigos de comunica¢io do Congresso Nacional para a Unido’".
Embora no Congresso existisse mais de um projeto de lei que visava regulamentar as
telecomunicagdes, sua discussdo nunca foi levada adiante (Siqueira, 1999). Assim, em
termos de legislacdo infraconstitucional, até a década de 60, contava-se apenas com o
Decreto-Lei n. 21.111, de 1° de marco de 1932, que regulamentava os servigos de
radiocomunicagao.

Os governos que se sucederam ao de Vargas continuaram a ignorar
“solenemente o problema das telecomunica¢des no seu sentido amplo, ou seja, a
necessidade de implantar Infraestrutura para os servigos de telefonia, telex, telegrafia,
comunicagdes internacionais, radiocomunica¢do etc.” (Siqueira, 1999:49). Como
exemplo, podemos citar que no Plano de Metas do presidente Juscelino Kubitschek ndo
havia qualquer previsdo relativa ao setor. Quando muito, os autores do plano se
preocuparam apenas com o papel politico da radiodifusdo.

Como resultado dos fatos apontados, houve uma grande ineficiéncia no
desenvolvimento das telecomunica¢des. Em 1939, o Brasil contava com 300 mil
telefones no total, sendo 100 mil apenas na capital da Republica (Rio de Janeiro). A
titulo de comparagdo, no mesmo periodo, Nova lorque tinha cinco vezes mais telefones
que o Brasil inteiro (Iachan, 2006). Dois ter¢os dos telefones existentes na época
pertenciam a Companhia Telefonica Brasileira e concentravam-se nos Estados mais
ricos como Rio de Janeiro, S3o Paulo e Espirito Santo. No restante do pais, mais de
novecentas pequenas companhias telefonicas e servicos municipais operavam de forma
obsoleta e “diversas capitais praticamente ndo falavam entre si por telefone” (Siqueira,

1999:45).

> Conforme art. 5°, inciso VIII da Constituigdo Federal de 1934, dispositivo que foi reproduzido pela
Constituigdo Federal de 1937 no art. 15, inciso VIIL.
5! Conforme art. 16, inciso X da Constitui¢do Federal de 1937.
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Tabela 1 — Telefonia em varios paises (1960-1961)

Pais Telefones por cada | Pais Telefones por cada
100 habitantes 100 habitantes

EUA 38 Gra-Bretanha 14,5

Suécia 35 Franca 8,2

Canada 29 Argentina 5,99

Suica 28,2 Uruguai 5,01

Nova Zelandia 27,4 Chile 2,25

Australia 20 Brasil 1,4

Fonte: Pereira Filho, 2002.

A partir da década de 60, a situagdo da telefonia parecia insustentdvel e o setor
mididtico passa, entdo, a se mobilizar e a pressionar o Congresso pela regulamentacao,
cenario que se intensificou na sucessdo de Janio Quadros por Jodo Goulart™. Neste
contexto de turbuléncia politica nasce, entdo, o marco para um segundo momento
significativo das telecomunicagdes: o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes,
instituido pela Lei n° 4.117, de 27 de agosto de 1962. A partir de sua promulgacio, o
Brasil adquire sua primeira politica nacional para o setor de telecomunica¢des — o

3

Sistema Nacional de Telecomunica¢des (SNT) >* ¢ o modelo regulatério deste setor

sofreria grandes modificagdes, como veremos a seguir.

1.3. O salto das telecomunicacoes

desenvolvimentista (1962 — 1982)

e projeto nacional-

Conforme apontado, com base no Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes

2 A mobilizacdo do setor midiatico no periodo se deu em fungdo de certo temor de estatizagdo das
comunicagdes depois que Goulart decretou a intervengdo Companhia Telefénica Brasileira em 1962,
devido a situagdo precaria dos servicos. Ironicamente, o temor ndo se revelou infundado, gragas ao
governo militar que, quatro anos mais tarde, nacionalizou a companhia com a compra de suas agdes pela
Embratel.

30 Codigo também definiu os servicos de telecomunica¢des e radiodifusdo; instituiu o Conselho
Nacional de Telecomunicagdes (CONTEL) com poderes para aprovar as especificagdes das redes
telefonicas, bem como para fixar tarifas em todo o territorio nacional; criou o Departamento Nacional de
Telecomunicagdes (DENTEL); autorizou o poder executivo a criar empresa publica com a finalidade de
explorar os troncos que integram o SNT (que seria a EMBRATEL, criada em 1965); e instituiu o Fundo
Nacional de Telecomunicagdes (FNT), com a finalidade de financiar o SNT, principalmente a Embratel.
Regulamentado em 1963, referido codigo vigorou até julho de 1997 quando ¢ aprovada a Lei Geral das
Telecomunicagdes (LGT), marco da privatizag@o do sistema (Siqueira, 1999).
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(CBT), uma ampla politica para as telecomunicagdes foi institucionalizada, ganhando
pela primeira vez uma diretriz nacional. O cddigo representou uma guinada nas politicas
adotadas para as telecomunicagdes brasileiras, inaugurando uma nova fase regulatoria
para o setor. E preciso entender, contudo, que esta guinada est inserida num contexto
politico maior.

Na década de 1960 e 1970 irromperam na América Latina diversos golpes
militares, principalmente na América do Sul, comecando pelo golpe militar de 1964 no
Brasil. Tais regimes autoritarios tinham por caracteristica uma forte ideologia
nacionalista, sobretudo no Brasil, em que o projeto nacional-desenvolvimentista foi
retomado com impeto (Bresser Pereira, 2011).

Fonseca (2013:224), ao analisar tanto o pensamento como as politicas
econdmicas que constituiram a experiéncia historica brasileira dos governos
considerados desenvolvimentistas, concluiu trés elementos comuns: (i) as politicas
voltadas para a industrializagdo; (ii) o intervencionismo pro-crescimento; e (iii) o
nacionalismo, delimitando o papel do capital estrangeiro e sempre o subordinando a um
“projeto nacional”. No mesmo sentido, Castro e Carvalho (2002:112) observam como
lugar comum ao modelo desenvolvimentista brasileiro (i) um papel ativo do Estado na
promog¢do do crescimento econdmico por meio da industrializacdo rapida; (ii) uma
politica comercial protecionista; (iii) estruturas estatais regulatorias e financeiras
(crédito oficial), e (iv) uma participacdo direta do Estado no processo produtivo, com a
criagdo de empresas publicas.

Mantega (1997:6) ressalta ainda que o desenvolvimentismo inaugurado pelo
Governo Militar diferia do anterior, sendo uma vertente mais conservadora, que
mantinha o projeto de industrializacdo e os demais aspectos do desenvolvimentismo,
porém “excluia a participacdo popular e pregava um regime politico autoritario, mais
preocupado com o ritmo ou a eficiéncia da acumulagdo, do que com a distribuicdo de
renda ou a ampliacdo do consumo de massas” (1997:10-11). Essa vertente, o autor em

referéncia denominou de “desenvolvimentismo autoritario” (Mantega,1997:6-24)>".

>* Sobre o desenvolvimentismo autoritario observa Mantega: “Apds o golpe de 1964, firmou-se o
desenvolvimentismo autoritario, que foi calcado na teoria do desenvolvimento equilibrado de Rosenstein-
Rodan, Ragnar Nurkse, Arthur Lewis e outros tedricos dessa vertente da teoria do desenvolvimento. Essas
idéias foram combinadas com os modelos macroecondmicos keynesianos, adaptados pelos economistas
brasileiros, principalmente por Roberto Campos, Antonio Delfim Netto e Mario Henrique Simonsen e
Afonso Celso Pastore, e resultaram no Modelo Brasileiro de Desenvolvimento que norteou a
consolidacdo do capitalismo dependente brasileiro. (...) Do lado mais conservador, configurava-se uma
vertente que, no essencial, mantinha o projeto de industrializagdo e os demais ingredientes do
desenvolvimentismo. Porém, tratava-se do desenvolvimentismo autoritario, que seria implantado no Pais
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No periodo compreendido pela ditadura militar (1964-1985) tais caracteristicas
de organizacdo dos objetivos dos governos se fazem presentes nas politicas econdmicas
e refletem nas politicas adotadas para o setor de telecomunicagdes. E nesse contexto que
o novo arcabougo juridico-regulatorio das telecomunicag¢des ¢ concebido. Diante disso,
percebemos que ocorre uma forte centralizagdo da gestdo do setor pelo Estado aliado a
intervengdo direta deste no mercado, com a criagdo de empresas publicas de
telecomunicagdes e nacionalizacdo de empresas do setor com capital estrangeiro, bem
como com estabelecimento de um monopolio estatal de fato.

Nesse sentido, o Sistema Nacional de Telecomunicacdes (SNT) concentrou a
gestdo dos servigos de telégrafo, radiocomunicacdo e telefonia interestadual sob
competéncia da Unido, instituindo-se, para desempenhar tal gestdo, o Conselho
Nacional de Telecomunicagdes (CONTEL). Este conselho passou a fixar diretrizes para
o desenvolvimento do setor, coordenar a expansdo das redes e dos servicos e
administrar os recursos do Fundo Nacional de Telecomunicagdes (FNT), alimentado por
uma sobretarifa de 30% sobre o valor da conta telefonica.

O CBT também definiu como competéncia da Unido a exploragdo dos troncos
de micro-ondas do SNT, autorizando o governo a criar uma empresa publica (art. 42)
com o intuito de explorar tais troncos. Com esse objetivo, em 1965, foi criada a
Embratel (Empresa Brasileira de Telecomunicagdes S/A) que ficou encarregada de
implementar o sistema de comunicagdes a longa distancia, ligando as capitais e as
principais cidades do Pais™. A criagdo dessa empresa estatal constituiu um marco na
retirada da iniciativa privada dos servigos de telefonia interestadual e internacional. A

estrutura institucional inaugurada pelo CBT possibilitou também que a Unido

apos o golpe militar de abril de 1964 e orientaria a acdo do Estado nas duas décadas seguintes, até a crise
dos anos 80 (...) Dentro do pensamento keynesiano, era possivel distinguir pelo menos duas vertentes
mais influentes; uma delas que pregava um intervencionismo mais decidido e conectado com o “Welfare
State”, que sofria influéncia até de autores marxistas, e a outra que ainda mantinha vinculos com os
preceitos liberais e menos preocupada com o bem-estar social, porém que aceitava o planejamento
econdmico e as multiplas formas de intervengdo do Estado para acelerar o desenvolvimento. Foi no
cruzamento dessas duas vertentes keynesianas que se constituiu o pensamento do desenvolvimentismo
autoritario no Brasil.” (p.6, 10-13).

3% Entre o final da década de 1960 e inicio da de 1970, a Embratel consolidou o esforco para construcao
de uma rede de telecomunicagdes homogénea e integrada, dedicando-se & implantagdo de um sistema
nacional e um sistema internacional de telecomunicagdes no Brasil. Nos fins de 1969 comeca a interligar
as principais cidades brasileiras por meio da Discagem Direta a Distdncia (DDD), que representou
verdadeiro salto em termos de qualidade do servico (Siqueira, 1999:59).
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nacionalizasse a Companhia Telefonica Brasileira, com a compra de suas agdes pela
Embratel, bem como assumisse o controle de outras concessdes™’.

A Constituigdo Federal de 1967 deu continuidade a esse processo de
centralizagdo na Unido das competéncias relativas as telecomunicagdes. Até entdo, a
Unido tinha competéncia para explorar, diretamente ou mediante autorizacdo ou
concessao, os servigos de comunicagado interestaduais ¢ internacionais, conforme texto
da constituigdo de 1946 (art. 5° inciso XII). A constituicio de 1967 foi além,
centralizando a competéncia na Unido para explorar todos os servicos de
telecomunicagdes diretamente ou mediante autorizagio ou concessio” .

As centralizagdes regulatorias apontadas e a atuacdo da Embratel transformaram
sensivelmente a infraestrutura das telecomunicacdes de longa distancia. Porém, ainda
era necessario cuidar dos servigos locais, cujos investimentos deveriam ser mais
expressivos. Com o objetivo de viabilizar essas melhorias, foi autorizada a criagao de
uma sociedade de economia mista - a Telecomunicagdes Brasileiras S.A. (Telebras) -
por meio da Lei n® 5.792, de 11 de julho de 1972, com atribuigdes de planejar, implantar
e operar o Sistema Nacional de Telecomunicac¢des. Nesse sentido, importante passo foi
dado com a edicdo do Decreto n° 74.379, de 8 de agosto de 1974, o qual definia a
Telebrds como “concessionaria geral para a exploracdo dos servigos publicos de
telecomunicagdes, em todo o territdrio nacional” *8 centralizando a administracao do

setor. Para dar cumprimento a sua missdo, a companhia instituiu em cada estado uma

% A Companhia Telefonica Brasileira era uma empresa Canadense fundada em 1888 como Brazilian
Telephone Company que atendia os Estados do Rio de Janeiro, Sao Paulo e Minas Gerais.

> Conforme art. 8° da Constitui¢do de 1967. Confira-se: “Art 8° - Compete a Unido:(...)XV - explorar,
diretamente ou mediante autorizagdo ou concessdo: a) os servigos de telecomunicagdes;”. A partir do
texto integral da Constitui¢@o de 1967, disponivel no site do Planalto do Governo Federal. O Decreto- Lei
n° 162, de 13 de fevereiro de 1967 regulamentou a transi¢do da centralizacdo:

“Art. 1 Compete a Uniflo explorar, diretamente ou mediante autorizagdo ou concessdo, os servigos de
telecomunicagoes.

§ 1° A Unido substituird automaticamente os podéres concedentes estaduais e municipais em todos os
servigos telefonicos, até entdo sob a jurisdigdo estadual ou municipal.

§ 2° Os direitos e obrigacdes das emprésas de telecomunicagdes, coletivas ou individuais, que tenham
obtido concessdo, autorizagdo ou permissdo de autoridades estaduais e municipais para execugdo do
servigo continuardo a ser regidos pelos atos e contratos, expedidos pelas autoridades competentes ou com
estas celebrados, ressalvada a possibilidade de modifica-los, observadas as formalidades legais.

Art. 2 Este decreto-lei entrara em vigor em 15 de margo de 1967, revogadas as disposi¢des em
contrario.”. Decreto- Lei n° 162, de 13 de fevereiro de 1967. Texto integral disponivel no site da Camara
Legislativa-  http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-162-13-fevereiro-1967-
375782-publicacaooriginal-1-

% Conforme art. 1° do Decreto n® 74.379, de 8 de agosto de 1974. Texto integral disponivel no site do
Planalto do Governo Federal - http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1970-1979/D74379.htm
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empresa-polo e promoveu a incorporagdo das companhias telefonicas existentes,
mediante aquisi¢do de seus acervos ou de seus controles acionarios’’.

A holding e suas filiadas passaram, entdo, a ser referidas como “Sistema
Telebras”, o qual era composto de uma empresa de ligacdes de longa distancia (a
Embratel) e 27 subsidiarias que atuavam como operadoras locais: Telesp (SP), Teler;j
(RJ), Telemig (MG), Telepar (PR), Telebrasilia (DF), Telesc (SC), Telebahia (BA),
Telegoias (GO), Telemat (MT), Telems (MS), Telest (ES), Telasa (AL), Telergipe (SE),
Telpe (PE), Telpa (PB), Telern (RN), Teleceara (CE), Telepisa (PI), Telma (MA),
Telepara (PA), Telamapa (AP), Telamazon (AM), Teleacre (AC), Teleron, (RO),
Telaima (RR), CTMR (Companhia Telefonica Melhoramentos e Resisténcia, de Pelotas
— RS) e CTBC (Companhia Telefonica da Borda do Campo). Além disso, o sistema
também era composto por quatro empresas independentes, sendo trés estatais e uma
privada®.

Na primeira década de operagdao do Sistema Telebrés, a expansdo dos servigos
foi expressiva: de 1,4 milhdes de telefones em 2,2 mil localidades para 5,8 milhdes de
telefones em 6,1 mil localidades®’. Em vinte anos, o crescimento da planta instalada de
terminais telefonicos do Sistema Telebras foi superior a 500%". N3o s6 os ganhos em
infraestrutura devem ser destacados, mas também os ganhos em gestdo e
regulamentacdo, decorrentes da centralizagdo na “concessionaria geral”, a Telebras
(Siqueira, 1993).

Nao obstante, a grande extensao territorial brasileira aliada a demanda crescente
pelo servico acabam contribuindo para que surjam os primeiros sinais de crise do
modelo de investimento estatal, centrado no Sistema Telebras. Estima-se que a demanda
no periodo entre 1976 e 1996 aumentou em mais de 1200% no servigo local e em mais

de 1800% no servico interurbano, crescendo mais que a capacidade para seu

%% Conforme art. 4° da Lei n° 5.792, de 11 de julho de 1972: “Art. 4> A TELEBRAS, mediante autorizagio
do Ministro das Comunicagdes, podera participar do capital de empresas concessionarias de servigos
publicos de telecomunicagdes estaduais, municipais ou particulares, visando a unifica¢do desses servigos
e ao cumprimento do planejamento global. Paragrafo Gnico. A participagdo a que se refere este artigo
podera ser aumentada até que a TELEBRAS adquira o controle da empresa, de acordo com a politica
estabelecida no artigo 1°.”

0" As estatais eram a CRT (Companhia Riograndense de Telecomunicagdes Rio Grande do Sul),
controlada pelo Governo do Estado do Rio Grande do Sul; a Sercomtel (Servico de Comunicagdes
Telefonicas de Londrina), da Prefeitura de Londrina; e a CETERP (Centrais Telefonicas de Ribeirdo
Preto), da Prefeitura de Ribeirdo Preto. A privada era a Cia. de Telecomunicagdes do Brasil Central,
sediada em Uberlandia.

81 Conforme dados no site da Telebras - http://www.telebras.com.br/inst/?page id=41

62 Dados segundo Exposi¢io de Motivos que encaminhou a da Lei Geral de Telecomunicagdes —
Disponivel no Portal da Anatel: http://www.anatel.gov.br
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atendimento (Ministério das Comunicagdes - Minicom, 1996). Assim, para que o
Sistema Telebras continuasse a se expandir e a melhorar a qualidade do servigo, seriam
necessarios pesados investimentos no setor. Entretanto, a partir da década de 1980,
comeca um processo de erosdo dos recursos destinados ao financiamento das
telecomunicagdes brasileiras. Este contexto ¢ fortemente agravado pela crise econdmica
e fiscal que assolava a América Latina no periodo, bem como pelo esgotamento do
modelo desenvolvimentista apontado. Tais fatores aliados a outros aspectos, conforme
serda explicitado a seguir, vao desencadear a crise do modelo desenvolvimentista

autoritario, bem como do sistema Telebras.

1.4. A crise dos modelos (1982-1994)

Na literatura sobre o histérico do setor de telecomunicacdes no Brasil®, cinco
fatores sdo apontados como principais desencadeadores da crise do sistema Telebras: a
descapitalizagdo do setor; a politica tarifaria contraditéria; a perda de autonomia
administrativa do setor; a desprofissionalizacdo e politizacdo dos cargos da Telebras; e a
crise economica da década de 1980. Cada um dos mencionados fatores sera explicitado
em mais detalhes a seguir.

A descapitaliza¢do do setor de telecomunicagdes teve inicio em 1974, dentro do
contexto do Plano Nacional de Desenvolvimento, quando o Governo Geisel criou o
Fundo Nacional de Desenvolvimento (FND) . Entre os recursos previstos para compor
mencionado fundo estava o produto da arrecadacdo das sobretarifas do servigo de
telecomunicagdes, uma das principais fontes do Fundo Nacional de Telecomunicagdes
(FNT) ® que, conforme ja ressaltado, foi criado para financiar o Sistema
Telecomunicacdes Nacional. Comegava, assim, o desvio dos recursos do setor para

outras finalidades, que culminaria com o completo esvaziamento do FNT, a partir de

63 Ver, por exemplo, Siqueira, 1993 e 1999; Aranha, 2005 e 2013; Laender, 2009; Iachan, 2006.

%0 Fundo Nacional de Desenvolvimento tinha por objetivo “financiar projetos prioritarios em areas
estratégicas para o desenvolvimento econdmico e social do Pais, especialmente quanto a infra-estrutura”,
conforme art. 1° da Lei n°® 6.093, de 29 de agosto de 1974. Texto integral disponivel no site do Planalto do
Governo Federal a partir de: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1970-1979/L6093.htm

%5 Conforme art. 2° da Lei n°® 6.093, de 29 de agosto de 1974 : “Art. 2° Integrardo o FND: (...)

III - as parcelas do produto da arrecadagdo dos impostos Unicos sobre lubrificantes e combustiveis
liquidos ou gasosos, energia elétrica e minerais do Pais, que, nos termos do Art. 26, itens I, II e III, da
Constituigdo, cabem a Unido e o produto da arrecadagdo das sobretarifas a que se refere a alinea a do art.
S51dalein®4.117, de 27 de agosto de 1962.”(ndo grifado no original).
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1983%.

Concomitantemente, em 1984, foi criado um imposto incidente sobre o Servigo
de Comunicagdo (ISSC) ®’, precursor do atual Imposto sobre Operagdes relativas a
Circula¢dao de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS). Na década de 1980, portanto, o sistema
Telebras viveu forte crise de financiamento, uma vez que ndo recebia mais 0s recursos
arrecadados pela sobretarifas destinada ao Fundo Nacional de Telecomunicagdes e
ainda passava receber a incidéncia de uma aliquota de 25% do Imposto de Comunicag¢ao
(ISSC), que chegava a impactar em mais de 30% o valor das contas telefonicas
(Siqueira, 1993:20).

Outro fator que também ¢ apontado como responsavel pela descapitalizagdo do
sistema Telebras foi a politica tarifaria fixada entre 1975 e 1994, sob a qual reajustes
tarifarios eram realizados com base em indices inferiores ao da inflagdo. A cobranga de
tarifas que ndo correspondiam aos custos efetivos dos servigos prestados levou a uma
descapitalizacdo ainda maior do sistema Telebras. Nesse sentido, o documento
Diretrizes Gerais para a abertura do mercado de telecomunicagoes, preparado pelo
Ministério das Comunicacdes, em 1997, apontou a politica tarifaria como “uma razao
expressiva para justificar essa incapacidade de investimento” (Minicom, 1997:10). De
acordo com o documento em referéncia, as politicas tarifarias eram inadequadas, uma
vez que os critérios aplicados eram “totalmente dissociados dos custos dos servigos
correspondentes” (Minicom, 1997:10), o que teria levado as empresas, na época, a nao
realizar os investimentos necessdrios a expansdo da rede, bem como a melhoria dos
Servigos.

Assim, como principal fonte de recursos do sistema Telebrds, permaneceu
apenas o sistema de autofinanciamento em que os novos assinantes pagavam pela
aquisicdo de uma linha telefonica, recebendo em troca agdes da Telebras ou de suas
subsidiarias. Tais politicas eram contraditérias: por um lado, buscava-se fixar tarifas
abaixo dos indices de inflagdo, o que descapitalizava a empresa; por outro, cobrava-se

uma enorme quantia para a instalagdo de uma linha telefonica, justamente porque esta

% O Decreto — Lei n° 1.754, de 31 de dezembro de 1979 alterou a composi¢io do Fundo Nacional de
Desenvolvimento (FND), bem como determinou sua extingdo a partir de 1983, destinando seus recursos
para compor “como recursos ordinarios do Tesouro Nacional, sem qualquer vinculagdo a 6rgédo, fundo ou
despesa”, conforme artigo 7° do diploma legal em referéncia. Com isso, os proprios recursos do Fundo
Nacional de Telecomunicagdes, que compunham os recursos do FND, passaram a fazer parte dos recursos
ordinarios do Tesouro Nacional, sem qualquer vinculaggo ao setor, portanto.

70 imposto sobre servigos de comunicagdes foi instituido pelo Decreto- Lei n°® 2.186, de 20 de dezembro
de 1984.
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era uma das principais fontes de financiamento do setor (Siqueira, 1993). Os novos
assinantes eram obrigados a pagar algo em torno de 1.200 dodlares para adquirir uma
linha que, em média, seria disponibilizada um ou dois anos depois da aquisi¢ao
(Siqueira, 1993:22).

Aranha (2005:82), Iachan (2006:52) e Novaes (2000:150-151) apontam também
como fator importante para a crise do sistema Telebras o gradual declinio da autonomia
da Telebras, decorrente da criacdo de mecanismos ainda mais centralizadores a partir da
década de 1980, tais como a Secretaria de Controle de Empresas Estatais — SEST, a
Comissao de Coordenacdo Financeira — CCF e o Conselho Interministerial de Salarios
de Empresas Estatais — CISE. A Telebras também estava sujeita a ampla
regulamentacdo dos Ministérios das Comunicagdes, da Fazenda e do Planejamento, os
quais passaram a definir os planos estratégicos e de investimento do setor, as tarifas e o
nivel de investimento interno (Novaes, 2000: 151-150).

Siqueira (1999:67), Aranha (2005:84), Iachan (2006:57) e Laender (2009:176),
na mesma esteira, ressaltam que, a partir da década de 1980, a politica para
preenchimento dos cargos das diretorias da Telebréas e de suas subsidiarias também foi
um fator para a decadéncia do modelo estatal. Tal politica, baseada ndo na qualificacdo
técnica, mas em interesses politicos, teria gerado crescente desprofissionaliza¢do do
setor, prejudicando formulagdo de politicas consistentes para desenvolvimento das
telecomunicagdes no pais.

Por fim, soma-se a esse quadro a instabilidade econdémica e a inflagdo
descontrolada® enfrentada nio s6 pelo Brasil, mas pela América Latina como um todo
na década de 1980. A “década perdida”, como foram chamados os anos de 1980, foi
marcada por baixas taxas de crescimento do PIB e pouco desenvolvimento da produ¢ao
industrial (Bresser Pereira, 1990). Devido a situacdo de crise econdmica, investimentos
em diversos setores foram reduzidos, o que afetou também o orcamento destinado ao
Sistema Telebras.

Assim, as telecomunicacdes no Brasil, na década de 1990, apresenta-se como
um setor nitidamente defasado. Estima-se que, no inicio da década de 1990, mais de
80% dos terminais residenciais concentravam-se nas familias das classes "A" ¢ "B",
bem como nas areas urbanas, sendo que pouco mais de 2% das propriedades rurais

dispunham de telefone (Minicom, 1996). Em 1992, o Brasil apresentava uma densidade

% No final da década de 1980 a inflagio no Brasil chegou a alcangar quatro digitos como, por exemplo,
em 1994 quando chegamos a ter uma inflag¢ao de 2.500% (Castro e Carvalho, 2002:111).
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de 7 linhas telefonicas por cada 100 habitantes, ocupando o 12° lugar entre os paises da
América Latina ¢ o 42° no ranking mundial®. Os usuarios encontravam uma variedade
de problemas: ma qualidade das ligagdes, congestionamento de horas de espera para
fazer ligagdes de longa distancia, demora no atendimento e, como ja ressaltado, tarifas
muito elevadas (Siqueira, 1993).

A crise do modelo de monopolio estatal no setor de telecomunicagdes estava
diretamente ligada a uma crise maior: a do modelo de politica econdmica nacional-
desenvolvimentista, de cunho autoritario, implementado durante o regime militar.

O Estado desenvolvimentista brasileiro passou ser objeto das praticas de
patronagem e da operagdo das estruturas corporativistas, o que pode explicar o
loteamento de cargos do Sistema Telebras, conforme apontado por Siqueira (1999:67),
Aranha (2005:84), Iachan (2006:57) e Laender (2009:176). A forte concentracdo
administrativa e politica (inclusive no ambito da estrutura da federag¢do) levada a cabo
pelo governo militar contribuiu decisivamente para esse fator, conforme aponta Dallari

(2005:15):

O golpe militar de 1964 interrompeu o processo constitucional e introduziu
vicios graves na Administragdo Publica. Os Estados e Municipios perderam a
autonomia politica e passaram a ser administrados segundo critérios fixados
arbitrariamente pelo poder central. Setores importantes foram entregues a
administradores improvisados, pelo critério Unico da absoluta subserviéncia
ao comando militar superior, os instrumentos juridicos de expressio da
vontade popular foram eliminados e o exagero de sigilo nas decisdes politicas
e administrativas, agravado pela censura a imprensa, favoreceu a corrupgao.

Com efeito, a faléncia da estratégia nacional-desenvolvimentista, aliada a crise
econdmica que assolava a América Latina nas décadas de 1980 e 1990, bem como ao

. . . . . 0
surgimento, no plano internacional, da ortodoxia neoliberal’’ como contraponto ao

% Segundo dados de 1° de janeiro de 1992. Fontes: UIT — Unido Internacional de Telecomunicagdes,
apud Siqueira (1993).

" Sobre o arcabougo tedrico neoliberal, observa Bresser Pereira (1990:5/8):“O consenso de Washington
formou-se a partir da crise do consenso keynesiano [Hicks (1974) e Bleaney (1985)] e da correspondente
crise da teoria do desenvolvimento econdmico elaborada nos anos de 40 ¢ 50 [Hirschman (1979)]. Por
outro lado, essa perspectiva ¢ influenciada pelo surgimento, e afirmagdo como tendéncia dominante, de
uma nova direita, neoliberal, a partir das contribui¢des da escola austriaca ([Hayek, Von Mises), dos
monetaristas (Friedman, Phelps, Johnson), dos novos cléssicos relacionados com as expectativas racionais
(Lucas e Sargent) e da escola da escolha publica (Buchnan, Olson, Tullock, Niskanen). Essas visdes
teoricas, temperadas por um certo grau de pragmatismo, proprio dos economistas que trabalham nas
grandes burocracias internacionais, ¢ partilhada pelas agéncia multilaterais em Washington, o Tesouro, o
FED e o Departamento de Estado dos Estados Unidos, os Ministérios das finangas dos demais paises do
G-7 e os presidentes dos 20 maiores bancos internacionais constantemente ouvidos em Washington. Esta
abordagem dominante em Washington exerce poderosa influéncia sobre os governos da América Latina”.
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desenvolvimentismo’'  vdo culminar na completa reforma do sistema de
telecomunicagdes brasileiro com a privatizacdo do setor, conforme serd abordado a

seguir.

1.5 As privatizacdes e o periodo de reformas pro-mercado: 1995 -

2005

O fim da ditadura militar no Brasil, com a instauracdo da Nova Republica, foi
um periodo de transformagdes essenciais para a funda¢do de uma nova ordem
econdmica e social para o pais, apoiada na Constituicdo de 1988. Na Assembleia
Nacional Constituinte (1987-1988) houve grande debate acerca do papel do Estado e
sua intervengdo no campo econdmico, bem como acirrada disputa sobre qual ideia
prevaleceria em relacdo aos servicos essenciais: privatizacdo ou estatizacdo (Iachan,
2006). No ambito das telecomunicagdes essa discussao ndo era menos intensa: havia os
que defendiam o monopodlio estatal do setor, sob o argumento de que seria um setor
estratégico. Outro argumento usado para a mesma finalidade era o de que a
centralizagdo de poder propiciaria melhores desempenhos em termos de universalizagao
do servico. Havia também grupos que defendiam a abertura do setor para atores
privados, o que, na opinido deles, aumentaria a competi¢do e, por consequéncia, a
eficiéncia do setor (Iachan, 2006) 7>, Devido a pressdes realizadas por mobilizagio
popular, prevaleceu no texto constitucional (art. 21) o modelo de monopélio estatal.

Nao obstante, o inicio dos anos 1990 foi o 4pice da crise econdmica que afetou o
Brasil, e que resultou em uma drastica reducao de investimentos na Telebrés. O sistema
do autofinanciamento, implementado por cerca de trés décadas, havia chegado ao seu
limite, inviabilizando sua utilizagdo para novas expansoes necessarias ao SNT (Aranha,

2005). No ano de 1991, por exemplo, a Telebrds ndo s6 estagnou como teve lucro

" Williamson, John. What Washington Means by Policy Reform. In Latin American Adjustment: How
Much Has Happened? Washington: Institute for International Economics, 1990.

! Para Bresser-Pereira (2011:33), o enfraquecimento dos modelos desenvolvimentistas adotados pelas
nagdes latino-americanas e sua substituicdo por um modelo neoliberal nas décadas de 1980 e 1990 tem
entre suas causas (i) a grande crise de divida externa da década de 1980 e (ii) a exaustfo da politica de
industrializagdo por substituicdo de importacdes; e (iii) a onda neoliberal com o surgimento, no mundo
académico, da teoria econdmica neoclassica, da teoria da escolha publica (public choice) e do novo
institucionalismo.

" A polarizagio das posi¢des era tio latente que, dentre todas as comissdes tematicas criadas para
preparar a Constituicdo, apenas a comissdo das Comunica¢des ndo conseguiu concluir um relatério final
O pomo da discérdia foi o artigo 13 do projeto da nova Constituigdo que incluia como monopdlio do
Estado a explorag@o de servigos publicos de telecomunicagdes. (Iachan, 2006)
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consolidado e taxa interna de retorno negativos (Iachan, 2006:75). Estimava-se a época
que a demanda por acessos aos servicos de telecomunicagdes era da ordem de 25
milhdes de novos usuarios, ao passo que o sistema Telebras tinha capacidade de atender
somente 14,5 milhdes de usuarios (Minicom, 1996).

As dificuldades das empresas estatais para investir na expansdo dos servigos
publicos deram um novo impulso a discussao sobre a privatiza¢do do setor. Com efeito,
a privatizacdo passou a ser apresentada como solucdo para o problema de insuficiéncia
de recursos a serem investidos na melhoria da infraestrutura (Coutinho, 2005:138-
139)". Interessante notar que o discurso a favor das privatizagdes das telecomunicagdes
sofria forte influéncia de um contexto internacional. Nesse sentido, a partir de um
arcabouco teérico neoliberal’®, organismos multilaterais passaram a pressionar os
governos latino-americanos, a partir do fim da década de 1980, para que fossem
implementadas reformas pré-mercado sob o discurso de superagdo da crise econdmica,
que se agravava no continente (Bresser Pereira, 2011). Estas recomendagdes de politicas
econdmicas eram formuladas por institui¢des financeiras internacionais, como o Fundo
Monetério Internacional e o Banco Mundial, em sua maioria com sede na capital Norte-

Americana Washington DC, razdo pela qual o John Williamson, economista do /nstitute

7 Sobre a motivacio das privatizagdes ligada a obtengdo de recursos para melhora da infraestrutura,
observa Coutinho (2005: 138-139): “De modo geral, pode-se dizer que, ao contrario do que ocorreu em
paises do mundo desenvolvido, paises em desenvolvimento privatizaram para criar, em larga escala, uma
infra-estrutura inexistente. No caso da telefonia fixa, por exemplo, postes, cabos, fios e centrais
telefonicas tinham de ser instalados em regides onde até entdo ndo havia nenhuma infra-estrutura. Do
mesmo modo, a demanda reprimida dos grandes centros urbanos precisava ser atendida. Em 1998 o Brasil
privatizou sua empresa estatal de telecomunicac¢des (a Telebras). As razdes foram em parte semelhantes,
mas em parte bastante distintas daquelas que motivaram paises como o Reino Unido, por exemplo. Dentre
outras coisas, levou-se em conta no Brasil a necessidade de recursos para promover a expansdo da
cobertura das redes de telefonia fixa, que s6 atendiam cerca de 13,6 habitantes a cada 100 habitantes no
ano da privatizacdo (ITU, 2001). Além disso, a privatizagdo iniciou-se no Brasil e em varios outros paises
da América Latina em um contexto de crise fiscal e financeira que, somadas a crise externa, a crise da
divida e as condicionalidades posteriormente impostas por programas de ajuste estrutural, desenham um
pano de fundo proprio”.

" Sobre o arcabougo tedrico neoliberal, observa Bresser Pereira (1990:5/8):“O consenso de Washington
formou-se a partir da crise do consenso keynesiano [Hicks (1974) e Bleaney (1985)] e da correspondente
crise da teoria do desenvolvimento econdmico elaborada nos anos de 40 ¢ 50 [Hirschman (1979)]. Por
outro lado, essa perspectiva ¢ influenciada pelo surgimento, e afirmagdo como tendéncia dominante, de
uma nova direita, neoliberal, a partir das contribui¢des da escola austriaca ([Hayek, Von Mises), dos
monetaristas (Friedman, Phelps, Johnson), dos novos cléssicos relacionados com as expectativas racionais
(Lucas e Sargent) e da escola da escolha publica (Buchnan, Olson, Tullock, Niskanen). Essas visdes
teoricas, temperadas por um certo grau de pragmatismo, proprio dos economistas que trabalham nas
grandes burocracias internacionais, ¢ partilhada pelas agéncia multilaterais em Washington, o Tesouro, o
FED e o Departamento de Estado dos Estados Unidos, os Ministérios das finangas dos demais paises do
G-7 e os presidentes dos 20 maiores bancos internacionais constantemente ouvidos em Washington. Esta
abordagem dominante em Washington exerce poderosa influéncia sobre os governos da América Latina”.
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for International Economics, denominou tais recomendacdes de “Consenso de
Washigton” em um artigo publicado em 19907

As propostas visavam, no curto prazo, o equilibrio fiscal e a estabilizacao
econdmica; e, a médio prazo, estratégias de crescimento market-oriented , ou seja, “‘uma
estratégia baseada na reducdo do tamanho do Estado, na liberalizagdo do comércio
internacional e na promocao das exportacdes” (Bresser Pereira, 1990:5). Segundo
Williamson (1990:8-17), o “consenso de Washington” tinha por denominador comum
dez propostas de reformas, dentre as quais a proposta de privatizagdo das empresas
publicas’®.

Diversos paises, inclusive o Brasil, seguiram as recomendagdes do Consenso de
Washington, que previa a diminui¢do do papel do Estado nos diversos setores sociais e
econdmicos (como Educacgdo, Saude, Energia, Transporte, Telecomunicagdes etc.) e a
priorizacdo do setor privado e do “mercado” como propulsores do desenvolvimento
nacional’”’. Durante o Governo Collor, foi lancado o Programa Nacional de
Desestatizagdio PND’®, concentrando esforcos na venda de estatais pertencentes a
setores estratégicos como o siderurgico, o petroquimico e o de fertilizantes. Entre 1990
e 1994, o governo federal desestatizou 33 empresas’. Privatizar o setor das
telecomunicagdes, nesse sentido, era questao de tempo.

Em 25 de setembro de 1992, o entdo Ministro dos Transportes e Comunicagdes

Affonso Camargo, chegou a assinar com um representante do Banco Mundial o

" Williamson, John. What Washington Means by Policy Reform. In Latin American Adjustment: How
Much Has Happened? Washington: Institute for International Economics, 1990.

7® Bresser-Pereira (1990:6) faz uma sintese das reformas propostas, da seguinte maneira: “a) disciplina
fiscal visando eliminar o déficit publico, b) mudanga das prioridades em relagdo as despesas publicas,
eliminando subsidios ¢ aumentando gastos com saude e educagdo; ¢) reforma tributaria, aumentando os
impostos se isto for inevitavel, mas “a base tributaria deveria ser ampla e as taxas marginais deveriam ser
moderadas”; d) as taxas de juros deveriam ser determinadas pelo mercado e positivas; €) a taxa de cdmbio
deveria ser também determinada pelo mercado, garantido-se ao mesmo tempo que fosse competitiva; f) o
comeércio deveria ser liberalizado e orientado para o exterior (ndo se atribui prioridade a liberalizagdo dos
fluxos de capitais); g) os investimento diretos ndo deveriam sofrer restricdes; h) as empresas publicas
deveriam ser privatizadas; i) as atividades econdmicas deveriam ser desreguladas; j) o direito de
propriedade deve ser tornado mais seguro.”

" Sobre esse aspecto ressalta Coutinho (2005:138): “Na década de 1990, 121 paises em desenvolvimento
estimularam investimentos privados em setores relacionados a servigos publico (Parker e Kirkpatrick,
2002:2) e as privatizagdes de empresas estatais prestadoras de servigos publicos representaram um tergo
de todas as transagdes realizadas em paises em desenvolvimento desde 1988. Entre 1988 e 1993, os US$
78 bilhdes arrecadados pelas privatizagdes em paises em desenvolvimento, cerca de US$ 30 bilhdes
foram obtidos mediante a venda de empresas de infra-estrutura (Banco Mundial, 1995). Entre 1988 e
1996, 58% do total das privatizagdes no planeta ocorreram na América Latina (Manzetti, 2000: 1), onde
mais de 800 empresas foram alienadas no periodo 1988-1997”.

78 O PND foi instituido com a Lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990.

7 Conforme informagdes disponiveis no site do BNDES -
http://www.bndes.gov.br/SitetBNDES/export/sites/default/bndes pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/espe
cial/Priv_Gov.PDF
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Memorando de Entendimento Relativo a Reestruturacdo do Setor de Telecomunicagoes
Brasileiro, que incluia subcapitulo especifico sobre o compromisso do Governo
brasileiro com a privatizacdo do Sistema Telebras (Aranha, 2013:22), evidenciando a
pressdo dos 6rgdos multilaterais em favor da privatizagdo. Entretanto, os planos para
reestrutura¢ao do setor de telecomunicagdes ndo foram levados adiante imediatamente,
o que pode ser explicado em parte pela crise politica entdo impactava o Governo
brasileiro™.

Em 1994, a proposta de programa de Governo “Maos a Obra”, do entdo
candidato a presidéncia da Republica Fernando Henrique Cardoso (FHC), retomou a
discussdo sobre a privatizagdo. No capitulo referente as telecomunicagdes, o documento

afirmava;:

“A  tecnologia da informagdo tornou-se a peca fundamental do
desenvolvimento da economia e da propria sociedade. Isto significa que o
atraso relativo do nosso pais devera ser necessariamente superado, como
condi¢do para retomar o processo de desenvolvimento. (...) O setor das
telecomunicagdes ¢ hoje, sem divida, um dos mais atraentes e lucrativos para
o investimento privado, em nivel internacional. (...) Pode-se contar que nio
faltardo investidores interessados em expandir essa atividade no mundo, em
geral, e num pais com as dimensdes e o potencial do Brasil, em particular.
(...) O Governo Fernando Henrique propora emenda constitucional visando a
flexibilizacdo do monopodlio estatal nas telecomunicacdes. Entretanto, isso
ndo esgota o problema da defini¢do do modelo institucional do setor. A
grande atualidade do debate sobre a organizagdo desse setor na maioria dos
paises desenvolvidos torna a decisdo brasileira ainda mais complexa e
importante. Amplos segmentos da sociedade brasileira deverdo ser ouvidos
para que o governo defina completamente sua proposta, através de projeto de
lei a ser encaminhado ao Congresso para uma decisdo final.” (Néo grifado no
original) '

O compromisso assumido foi cumprido logo no inicio do Governo FHC, através
do encaminhamento ao Congresso Nacional, em 16 de fevereiro de 1995, de Proposta
de Emenda Constitucional (EC n° 8 que foi aprovada em 15 de agosto de 1995) que

propunha o fim do monopélio estatal na operagdo de servigos de telecomunicagdes™. A

%0 fracasso na estabilizagio econdmica e as dentincias de corrupgio reduziram o impeto das reformas.
Como ¢ notdrio, pouco depois, em 29 de setembro de 1992, foi aberto o processo de impeachment do
Presidente Collor na Camara dos Deputados, impulsionado pela maciga presenga do povo nas ruas, o que
levou a renuncia do Presidente em dezembro daquele mesmo ano. A Presidéncia da Republica ¢ assumida
pelo entdo vice-presidente, Itamar Franco.

#! Programa de Governo proposto por Fernando Henrique Cardoso em 1994 intitulado “Maos a Obra”.
Disponivel na Biblioteca Virtual de Ciéncia Humanas: http://www.bvce.org.br/

2 A Emenda Constitucional n° 8 de 1995 modificou o art. 21 da Constituicdo Federal, viabilizando a
privatizagdo do setor, uma vez que destituiu o monopdlio estatal. O texto original determinava que os
servicos “telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e demais servigos publicos de
telecomunicagdes” deveriam ser explorados pela Unido “diretamente ou mediante concessdo a empresas
sob controle acionario estatal”. Esta redagdo visava garantir ndo apenas o monopdlio estatal, mas também
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Emenda, ao vedar em seu artigo 2° a edi¢do de Medida Provisoria para regulamentar a
nova redacdo, procurou garantir que uma Lei, proposta e votada pelo Congresso,
detalhasse o papel do Estado no setor e fixasse os novos principios gerais das
telecomunicagdes no pais.

Referida Lei foi aprovada apenas em 16 de julho de 1997, a Lei Geral de
Telecomunicagdes (LGT) *°, a qual marcou a transi¢do definitiva do modelo
monopolista estatal para o modelo aberto ao setor privado™. Assim, a Lei tratou de
definir o papel do Estado que deixou de ser de provedor dos servicos de
telecomunicagdes para ser apenas regulador do setor®.

A LGT propds, entdo, uma reestruturacdo do setor, cujos pontos principais
foram: (i) a defini¢do da livre concorréncia como principio geral que rege os servigos de
telecomunicagdes; (ii) a criagdo da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes; (iii) a
organiza¢do dos servigos de telecomunicacdes; e (iv) autorizacdo ao Poder Executivo
para promover a reestruturacdo e a desestatizacdo do sistema Telebras (Novaes,
2000:158).

Nesse sentido, a LGT estabeleceu como um principio fundamental que os
servicos de telecomunicagdes “serdo organizados com base no principio da livre, ampla
e justa competicdo entre todas as prestadoras, devendo o Poder Publico atuar para

propicia-la, bem como para corrigir os efeitos da competicdo imperfeita e reprimir as

o regime juridico aplicavel ao servigo de telecomunicagdes. Como o art. 175 da Constitui¢@o estabelece
que os servigos publicos sdo aqueles prestados “diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio”™,
conclui-se que o texto original da Constituigdo, por fazer referéncia apenas a concessdo, ja determinava
que os servigos de comunicagdo mencionados deveriam ser prestados unicamente em regime publico. A
EC n° 8/95 ndo s6 suprimiu a previsdo de monopolio estatal, como também incluiu a possibilidade dos
servicos de telecomunicagdes serem prestados mediante autorizagdo e permiss&ogz. A referéncia a
autorizagdo retira a obrigatoriedade de que os servigos de telecomunicagdes sejam prestados apenas sob
regime publico, cabendo ao legislador ordinario definir qual seria o regime mais apropriado a cada caso.
Redacdo original do art. 21 da Constituicdo Federal de 1988:

“XI - explorar, diretamente ou mediante concessdo a empresas sob controle acionario estatal, os servigos
telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e demais servigos publicos de telecomunicagdes,
assegurada a prestacdo de servigos de informagdes por entidades de direito privado através da rede
publica de telecomunicagdes explorada pela Unido;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizag@o, concessdo ou permissio:

a) os servicos de radiodifusdo sonora, de sons e imagens e demais servigos de telecomunicagdes;”.

¥ Lein®9.472, de 16 de julho de 1997.

8 Importa mencionar, contudo, que antes da edigdo da LGT o Ministério das Comunicagdes tomou
providéncias a fim de dar imediato prosseguimento ao projeto de liberalizacdo, principalmente quanto aos
servigos que se reputavam mais urgentes. Neste contexto foi editada a Lei Minima de Telecomunicagdes
— Lei n°® 9.295, de 19 de julho de 1996 -, que visava solucionar a abertura da telefonia mével celular ao
capital privado, servigos via satélite; servigos de paging; e, regulacdo da utilizagdo de rede publica de
telecomunicagdes para prestacdo de servigos de valor adicionado (Aranha, 2005:97). Essa lei foi
particularmente importante porque estabeleceu as condigdes para a exploragdo da Banda “B” de telefonia
celular.

% Entre os deveres do Estado em relagdo ao setor de telecomunicagdes esta previsto no inciso IV do art. 2
da LGT fortalecer seu papel regulador.
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infragdes da ordem econdmica” *, restando claro o papel regulador do Estado dentro de
um modelo concorrencial.

Em atendimento ao que dispde o art. 21, inciso XI da Constitui¢cio Federal®’, a
LGT buscou organizar os servigos de telecomunicagdes, classificando-os quanto aos
regimes juridicos em publico e privado (art. 63) e quanto a abrangéncia, em servigcos de
interesse coletivo e servicos de interesse restrito™ (art. 62).

Além disso, a LGT estabeleceu um dos aspectos mais importantes para a
consolida¢dao do novo modelo de abertura ao setor privado, que consistiria na criacao de
uma agéncia reguladora independente e especializada — a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel) ™ - que fosse capaz de estabelecer regras especializadas aos
diferentes agentes econdmicos atuantes no setor. Entre as fungdes atribuidas a Anatel
destaca-se o importante papel de complementaridade ao sistema de defesa da
concorréncia no setor de telecomunicagdes na aplicabilidade da Lei de concorréncia
(Lei n. 8.884/95). Isso implica que os atores do setor devem também submeter a
Agéncia todos os atos que possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia (Pires,
1999) *°. Outro ponto importante da LGT é a garantia de um sistema de financiamento
da Anatel e de recursos para investimentos em infraestrutura do setor.”!

Também foi uma mudanca institucional importante trazida pela LGT a
determinagdo de que as tarifas dos servigcos de telecomunicagdes serdo fixadas pelo

poder concedente no contrato de concessao (art. 93, inciso VII), bem como que compete

% Conforme art. 6 da Lei n°® 9.472, de 16 de julho de 1997.

87 Conforme art. 21, inciso XI da Constitui¢io Federal a lei dispora sobre “a organizagdo dos servigos, a
criagdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais”.

% Aranha (2013:183) esclarece que os servigos de interesse coletivo “sio os concebidos como servigos,
cujo prestador ndo pode negar acesso de terceiros a suas plataformas. Por configurarem necessidades da
coletividade, ndo se pode restringir o publico alvo do servigo (...) todo servigo de telecomunica¢des em
regime publico é, por principio, de interesse coletivo (art. 67, da LGT).”.

%0 art. 8° da LGT estabeleceu a criagio da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel), “entidade
integrante da Administragdo Publica Federal indireta, submetida a regime autarquico especial e vinculada
ao Ministério das Comunicagdes, com a fungdo de 6rgdo regulador das telecomunicacgdes”.

% Nesse sentido, a LGT estabelece que compete & Anatel (i) manifestar-se previamente a cisdo, fusdo,
transformac@o, incorporagdo, reducdo do capital ou transferéncia de controle acionario das empresas
concessionarias de servigos publicos de telecomunicagdes (art. 97); e (ii) aprovar editais de licitag@o,
homologar adjudicagdes e decidir sobre a prorrogacéo, transferéncia, intervencéo e extingdo das outorgas
voltadas a prestac@o de servigo de telecomunicagdes no regime publico (art. 22, inciso V).

I A LGT inclui como fonte de recursos para a Anatel: (i) o produto da cobranga da concessdo, permissio
ou autorizac¢do para explora¢do dos servigos de telecomunicagdes (art. 48); (ii) receitas provenientes do
uso de radiofrequéncias (art. 48); (iii) o produto da arrecadagdo das taxas de fiscaliza¢do de instalagdo e
de funcionamento, destinados ao Fundo de Fiscalizagdo das Telecomunicagdes (Fistel). Destaca-se
também a previsdo de criagdo de um Fundo para custeio da parcela exclusivamente atribuivel ao
cumprimento das obrigag¢des de universalizagdo de prestadora de servigo de telecomunicag¢des que néo
possa ser recuperada com a exploragéo eficiente do servigo (art. 81). Tal fundo foi instituido por meio da
Lei n° 9.998, de 17 de agosto de 2000 e denominado de Fundo de Universalizagdo dos Servigos de
Telecomunicagdes (FUST).
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a Anatel definir a estrutura tarifaria para cada modalidade de servigo (art. 103). Essas
inovagdes permitiriam conferir uma maior transparéncia as politicas tarifarias, fator
essencial para as empresas que pretendiam investir nas operadoras do sistema Telebras
(Novaes, 2000).

Por fim, entre os pontos principais da reestruturacdo do setor realizados pela
LGT, talvez o mais importante, estd a autorizacdo ao Poder Executivo (art. 187) para
promover a reestruturacdo e a desestatizacdo das empresas controladas, direta ou
indiretamente, pela Unido, ou seja, permitia a privatizagdo do sistema Telebras. Nesse
sentido, cumpre observar que a LGT néo s6 autorizou a privatizagio®” do sistema, como
também se preocupou em estabelecer reformas regulatdrias prévias e necessarias a
reestruturagio do setor”. Diferentemente do que ocorreu em outros paises em
desenvolvimento que também operaram as privatizacdes € mesmo em outros setores de
infraestrutura no Brasil, houve uma preocupa¢do em se definir as regras antes da
abertura ao setor privado, estabelecendo-se claramente o papel do Estado e dos atores
privados na prestacdo do servico de telecomunicagdes.

A venda da Telebras ndo foi apenas uma das maiores operagdes de privatizagdes
j& realizadas no Brasil, mas também uma das mais complexas, tendo em vista a
estrutura societaria, envolvendo 27 empresas controladas. Adiciona um grau de
complexidade o fato de que todas as companhias do grupo possuiam um numero
expressivo de acionistas, dos quais grande parte eram minoritarios. Do capital total da

Telebras, o Governo detinha apenas 21,45%, enquanto o restante estava pulverizado

%2 Entende-se por privatizagio, neste contexto, a transferéncia do controle ou da propriedade de
bens/ativos publicos para o setor privado. Nesse sentido, a LGT definiu no art. 191 o que se entende por
“desestatizacdo”, bem como as modalidades que seriam permitidas. Confira-se: “Art. 191. A
desestatizagdo caracteriza-se pela alienagdo onerosa de direitos que asseguram a Unido, direta ou
indiretamente, preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores
da sociedade, podendo ser realizada mediante o emprego das seguintes modalidades operacionais:

I - alienacdo de agdes;

II - cessdo do direito de preferéncia a subscrigdo de acdes em aumento de capital.
Paragrafo unico. A desestatizagdo ndo afetara as concessdes, permissdes e autorizacdes detidas pela
empresa”
> Nesse sentido, destacam-se entre a exigéncias da LGT de medidas prévias a privatizagio do setor a
aprovagdo de um Plano Geral de Outorgas que definisse as areas de atuagdo das empresas prestadoras de
servigos de telefonia fixa (art. 188 da Lei), o que foi realizado por meio do Decreto n. 2.534, de 2 abril de
1998. A Lei também determinou que os editais de desestatizagdo contivessem clausula de compromisso
de expansdo do atendimento a populagdo (art. 199), segundo as metas de obrigacdes de universalizagdo
dos servigos eclaboradas pela Anatel (art. 80). Mencionadas obrigagdes de universalizagdo para as
concessionarias de telefonia fixa foram estabelecidas no Plano Geral de Metas para Universalizagdo
(PGMU), aprovado pelo Decreto n® 2.592, de 15 de maio de 1998 e pelo Plano Geral de Metas de
Qualidade (PGMQ), aprovado pela Resolugdo Anatel n° 30, de 29 de junho de 1998.
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entre os quase 6 milhdes de usuarios que compraram linhas telefonicas dentro do

sistema de autofinanciamento antes vigente (Minicom, 1997).

O leildo de privatizag@o foi marcado para o dia 29 de julho de 1998 e em apenas

quatro horas estavam privatizadas as doze holdings que formavam o sistema Telebras.

O valor arrecadado pelo Governo brasileiro chegou a R$ 22 bilhdes com um agio de

aproximadamente 63% sobre o pre¢o minimo das empresas privatizadas. O resultado do

leildo da Telebras pode ser verificado na tabela abaixo:

Tabela 2 - Resultado Leildao da Telebras

Empresa Consércio Linhas Preco minimo  Preco obtido no Agio
vencedor 1998 (US$ milhdes) leildo (US$ (%)
milh&es)
Telesp Telefénica de 6.102 3.028 4974 64,3
Espafia, Portugal
Telecom, RBS,
Iberdrola, BBV
Tele Norte- Andrade Gutierrez, 7.671 2.924 2.954 10
Leste La Fonte, Inepar,
Macal, companhia
de seguros locais
Tele Centro- | Telecom Italia, 3.704 1.677 1.780 6,2
Sul Algar, Opportunity,
Splice
Subtotal 17477  7.629 9.708 27,2
telefonia
fixa
Telesp Portugal Telecom 1.637 946 3.086 2262
celular
Tele Sudeste | Telefonica de 798 490 1.170 138,6
Celular Espaia, Iberdrola,
NTT, Itachu
Telemig Telesystem, fundos 537 198 650 2287
celular de pensdo locais,
Opportunity
Tele Sul Telecom Italia, 562 198 602 2043
Celular Globopar, Bradesco
Tele Centro | Splice 495 198 378 91,3
Celular
Tele Telecom Italia, 572 194 568 1933
Nordeste Globopar Bradesco
Celular
Tele Leste Telefonica de 298 108 348 2240
Celular Espaiia, Iberdrola
Tele Norte Telesystem, fundos 263 77 162 108.9
Celular de pensdo locais,
Opportunity
Subtotal 5.162 2.408 6.965 189,2
telefonia
celular
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Embratel i MCI 1.548 2.279 472
TELEBRAS 22.639 11.586 18.952 63,6
Fonte: Novaes, 2000.

Com a reestruturacdo da Telebrds, esta deixou de ter ativos operacionais
geradores de receitas, permanecendo apenas com os recursos advindos de aplicacdes
financeiras destinados a manté-la até sua definitiva liquidagdo — o que nunca se
concretizou de fato, j4 que, sob o Programa Nacional de Banda Larga (PNBL),
implementado a partir de 2010, optou-se por reativar a empresa estatal, com
determinagdo de reabsor¢do dos empregados cedidos a Anatel.

A reestruturagao do setor buscou delinear um novo modelo institucional para as
telecomunicagdes, com base em trés principios normativos: (i) universalizagdo do
servigo telefonico fixo comutado, a ser prestado em regime publico; (ii) o estimulo a
competicdo, especialmente na telefonia fixa, mediante um regime regulatdrio
assimétrico, entre prestadoras em regime publico e prestadoras em regime privado; na
telefonia movel, mediante abertura de bandas de frequéncia sucessivas para exploragao
do servigo; e (iil) regulagdo mais eficiente por meio de uma agéncia autdbnoma e
especializada.

Cerca de quinze anos apds a reestruturacao do setor, Aranha (2013:40) aponta os
principais resultados da produgdo regulatéria dos momentos posteriores a
reestruturacdo. No primeiro quinquénio da Anatel, sua atuacdo estava essencialmente
voltada para a estabilizagdo do novo modelo, enquanto no segundo e o terceiro
quinquénios foram adotadas medidas que permitissem a expansdo da infraestrutura,
especialmente nos ultimos anos, em relacdo a infraestrutura da banda larga, bem como

medidas de controle da qualidade dos servigos prestados (Aranha, 2013).

1.6 Telecomunicagcdoes nos dias atuais e o0 novo

desenvolvimentismo (2006 - presente)

A partir de 2009, grande parte da preocupacdo regulatoria para o setor de
telecomunicagdes voltou-se para a Internet, principalmente no que tange o servico de
banda larga e ndo sem motivos. O ano de 2009 foi caracterizado como um ano de crise
para o servico, tanto no que se refere a graves problemas de infraestrutura, quanto em
termos regulatorios, dada a falta de normatizacdo de aspectos mais especificos e

técnicos da atividade (Aranha, 2013).
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Episddio que marcou o apice da crise desse subsetor foi a pane da banda larga
do servigo Speedy, no Estado de Sao Paulo, com sucessivas interrup¢des no acesso em
banda larga para diversos usudrios no primeiro semestre de 2009, sendo que a maior
interrupgdo durou cerca de 30 horas. A empresa Telefonica foi acusada de nao realizar
investimentos necessarios a manutengdo de sua infraestrutura, o que resultou na
investigagio dos investimentos feitos pela companhia nos anos de 2008 e 2009°*. O
servico de banda larga movel também se encontrava defasado, havendo pressdes para

que a Anatel exigisse a migracao efetiva das redes 2G para 3G (Aranha, 2013).
Conforme ressalta Aranha (2013:67),

foi um periodo de falhas operacionais em larga escala, de atuagdo da
ANATEL na venda de servi¢os de banda larga e exigéncia de submissdo de
plano empresarial para superacdo da crise da Telefonica, bem como de
acusa¢bes dos consumidores tanto de uso indevido da infraestrutura
reservada ao STFC em banda estreita quanto de méa prestagdo do servigo de
banda larga em si mesmo.

Ademais, conforme ja ressaltado, o Brasil possuia um quadro de grande exclusao
digital. De acordo com relatério publicado em 2009 pelo IBGE, mais de 65% dos
brasileiros com mais de 10 anos de idade ndo tinham, a época, acesso a Internet.” Até
2010, cerca de 70% dos domicilios brasileiros ndo possuiam acesso a Internet (CGI,
2011).

Esta situacdo pode ser apontada como um indicio do esgotamento do modelo
institucional das telecomunicagdes brasileiro, essencialmente voltado para a
universalizacdo do sistema de telefonia fixa comutada (STFC), que j4 ndo se adéqua
mais ao avango das Tecnologias de Informacdo e Comunicagdo (TICs), especialmente
quanto a expansao do uso da Internet cada vez mais indispensavel.

O novo modelo regulatorio pds-privatizacdes tinha como um de seus principais
focos a criagdo de um mercado plenamente competitivo (Faraco, 2003). Portanto, parte
do pressuposto de que um mercado com concorréncia efetiva sera capaz de expandir e
melhorar os demais servigos de comunicagao, inclusive de conexao a Internet (Urupa e

outros, 2012). Nao obstante, o mercado de telecomunicagdes brasileiro nao reflete o

% Conforme aponta Aranha (2013:63), “[0] episédio deu ensejo & abertura de processo, na Comissio de
Valores Mobiliarios do Rio de Janeiro (2009/8460), por parte da Associagdo de Engenheiros de
Telecomunicagdes (AET) para investigag¢do dos investimentos feitos pela Telefonica, sob acusacdo de nao
ter investido o que havia sido declarado nos anos de 2008 ¢ 2009, para ampliagdo ¢ modernizagdo da sua
rede. A mesma associagdo questionou o BNDES sobre empréstimos a Telefonica de 2 bilhdes de reais,
em 2007, e o monitoramento dos investimentos dele esperados”.

% IBGE (2009).
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ambiente competitivo esperado. Nesse sentido, o IPEA afirmou em estudo publicado em
2010 que “a oferta do acesso a banda larga ¢ exageradamente concentrada, sobretudo
considerando que a prestagdo do servigo estd sujeita ao regime de livre concorréncia”
(IPEA, 2010:7). No primeiro trimestre de 2009, o mercado de banda larga encontrava-se

dividido conforme aponta o Grafico 2.

Grafico 2

Mercado de banda larga

u 0i (40%)

i Telefonica (22,5%)

“ NET (17, 5%)

uGVT (9,5 %)

« CTBC (1,75%)

& Embratel (0,75%)

i Sercomtel (0,45%)

i Mais de 40 pequenas (7,5%)

*As porcentagens representam a participag¢do destas empresas no mercado de banda larga.
Fonte: Bardmetro Cisco de Banda Larga Brasil 2005-2010. Resultados de Junho de 2010.

Apesar da aparéncia competitiva do mercado de banda larga, dado o nlimero de
prestadoras do servico, a andlise das realidades regionais em separado revelava forte
concentragdo. De acordo com dados da Anatel de marco de 2009, 59% dos acessos fixos
a Banda Larga no Estado de Sdo Paulo, por exemplo, eram providos por uma unica
operadora, a Telesp/Telefonica. Fora de Sao Paulo ocorre realidade semelhante, porém
com predominio da operadora Oi”°.

Diante desse cendrio, o governo brasileiro langou em 2010 o primeiro programa
em ambito nacional voltado para a massificacdo do acesso ao servi¢o de Internet banda
larga: o Plano Nacional de Banda Larga - PNBL. Referido programa, que serd melhor
abordado no capitulo 2, propds uma gama de acdes dirigidas pelo Governo, consistentes
em reformas e melhorias da infraestrutura, estimulos a concorréncia do setor e

incentivos a redu¢do do prego do servico, com o intuito de ampliar significativamente o

**Dados obtidos do estudo publicado pela Camara dos Deputados - Conselho de Altos Estudos e
Avaliagdo Tecnologica. Alternativa de Politicas Publicas para Banda Larga, 2009.
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acesso dos usuarios ao servigo.

Até o lancamento do PNBL, ndo havia no Brasil um programa de tamanha
magnitude para o setor, que propusesse um amplo plano de acdes voltadas para a
estruturacdo e regulacdo do servico de acesso a internet. Na pratica, a tarefa do
regulador foi sempre a de normatizar o que ja existia no mercado, com regras esparsas €
bastante especificas, conforme serd demonstrado no capitulo 2.

O PNBL, portanto, marca a volta do Estado ao setor de Telecomunicagdes.
Contudo, a autoridade do Estado, agora, ¢ exercida ndo para intervir “por absor¢ao”
assumindo integralmente os meios de producdo sob regime de monopolio como era
comum acontecer em varios setores durante periodo compreendido pelo velho
desenvolvimentismo. De fato, agora, com rela¢do as politicas expressas no PNBL, o
Estado tende a atuar de uma nova forma, por participagdo e indugio do mercado.”’ Este
aspecto restou mais contundente apds a reativagdo da Telebras que serd detentora de
uma rede nacional de fibras Opticas e atuara no mercado de forma complementar’®,

Mais uma vez, ndo se pode deixar de notar que as mudangas das politicas
setoriais das telecomunicacdes sdo o reflexo de uma mudanga maior de revisdo do papel
do estado brasileiro, conforme sera demonstrado a seguir.

Depois de receber severas criticas, inclusive de sua base politica do Partido dos
Trabalhadores, por ter dado continuidade a maior parte das politicas macroecondmicas

. o, : 99
instituidas pelo seu antecessor, Fernando Henrique Cardoso™, o Governo Lula deu uma

%7 Na classica classificagdo da intervengio do Estado no dominio econdmico desenvolvida por Eros Grau,
na intervengdo por absor¢do ou participagdo, o Estado atua como agente (sujeito) econdmico, atuando na
atividade econdmica em sentido estrito. Quando o faz por absor¢do, o Estado assume integralmente o
controle dos meios de produgdo (regime de monopdlio), quando o faz por participagdo, o Estado assume
parcela dos meios de produgdo de determinado setor da atividade econdmica, atuando em regime de
concorréncia com empresas privadas. Por sua vez, havera intervengdo por dire¢do nas hipdteses em que o
Estado exerce pressdo sobre a economia por meio de comandos imperativos, ou seja, mecanismos e
normas de comportamento compulsorio para os sujeitos da atividade econémica em sentido estrito.Por
fim, a intervencdo por indugdo se da quando o Estado manipula os instrumentos de intervengdo de acordo
com as leis que regem o funcionamento dos mercados. Tratam-se de normas dispositivas, que ndo buscam
suprir a vontade dos destinatarios, mas sim induzi-los a uma opgdo econdmica de interesse coletivo e
social que transcende os interesses individuais. GRAU, 2001 e 1990.

% O Decreto n° 7.175, de 13 de maio de 2010, estabeleceu como papel da Telebras atuar de forma
complementar ao setor privado, restringindo sua atuagdo “apenas e tdo somente em localidades onde
inexista oferta adequada daqueles servigos”, conforme inciso IV do art. 4 do Decreto em referéncia.

% Sobre as politicas mantidas pelo Lula em seu primeiro mandato (2003-2006), observam Morais e Saad-
Filho: “As politicas macroeconémicas mantidas por Lula eram fundadas no famoso tripé composto por
uma politica monetaria determinada pelas metas de inflagdo, cdmbio flutuante e uma politica fiscal
visando manter um superavit primario que compensasse o déficit nominal das contas publicas (no
contexto deste artigo, essas sdo as “politicas neoliberais™). Essas politicas sdo também associadas as
reformas institucionais da década de 1990, que resultaram em forte liberalizagdo comercial,
desregulamentag@o financeira, uma crescente abertura da conta de capitais e outras reformas
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guinada nas politicas econdmicas e sociais a partir do segundo mandato em 2006/2007
(Morais e Saad-Filho, 2011).

Foram formuladas criticas contundentes também por parte de académicos ditos
heterodoxos que defendiam a substitui¢do das politicas ditas neoliberais por uma nova
politica macroecondémica'”. Em oposigdo as politicas “pro-mercado” implementadas
durante o Governo FHC surgiram na academia, especialmente na Universidade Estadual
de Campinas (Unicamp), nas Universidades Federal e Estadual do Rio de Janeiro (UFRJ
e UERJ) e na Fundagio Getalio Vargas de Sdo Paulo (FGV-SP)'"', duas principais
linhas de pensamento econdmico heterodoxas: o novo-desenvolvimentismo e o social-
desenvolvimentismo. A origem destas correntes de pensamento tem como referéncia
diversas visdes, entre as quais se destacam a visdo de Keynes e de economistas
keynesianos contemporaneos, como Paul Davidson e Joseph Stiglitz, e a visdo cepalina
neoestruturalista (Sicst e outros, 2007). Sem abandonar algumas ideias chaves do velho
desenvolvimentismo -- como, por exemplo, a ideia de um projeto nacional de
crescimento econdmico coordenado pelo Estado, contudo propondo mudangas
substanciais em relacdo ao antigo modelo -- essas propostas procuram ser uma
alternativa entre os neoliberais e os velho-desenvolvimentistas (ou nacional-
desenvolvimentistas) (Sicsa e outros, 2007)'%.

Ambas as correntes rejeitam o pressuposto da ortodoxia neoliberal de que a
racionalidade individual nos mercados produz sempre um melhor resultado para a
sociedade (Morais e Saad-Filho, 2011). Para estas linhas de pensamento sobre a politica
econdmica, o Estado deve ser capaz de exercer plenamente seu papel de regulador dos
mercados. Por outro lado, um mercado forte deve ser aquele que permite a atuagdo de

pequenas empresas ¢ grandes corporagdes, mantendo-se aberto a concorréncia mediante

microecondmicas coerentes com o suposto da eficiéncia intrinseca dos mercados (denominadas aqui de
“reformas neoliberais”) (2011:508).

1% Por exemplo, Paula (2003, pp. 8-9), Paulini (2003, p. 25) e Sicsti (2003) partindo de pontos de vista
teoricos distintos, fizeram severas criticas a reproducdo das politicas econdmicas ditas neoliberais pelo
Governo Lula.

"1 Destacam-se os seguintes autores: Ricardo Carneiro e André Biancarelli professores da Unicamp;
Ricardo Bielschowsky e Jodo Sicsu professores da UFRJ; Luiz Fernando de Paula professor da UERJ; e
Luiz Carlos Bresser-Pereira, Nelson Marconi e Guido Mantega da Fundacdo Getilio Vargas de S&o
Paulo.

192 Sobre o projeto novo-desenvolvimentista, observa Sicsu e outros (2005:2005:3):“Na nossa concepgao,
a alternativa novo-desenvolvimentista ndo objetiva pavimentar a estrada que poderia levar o Brasil a ter
uma economia centralizada, com um Estado forte e um mercado fraco. Esta alternativa também néo
objetivaria construir o caminho para a dire¢do oposta, em que unicamente o mercado comandaria a
economia, com um Estado fraco. Uma visdo novo-desenvolvimentista rejeitaria essas duas possibilidades
extremas. Contudo, entre esses dois extremos existem ainda muitas opgdes. Avaliamos que a melhor delas
¢ aquela em que seriam constituidos um Estado forte que estimula o florescimento de um mercado forte”.
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regulacdo estatal (Morais e Saad-Filho, 2011). Apesar de as duas linhas terem pontos
relevantes de divergéncia, especialmente quando tratam de estratégias para o
crescimento do pais, elas carregam a agenda comum de defesa de um papel relevante do
Estado na economia.

Interessante observar que em 2006 foi nomeado como Ministro de Estado do
Ministério da Fazenda Guido Mantega, académico adepto de referidas linhas

103

heterodoxas . De fato, o Ministro Mantega afirmou em 2007 que sob o Governo Lula

99104

estava surgindo no Brasil um “social-desenvolvimentismo Coutinho e outros

(2012:15) observam que a nomeagao do Ministro Guido Mantega

abriu uma janela de oportunidade para os industrialistas representados por
instituigdes como a CNI (Confederagdo Nacional da Industria), FIESP
(Federagdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo) e IEDI (Instituto de
Estudo para o Desenvolvimento Industrial) pressionarem politicas que lhes
permitiriam recuperar e proteger cadeias industriais desmanteladas durante a
década de 1990, destinadas a promover a competitividade internacional, e
canalizar mais investimentos publicos em infraestrutura.'®
O governo Lula ampliou o didlogo institucional com organizacgdes
representativas das classes industriais ao mesmo tempo em que elaborou politicas
nacionais de crescimento econdomico como, por exemplo, o PAC — Programa de
Aceleracao do Crescimento, que visa estimular o crescimento da economia brasileira
através do investimento em obras de infraestrutura (portos, rodovias, aeroportos, redes
de esgoto, geracdo de energia, hidrovias, ferrovias, etc). Também foram direcionadas
politicas publicas de incentivo a inovagdo tecnologica como, por exemplo, a lei do
Bem'"® que concede incentivos fiscais para os gastos das empresas com pesquisa e
desenvolvimento de tecnologia e inovagdo. Paralelamente, também foram adotadas

medidas sociais de redistribui¢do de renda como, por exemplo, o programa bolsa

/s 10
familia'"’.

' O Ministro Guido Mantega construiu sua carreira académica na Fundagdo Getiilio Vargas, a qual
constitui um dos polos universitarios que sustentam a corrente dos novo-desenvolvimentistas.

1 Em entrevista concedida Radiobras em 6 de setembro de 2007, o ministro da Fazenda, Guido Mantega,
afirmou, que o Brasil estava em um novo ciclo econdémico, que ele denominou de "social-
desenvolvimentismo", embora o Ministro tenha declarado em outras entrevistas ser adepto dos novo-
desenvolvimentistas.

1% Tradugdo livre. No original: “opened a window of opportunity for the industrialists represented by
institutions such as CNI (National Industry Confederation), FIESP (Sao Paulo State Industries
Federation), and IEDI (Economic Institute for Industrial Development, a business think-thank) to push for
policies that would allow them to recover and protect industrial chains dismantled during the 1990s,
foster international competitiveness, and channel more state funds into infrastructure investments.”

1061 ein°11.196, de 21 de novembro de 2005

17 Programa criado pela Lei n° 10.836, de 9 de janeiro de 2004.
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Arbix e Martin (2010:3-4) denominaram este modelo implementado pelo
governo Lula de “new state activism without dominance” e apontaram trés diferencas
essenciais entre esse novo modelo de desenvolvimentismo e o velho
desenvolvimentismo. Ao contrario do velho desenvolvimentismo em que havia forte
concentracdo administrativa no Governo Federal, o novo modelo mantém a
descentralizacdo instituida pela constitui¢do de 1988, sob a qual ha autonomia dos
Estados e Municipios. Esses novos poderes regionais, conforme ressaltam os autores,
“requerem permanente (re) negocia¢do com as autoridades federais” (idem, 2010:3).

A segunda diferenca apontada ¢ a relacdo com o setor privado, que ndo ¢ mais
pautada pela imposi¢cdo de um modelo nacionalista, mas no investimento em tecnologia
e “com permanente dialogo com as empresas e as associagdes, a fim de ampliar as
opgdes disponiveis para as companhias” (idem, 2010:3).

Por fim, os autores em referéncia também destacam como uma diferenca em
relacdo ao velho desenvolvimentismo, o maior gasto com politicas sociais de
diminui¢do de pobreza e redistribuicdo de renda, uma vez que o projeto novo-
desenvolvimentista visa compatibilizar um crescimento econdmico sustentdvel com
uma melhor distribui¢do de renda. Conforme observam Morais e Saad-Filho (2011),
muitas das politicas sob esse novo ativismo estatal tém clara correspondéncia com
algumas das ideias defendidas pelas linhas académicas heterodoxas apontadas'*®.

Esse novo ativismo estatal, continuado pela sucessora de Lula, a presidente
Dilma Rousseff, conforme ja apontado, refletiu diretamente nas politicas adotadas para
o setor de telecomunicacdes. As politicas visadas pelo Plano Nacional de banda larga
denotam um Estado forte, presente no mercado por meio de regulagdo e investimentos
diretos e indiretos. Nao obstante, o plano visa também implementar medidas que
incentivem a competi¢do, bem como normas que induzam ao investimento na expansao
de redes de telecomunicacdes, conforme sera explicitado mais detalhadamente no

proximo capitulo.

"% E importante destacar que Morais e Saad-Filho (2011: 519) observam que tais medidas

desenvolvimentistas foram introduzidas de “forma complementar as politicas macroeconémicas vigentes,
e ndo em sua substitui¢do. Por exemplo, a politica fiscal manteve a meta de resultado primario, mas, por
norma legal, esse passou a ser entendido como resultado primadrio em despesas correntes, portanto
excluindo os investimentos publicos e as contas de algumas grandes empresas estatais”
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1.7 O que podemos aprender com o passado: licoes para o

futuro da regulacao do setor de telecomunicagoes

Embora seja prudente ressaltar que a telegrafia, ja no império, foi desenvolvida
sob a égide do Estado, uma vez que detinha certa importancia para a comunicagdo do
Governo (despachos oficiais), até a década de 1960, pode-se inferir que, de uma
maneira geral, as telecomunicagdes ndo foram consideradas como estratégicas para o
desenvolvimento do pais.

Sob a influéncia de ideias liberais cldssicas, a conformacgdo federativa
descentralizada instituida a partir da republica velha, bem como a reparti¢do de
competéncias para regular as comunicagdes entre Estados e Municipios, instituida
posteriormente pela Constitui¢do de 1946, levou ao desenvolvimento das comunicagdes
de forma pulverizada e desordenada. A regulagdo fragmentada, nesse sentido, revelou-
se incapaz de integrar as redes locais, de forma a permitir uma comunicagdo em ambito
nacional, conectando as diversas regides do pais. Além disso, a regulagdo fragmentada
submeteu o setor as ingeréncias politicas locais, criando um mercado instavel e ndo
uniforme.

Esse quadro transformou-se significativamente com o Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes, quando o Brasil adquire sua primeira politica nacional para o setor
de telecomunicagcdes — o Sistema Nacional de Telecomunicagdes (SNT). A forte
centralizagdo da gestdo do setor pelo Estado, que se deu durante o governo militar sob a
influéncia das ideias nacionais - desenvolvimentistas, foi determinante para o
desenvolvimento da infraestrutura das telecomunicagoes.

Portanto, um primeiro aprendizado, em termos de regulacdo do setor de
telecomunicagdes, que podemos auferir a partir disso € que, por depender do
desenvolvimento de uma infraestrutura em rede, as telecomunicagdes necessitam de
uma coordenacdo centralizada do desenvolvimento e integracdo destas, que seja capaz
de conectar as diversas regides do pais. Esta coordenacdo deve ser implementada por
meio de politicas publicas em ambito nacional, isto ¢, devem ser centralizadas sob
competéncia da Unido. Portanto, uma constatacdo obvia ¢ que a desenvolvimento
adequado das telecomunicagdes estd essencialmente atrelado as politicas publicas
coordenadas pelo Estado, com uma regulacdo centralizada, capaz de estabelecer

padronizagdo e integracdo da infraestrutura em rede.
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Nao obstante, o modelo desenvolvimentista estatal nos moldes do velho
desenvolvimentismo autoritario, por assumir papel nuclear, e praticamente unico, de
desenvolvimento de atividades econdmicas com investimentos publicos diretos e
indiretos, tornou-se inviavel a partir da crise fiscal gerada por este mesmo modelo na

década de 1980. Conforme observa Faraco (2003:107),

Essa relevancia do Estado limitou o desenvolvimento de mercados com alto
grau de concorréncia, o que teve como consequéncia negativa o
favorecimento da cartelizagdo de certos setores produtivos e a criagdo de
dependéncia muito grande do empresariado em o aparelho e os incentivos
fiscais.

Em outras palavras, a criagdo de setores cada vez mais dependentes de
investimentos estatais, seja por meio de subsidios ou através de atuagdo direta do Estado
por meio de empresas estatais, gerou uma crise de financiamento e gestdo publica. A
regulacdo monopolista estatal, no setor de telecomunicagdes, mostrou-se inapta a
continuar conduzindo os avangos tecnoldgicos e de infraestrutura necessarios a
evolugdo das telecomunicagdes. Em verdade, o modelo nacional-desenvolvimentista
liderado pelo estado brasileiro entrou em crise porque ndo era capaz de equacionar “as
complexidades de relagdes econdmicas inseridas em um capitalismo global e em
constante transformac¢ao” (Faraco, 2003:108).

Diante disso, o segundo aprendizado em termos de regulacdo das
telecomunicagdes € que, por necessitar da implementacdo de uma infraestrutura que
requer frequente atualizacdo tecnoldgica e grandes aportes de investimentos, uma
regulagdo estatal adequada do setor em referéncia deve criar mecanismos de
fortalecimento do mercado para que este seja apto a atrair também aportes de
investimentos privados, ndo s6 em infraestrutura, mas também em pesquisa e
desenvolvimento tecnoldgico.

A mudanga de paradigma do modelo regulatorio das telecomunicagdes a partir
da década de 1990, portanto, deve ser entendida num contexto maior de revisdo do
papel do Estado. Diante da incapacidade financeira do Estado de continuar liderando o
desenvolvimento econdmico, a retomada do setor privado era apontada pela ideologia
dominante no periodo como uma solugdo para a ineficiéncia estatal. Diante disso, o
novo paradigma institucional implementado a partir das privatizagdes, buscou
protagonizar o setor privado para o desenvolvimento das telecomunicacdes, baseado

num modelo regulatério concorrencial.
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Tal modelo regulatorio partiu da premissa de que uma regulacdo que garantisse
um mercado competitivo seria capaz de criar condigdes mais eficientes para o
desenvolvimento das redes, reducdo do preco e aumento da qualidade, que resultariam
naturalmente na efetiva expansdo do acesso aos servicos. Nao obstante, conforme sera
desenvolvido no ultimo capitulo, ndo se levou em consideracdo que, o modelo
concorrencial, como qualquer outro modelo, possui suas limitagdes. Conforme aponta
Faraco (2003), uma das limitagdes do modelo concorrencial no setor de
telecomunicagdes € justamente a sua incapacidade de gerar a universalizagdo do acesso,
uma vez que ha situacdes em que a expansdo do servigco ndo traz o retorno financeiro
necessario para compensar o investimento.

Portanto, ndo ¢ surpreendente que o Brasil tenha chegado ao século XXI com
um mercado de telecomunicagdes que reproduz avangos tecnologicos existentes em
outras partes do globo, porém para uma minoria da populacdo. O quadro de grande
exclusdo digital apontado no topico 1.6, apenas confirma as limitagdes do modelo
regulatorio apontado.

O Plano Nacional de Banda Larga surge, entdo, marcando uma nova mudanca
institucional que, mais uma vez, reflete um plano maior de transformagdes do papel do
Estado brasileiro, conforme apontado. Este novo modelo regulatdrio que parece estar se
afirmando nos ultimos anos, no entanto, deve buscar compreender as diferentes falhas
dos modelos regulatorios apontados. Nesse sentido, faz-se necessario buscar enfrentar
as limitagdes do modelo concorrencial implementado, instituindo politicas publicas que
visem a universalizagdo do acesso, proposta que serd melhor desenvolvida no tltimo
capitulo.

Contudo, o surgimento de um Estado regulador forte, requer também politicas
que assegurem um mercado forte. Isto é, deve-se procurar implementar politicas que
fortalecam o mercado como, por exemplo, politicas concorrenciais. Isso porque, as
politicas publicas concorrenciais ndo sdo antagénicas em relagdo as politicas publicas
que visam a universalizacdo e devem ser implementadas de forma complementar,

questdo que também serd melhor abordada no ultimo capitulo.
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CAPITULO 2 - INTERNET E O SERVICO DE BANDA
LARGA

No capitulo primeiro, vimos o historico da regulagdo do setor de
telecomunicagdes com o intuito de construir uma visdo geral sobre os acertos e falhas
implementadas na regulacao do setor durante os diferentes paradigmas sobre o papel do
Estado brasileiro na economia. Este segundo capitulo visa analisar mais de perto o
mercado de banda larga, bem como a regulacdo criada de forma especifica para esse
Servico.

Além disso, sera apresentado o Plano Nacional de Banda Larga, bem como serdo
ponderados seus resultados, segundo dados oficiais do Governo, e criticas realizadas
pela sociedade civil em relagdo ao plano.

Por fim, procura-se trazer um panorama basilar da tecnologia da Internet banda
larga, a fim de situar o objeto da politica publica em andlise dentro de um campo um
pouco mais técnico. Diante da complexidade do tema, procura-se apresentar, na medida

do possivel, de forma didatica, algumas nog¢des sobre essa tecnologia.

2.1 — Historico da regulacido da Internet e do servico de banda

larga

A Internet surgiu nos Estados Unidos, em 1969 no auge da Guerra fria, com o
propdsito de ser uma rede de computadores interconectados capaz de garantir a
integridade das informagdes e pesquisas mesmo se algum dos centros de pesquisa fosse
completamente destruido por um ataque nuclear, pois o trafego seria automaticamente
encaminhado para outras conexdes'””. Essa primeira rede de computadores
interconectados foi desenvolvida pela ARPA (Advanced Research Projects Agency).

No Brasil, a Internet surgiu no ambiente académico, a partir de 1988, quando
algumas universidades brasileiras passaram a fazer parte da rede de computadores das
instituicdes de ensino superior dos Estados Unidos, que utilizavam a ARPANET
(Menezes de Carvalho, 2006). Em 1991, por iniciativa do Ministério da Ciéncia e

Tecnologia, criou-se a Rede Nacional de Pesquisa (RNP), apoiado e executado pelo

1% A rede criada inicialmente conectava quatro computadores localizados nas universidades da California
em Los Angeles (UCLA), Stanford, Universidade da California em Santa Barbara (UCSB) e a
Universidade de Utah (Menezes de Carvalho, 2006).
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Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPq), cujo
principal objetivo foi criar o primeiro servigo de backbone''’ brasileiro. Até pouco antes
da privatizagdo da Internet nos Estados Unidos, em 1993, o Brasil ainda tinha na RNP o
seu unico backbone disponivel, além de ser o tGnico provedor de acesso com alcance
nacional (Menezes de Carvalho, 2006). A Embratel comecou a mudar esse cenario e
passou a atuar no mercado de provimento de acesso, iniciando um servigo experimental
de acesso a Internet via linha discada em dezembro de 1994 (Menezes de Carvalho,
2006: 137/139).

Em abril de 1995, em meio as propostas de reestruturagdo e privatizagao do setor
de telecomunicagdes, o Ministério das Comunicagdes editou a Norma n°® 004/95, a qual
constituiu a primeira norma com intuito de “regular o uso de meios da Rede Publica de
Telecomunicagdes para o provimento e utilizacdo de Servicos de Conexdes da
Internet”"". Esta norma além de definir o termo “Internet”, introduziu o conceito de
Servico de Valor Adicionado, estabelecendo clara distingdo entre tais servigos € os
servigos de telecomunicagdes, bem como classificou os servigcos de Conexao a Internet
como servi¢o de valor adicionado' "%,

Em maio de 1995, o Ministério das Comunica¢des emitiu uma Nota Conjunta
com o Ministério da Ciéncia e Tecnologia com intuito de “informar a Sociedade a

respeito da introdugdo da Internet no Brasil”'"

. Este documento definiu a posi¢do do
Governo em relagdo a Internet, declarando, por exemplo, que “Governo considera de
importancia estratégica para o Pais tornar a Internet disponivel a toda a Sociedade”, bem

como que “[o] provimento de servigos comerciais Internet ao publico em geral deve ser

"% Backbone significa “espinha dorsal”, e é o termo utilizado para identificar a rede principal pela qual

todos os dados da Internet passam. Basicamente ¢ a infraestrutura que conecta todos os pontos de uma
rede. O backbone pode ser comparado a uma grande estrada. Durante toda a sua extens@o ha entradas e
saidas para diversas cidades, que seriam essas redes de menor porte. Todas essas vias estdo conectadas a
estrada principal [backbone]. O primeiro Backbone da historia foi desenvolvido pelo sistema ARPA. No
Brasil, o primeiro Backbone foi o da RNP e, atualmente, o maior pertence a Embratel (informagdes
obtidas a partir do site da Teleco - http://www.teleco.com.br/tutoriais/tutorialinter/default.asp ).

" Conforme Norma 004/95 do Ministério das Comunicagdes. Texto integral disponivel no site da
Anatel, a partir do link:
http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=10283 &assunto

Publicacao=Norma%20MC%20n%BA %20004/1995&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=bibli

oteca/Normas/Normas MC/norma 004 95.htm

"2 A Norma n° 004/95 definiu, ainda, a relagio entre as empresas piblicas de telecomunicagdes, como a
Embratel, e os futuros provedores de acesso, estabelecendo que tais provedores poderiam “utilizar a seu
critério e escolha, quaisquer dos Servigos de Telecomunicagdes prestados pelas EESPT [Entidades
Exploradoras de Servigos Publicos de Telecomunicagdes]”’, bem como obrigava o compartilhamento das
Redes Publicas com “todos os PSCIs [Provedor de Servigo de Conexdo a Internet] que os solicitarem,
sem exclusividade, em qualquer ponto do territorio nacional”.

3 Nota Conjunta MC/MCT de maio de 1995. Texto integral disponivel no site do Comité Gestor da
Internet, a partir de: http://www.cgi.br/regulamentacao/notas.htm
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realizado, preferencialmente, pela iniciativa privada”. Tal documento também

estabeleceu que a

participacdo das empresas e orgdos publicos no provimento de servigos
Internet dar-se-a de forma complementar a participagdo da iniciativa privada,
e limitar-se-4 as situa¢des onde seja necessaria a presenga do setor publico
para estimular ou induzir o surgimento de provedores e usuarios.

Deixava-se claro, portanto, que ndo haveria monopolio estatal na prestacdo de
servico de conexdo a Internet, o qual seria prestado preponderantemente pelo setor
privado. Por meio de referida Nota, o Governo também anunciou a criagdo de um
Comité Gestor da Internet, o qual teria entre suas fungdes: (i) fomentar o
desenvolvimento de servicos Internet no Brasil; (ii)) recomendar padrdes e
procedimentos técnicos e operacionais para a Internet no Brasil; (iii) coordenar a
atribuicao de enderegos Internet, o registro de nomes de dominios, e a interconexdo de
espinhas dorsais; (iv) coletar, organizar e disseminar informagdes sobre os servicos
Internet' .

Nao obstante, embora a regulamentagdo tenha procurado garantir a atuacdo do
setor privado, afastando possibilidade de monopodlio da Embratel, ela ndo tratou do
estabelecimento de politicas de investimento na expansdo e melhoria da infraestrutura.
Conforme observa Menezes de Carvalho (2006:143) a Internet comercial chegou a
década de 1990 sem condi¢des de atender a demanda por falta de capacidade dos
poucos Backbones disponiveis, bem como pela crise do setor de telecomunicacdes em
atender a necessidade de disponibilizagdo de linhas telefonicas para realizar a conexao
discada, utilizada a época. Assim, a Internet era destinada a poucos individuos, devido
ao alto custo dos computadores, bem como as dificuldades de infraestrutura de acesso,
como linhas telefonicas escassas e altas tarifas (Carvalho, 2006).

Apenas em 1999 ¢ que o Governo brasileiro lancou um primeiro esforco, em
termos de politicas publicas voltadas para a promoc¢do da Internet no Brasil, — o
Programa da Sociedade da Informacao —, criado por meio do Decreto n°® 3.294, de 15 de
dezembro de 1999. As metas do Programa em referéncia contemplavam um conjunto de

intengcdes de ampliacdo do acesso, meios de conectividade, formagdo de recursos

14 A Portaria Interministerial MC/MCT n° 147, de 31 de maio de 1995, tratou de criar o Comité Gestor
da Internet do Brasil (CGLbr), com representantes dos Ministérios interessados, bem como do Sistema
Telebras, dos provedores de acesso e dos usuarios da Internet (art. 2° da Portaria). Ao CGIL.br competiria,
portanto, a missdo de exercer a governancga da Internet no Brasil, coordenando e integrando todas as
atividades relacionadas a rede mundial.
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humanos, incentivo a pesquisa e desenvolvimento, comércio eletronico,
. . ~ 115 . <
desenvolvimento de novas aplicagcdes’ °. O documento afirmava o seguinte, quanto a

necessidade de universalizacdo do acesso a Internet:

Na era da Internet, o Governo deve promover a universalizagdo do acesso e o
uso crescente dos meios eletronicos de informagdo para gerar uma
administragdo eficiente e transparente em todos os niveis. A criagdo e
manutencdo de servigos eqiiitativos e universais de atendimento ao cidaddo
contam-se entre as iniciativas prioritarias da a¢éo piblica. Ao mesmo tempo,
cabe ao sistema politico promover politicas de inclusdo social, para que o
salto tecnoldgico tenha paralelo quantitativo e qualitativo nas dimensdes
humana, ética e econdmica. A chamada “alfabetizacdo digital” é elemento-
chave nesse quadro.

Embora as autoridades tenham enfatizado a importancia da universaliza¢cao do
acesso a Internet, o programa previu poucas agdes concretas nesse sentido. Uma das
unicas medidas previstas para expansdo do acesso ao servico era “promover a utilizagao
do Fundo de Universalizagdo de Servigos de Telecomunicagdes (FUST) como
instrumento propulsor de esfor¢os de universalizagdo de acesso a Internet.” (p. 41).
Entretanto, essa medida nunca foi implementada, uma vez que tais recursos foram
apenas utilizados para apoiar o servigo telefonico fixo comutado (STFC), que ¢
atualmente o Unico servico de telecomunicagdes em regime publico e, portanto, sujeito a
obrigagdes de universalizacdo e a utilizagdo dos recursos do FUST.

Ap0s esse primeiro documento, outras tentativas de politicas publicas pontuais
foram realizadas pelo Poder Publico, a saber:

(i) o Programa GESAC - Governo Eletronico Servico de Atendimento ao
Cidadao, instituido pela Portaria n® 256, de 13 de mar¢o de 2002 do Ministério
das Comunicagdes, tem como objetivo permitir o acesso a comunidades remotas
do Pais, por meio de satélite''°:

(i1)) o Projeto Casa Brasil, em 2003, cujo objetivo era instalar espacgos
publicos com acesso a Internet para populagdo de baixa renda como, por exemplo,

telecentros e espagos multimidias;

"5°0 “Livro verde da sociedade da informagio” encontra-se disponivel para download no site do
Ministério de Ciéncia, Tecnologia e Informacao, a partir de:
http://www.mct.gov.br/index.php/content/view/18878.html

"¢ Segundo relatorio do Ministério das Comunicagdes, em 2003 o programa atingiu a meta de instalagio
de 70% dos pontos de presenga (acesso a Internet via satélite). In Ministério das Comunicagdes. “Agdes
Governamentais em inclusdo digital: analise de utilizagdo do FUST”. Disponivel no Portal do Tribunal de
Contas da Unido. A partir de: http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055288.PDF
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(iii)) o Projeto Cidaddo Conectado - Computador para Todos, no ambito do
Programa de Inclusdo Digital, instituido pelo Decreto n°® 5.542, de 20 de setembro
de 2005, cujo objetivo principal era facilitar a aquisicdo de computador pela
populacao de baixa renda; e

(iv) o Programa de inclusdo digital, instituido pela Lei n° 11.196, de 21 de
novembro de 2005, que concedeu incentivos fiscais para vendas de
microcomputadores.

Importa mencionar que, com relagdo as politicas indicadas nos itens (ii) e (iii) do
pardgrafo anterior, um relatério do Ministério das Comunicagdes, destinado a prestar
contas sobre a utiliza¢do dos recursos do FUST ao Tribunal de Contas da Unido de 2006
(Ministério das Comunicacdes, 2006:13-14), apontava que, até aquele ano, ndo havia
sido implementada qualquer a¢do em relacdo aos mencionados programas.

Nesse sentido, em 2005 o Tribunal de Contas da Unido emitiu relatorio de
auditoria focalizando a administragio do FUST'". Esse relatorio teve o objetivo de
verificar que dificuldades, limitagdes ou barreiras impediam a utilizagdo dos recursos
desse fundo. E um tanto surpreendente que referido relatério tenha apresentado as
seguintes constatacdes em suas conclusdes: (i) auséncia de atuacao eficaz do Ministério
das Comunicacdes, no estabelecimento de politicas, diretrizes e prioridades que devem
orientar a aplica¢do dos recursos do FUST, conforme determina a Lei n® 9.998/2000,
que criou esse fundo; (ii) auséncia de defini¢do dos programas, projetos e atividades que
devem receber recursos do FUST; e (iii) falta de integracdo das acdes relativas a
inclusao digital.

Sousa (2011:9) aponta que, entre as principais razdes que explicam o quadro
descrito pelo mencionado relatério do TCU, estdo a falta de investimento publico e a
auséncia de politicas de coordenagdo do setor desde a privatizagdo do sistema de
telecomunicagdes em 1998. Diante disso, ndo ¢ muito dificil intuir por qual razdo o
servico de acesso a Internet chegou ao ano de 2009 em crise, conforme apontado no
primeiro capitulo.

Entretanto, ¢ interessante dizer que as crises em setores econdomicos nao sao
sempre completamente negativas, pois em varios casos tendem a desencadear uma
reflexdo sobre as falhas do modelo regulatorio. E nesse sentido que a pane da banda

larga foi importante, uma vez que levou as autoridades a repensar o modelo de

""Acorddo n. 2.148/2005 — TCU — Plenario. Processo TC- 010.889/2005-5. Sessio de 7.12.2005.
Disponivel no site do TCU a partir de: http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2063168.PDF
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organizagdo do setor, bem como quais seriam as politicas publicas mais adequadas para
a expansdao e melhora do servico de acesso a internet, especialmente quanto a
modalidade de banda larga. A crise de 2009 resultou, entdo, um ano depois (em 2010),
no chamado Programa Nacional de Banda Larga (PNBL), conforme veremos nos
topicos seguintes.

Apenas para que ndo se cometa uma injustica em relacdo aos governos estaduais,
¢ importante ressaltar que uma das primeiras medidas de relevancia que buscava a
expansdo do acesso a banda larga foi realizada pelos estados da federagao, por meio de
um incentivo fiscal concedido pelo Convénio ICMS n° 38 de 03.04.2009, do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (Confaz).

Citado convénio autorizou, inicialmente, os estados do Pard e Sdo Paulo e o
Distrito Federal a conceder isengdo do ICMS '"nas prestagdes de servico de
comunicagdo referentes ao acesso a internet por conectividade em banda larga prestadas
no ambito do Programa Internet Popular"''®. Como contrapartida da isengio do imposto,
as empresas de telecomunicagdes aderentes ao “Programa Internet Popular” deveriam
oferecer o servigo a um prego maximo de R$ 30,00, ja “incluidos no prego do servigo,
todos os meios e equipamentos necessarios a prestagdo do servi¢o”, conforme paragrafo
unico da clausula primeira do Convénio. Atualmente 16 Estados aderiram ao convénio
em questﬁo“g.

De fato, podemos observar que o ICMS ¢ o tributo que mais onera essa
atividade, representando significativa fonte de receitas para os governos estaduais' .
Aproximadamente 12% do ICMS arrecadado pelos estados ¢ proveniente dos servigos
de telecomunicagdes, o que representa uma arrecadagdo total que ultrapassa 25 bilhdes
de reais (Camara dos Deputados, 2009). O incentivo fiscal introduzido pelo Convénio

ICMS n° 38/2009 foi posteriormente integrado ao PNBL.

" Clausula primeira do Convénio CONFAZ n° 38/09. O texto do referido convénio estipulava:

“Clausula primeira (...)

Paragrafo unico. O beneficio previsto neste convénio fica condicionado a que:

I-(.)

II - o prego referente a prestagdo do servigo ndo ultrapasse o valor mensal de RS 30,00 (trinta reais)”

19 0 Convénio foi editado em 30 de marco de 2012 para incluir os Estados do Acre, Amapa, Cear4,
Espirito Santo, Goids, Parana, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Roraima, Santa
Catarina e Sergipe.

120 Conforme aponta Relatorio “Diagnostico, Cenarios e agdes para o setor de telecomunicacdes no Brasil
2014-2020” do Sindicato das Empresas de Telefonia e de Servico Movel Celular e Pessoal
(SindiTeleBrasil), publicado em julho de 2011. Disponivel a partir de:
http://telebrasil.org.br/posicionamentos/estudo/326-diagnostico-cenarios-e-acoes-para-o-setor-de-
telecomunicacoes-no-brasil-julho-de-2011
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2.2 O Plano Nacional de Banda Larga - PNBL

O Plano Nacional de Banda Larga (PNBL) foi instituido por meio do Decreto n°
7.175, de 13 de maio de 2010. Um més antes, havia sido criado, por meio do Decreto n°
6.948, de 25 de agosto de 2009, o Comité Gestor do Programa de Inclusdao Digital
(CGPID), composto por representantes de nove ministérios'>’. A este comité foi
atribuida a funcdo de gerir e acompanhar a implementacdo do PNBL, definir suas metas
e prioridades, bem como fixar a defini¢des técnicas (art. 3°, III, Decreto n°® 7.175/10).

O plano tem como uma de suas principais medidas a instituigdo de uma Rede
Nacional utilizando fibras opticas sob dominio da Unido, com o objetivo de atingir 4.278
municipios até¢ 2014. Para executar tal medida, optou-se por reativar a Telebras, sinalizando
também o retorno do Estado ao mercado de telecomunicagoes.

Por esta razdo, o projeto sofreu uma grande resisténcia inicial do setor privado.
As empresas de Telecom defenderam a restricio do Estado apenas ao papel de
regulador, e ndo de prestador de servicos, o que evidenciava o receio da ascensdo de um
novo concorrente estatal'**(Aranha, 2013:93).

Nao obstante, o receio das empresas de Telecom revelou-se infundado. O
Decreto n° 7.175/10 tratou de delimitar o papel da Telebras na prestacdo do servigo,
estabelecendo que a ela competiria “prestar servico de conexao a Internet em banda larga
para usudrios finais, apenas e tdo somente em localidades onde inexista oferta adequada
daqueles servicos” (art. 4°, IV). Assim, deixava-se claro o papel de complementariedade do
sistema. Nesse sentido, o relatério divulgado pelo CGPID em novembro de 2010
(documento base do PNBL), constata a necessidade de que a empresa estatal atue nas
regides com menor apelo comercial, de forma a complementar o oferecimento do servigo,
uma vez que a prestagdo do servico era fortemente concentrado nas regides de mais

dindmicas do ponto de vista comercial:

"2l Conforme art. 3° do Decreto 6.948/09 o CGPID é composto por um representante: (i) Casa Civil da
Presidéncia da Republica, que o presidira; (ii) Gabinete Pessoal do Presidente da Republica; (iii)
Secretaria de Comunicag@o Social da Presidéncia da Republica; (iv) Secretaria de Assuntos Estratégicos
da Presidéncia da Republica; (v) Ministério das Comunicagdes; (vi) Ministério da Ciéncia e
Tecnologia(vii) Ministério da Educagdo(viii) Ministério da Cultura; (ix)Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestdo; (x) do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior; (xi) Ministério da Saide; e
(xii) Ministério da Fazenda.

22 Segundo artigo do Observatério do direito & comunicagio, veiculado em 24.6.2009 sob o titulo
“Proposta de reativagdo da estatal gera criticas de empresarios”. A partir de:
http://www.direitoacomunicacao.org.br/content.php?option=com content&task=view&id=5159
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[o] obstaculo da renda acaba por se relacionar intimamente a caréncia de
infraestrutura de banda larga: esta atende as regides com maior potencial de
consumo (com maior renda) em detrimento daquelas mais empobrecidas,
que, assim, ndo se beneficiam do impacto positivo do servigo de banda larga
sobre o desenvolvimento econémico local. Logo, ndo surpreende constatar
que a distribuigdo geografica da densidade de acessos de internet em banda
larga seja reflexo da distribuicdo regional de renda no Brasil. Com efeito, o
estado de Sao Paulo detém 42% das conexdes em banda larga do Brasil, de
acordo com dados da consultoria IDC Brasil. Vale ressaltar que toda a regido
Nordeste responde por somente 6% do total de conexdes do Pais. (CGPID,
2010:14/15).

Outro entrave a massificacdo da banda larga no Pais, levantado pelo relatério do
CGPID, eram os altos precos do servigo praticados no mercado. De acordo com pesquisa
realizada sobre o preco do servico, “50% dos entrevistados de todo o Pais, residentes em
domicilios urbanos, que possuem computador, mas ndo possuem conexao, afirmam nao
ter condi¢des financeiras de pagar pelo acesso” (CGPID, 2010:15). De fato, o IPEA
registrou em estudo publicado em 2010 que “[a] situagdo do pais em termos de prego e
oferta de banda larga ¢ extremamente alarmante” (IPEA, 2010:3). Referido estudo
aponta que, em 2009, o gasto médio com a banda larga no Brasil custava
proporcionalmente 4,8% da renda mensal per capita, enquanto em paises desenvolvidos,
essa mesma relacdo chega a ser de 0,5%, quase dez vezes menor. As prestadoras do
servico também apontavam a alta carga tributaria como um fator encarecedor do preco
do servico de banda larga.

Diante disso, uma politica governamental voltada para a verdadeira expansao do
acesso deveria ser complexa e multifacetada, envolvendo acdes que contemplassem
reformas e melhorias da infraestrutura, estimulos a concorréncia do setor e incentivos a
reducdo do preco do servico. O documento base do PNBL (CGPID, 2010:18) afirma
que o programa esta estruturado em trés pilares: reducao de pregco, aumento de cobertura
e de velocidade. Com esses trés pilares, segundo o documento, “busca-se ampliar o
nimero de cidadidos que dispdem de acesso a infraestrutura capaz de prestar o servigo e
possibilitar a frui¢do de aplicagdes, contetidos e servicos avangados, que demandam

maior capacidade de transmissdo de dados” (CGPID, 2010:18). Nesse sentido, o PNBL

prop0s quatro grupos de agdes, visando contemplar tais necessidades:

(i) Agdes regulatorias que incentivassem a competicdo e normas de
infraestrutura que induzam a expansdo de redes de telecomunicacdes;

(i1) Incentivos fiscais e financeiros a prestacéo do servigo de acesso em banda
larga, com o objetivo de colaborar para o barateamento do custo ao usuario
final;
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(iii) Uma politica produtiva e tecnoldgica capaz de atender
adequadamente a demanda gerada pelo PNBL; e

@iv) uma rede de telecomunica¢des nacional, com foco de atuac¢do no
atacado, neutra e disponivel para qualquer prestadora que queira prestar o
servigo de acesso em banda larga '>.

Entre as agdes previstas para o primeiro grupo, cuja implantacdo ficaria a
encargo da Anatel, destaca-se a previsdo de um novo plano de universalizagcdo do
backhaul'”’, ampliando a capacidade disponivel e fortalecendo mecanismos de
compartilhamento das redes. Também se destaca a realizagdo de leildes de
radiofrequéncia para a prestacdo do servico de banda larga por tecnologia sem fio, com
mobilidade e custo de operacdo mais baixo; bem como os leildes de radiofrequéncia.
Ainda, foram adotadas medidas para exigir contrapartidas em investimento em Pesquisa
e Desenvolvimento (P&D) e em utilizagcdo de equipamentos com tecnologia nacional
(CGPID, 2010). Entre as medidas previstas no Programa dentro do primeiro grupo de
acOes também se encontrava a previsdo de revisdo do Plano Geral de Metas para
Universalizagdo dos Servicos de Telecomunica¢des (PGMU), regulado pelo Decreto n°
4.769, de 27 de junho de 2003, com o intuito de adaptar o PGMU as metas do PNBL'%.
Esta revisdo foi realizada por meio do Decreto n® 7.5212, de 30 de junho de 2011.

Com relagdo ao segundo grupo de agdes, que envolvem incentivos fiscais e
financeiros, destaca-se a previsdo de ampliacdo de acesso a crédito por micro e
pequenos prestadores de servico de banda larga (CGPID, 2010). Ainda, ha previsao de
fomento do Governo federal para inciativas municipais dentro do programa “Cidades

126

Digitais” Além disso, o programa também contém previsdo de desoneracdo

tributdria dos servigos de acesso a banda larga pelo usuério final (CGPID, 2010).

'2 Conforme diretrizes do PNBL disponiveis no site do planalto, na aba “Brasil Conectado”. Disponivel a
partir de: http://www4.planalto.gov.br/brasilconectado/pnbl/implantacao-e-desenvolvimento

124 Backhaul ¢ a infraestrutura de conexdo dos pontos de concentragdo da rede de acesso com o niicleo de
alta capacidade de transmissdo da rede, conhecido como backbone. Voltando a analogia ja feita do
backbone como uma grande estrada, os backhauls seriam os pontos de “saidas” da estrada, isto ¢, que
conectam a estrada a outros lugares. (informagdes obtidas a partir do site da Teleco -
http://www.teleco.com.br/tutoriais/tutorialinter/default.asp ).

12 Nesse sentido, ressalta o documento base do PNBL: “O PNBL precisa avangar quanto a cobertura e a
capacidade dessa rede de suporte a banda larga. O primeiro mecanismo a ser utilizado ¢ a revisdo do
Plano Geral de Metas para a Universalizagdo dos Servicos de Telecomunicagdes — PGMU (...)As metas
de universaliza¢do devem ser dindmicas e se adequar a essa nova realidade”. (CGPID, 2010:27)

126 Conforme informagdes no sitio eletrdnico do Ministério das Comunicagdes oitenta municipios
assinaram acordos de coopera¢do com o Ministério das Comunicag¢des para a implantagdo do Projeto
Cidades Digitais. O Programa Cidades Digitais tem o objetivo de modernizar a gestdo e o acesso aos
servigos publicos nos municipios brasileiros. Para isso, atua na construcdo de redes de fibras Opticas que
possibilitem a conexdo entre os 6rgaos publicos, o acesso da populagdo a servigos de governo eletronico e
a espacos de uso de internet.O projeto inclui a implantagdo de aplicativos de e-gov nas areas financeira,
de tributagdo, educacdo e satde, bem como a capacitacdo dos servidores municipais para o uso e gestao
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Em relacdo ao terceiro grupo de a¢des enumeradas acima, que envolve politica
produtiva e tecnologica, ha previsdo de concessdo de incentivos diferenciados tanto
ficais quanto financeiros para fabricacdo de equipamentos de telecomunicagdes no
Brasil, com a utilizagdo de recursos do FUNTTEL (Fundo para Desenvolvimento
Tecnoldgico das Telecomunicagdes).

Por fim, com relagdo ao quarto grupo de agdes, que envolve a construgdo de uma
rede nacional, hé previsdo de melhora da infraestrutura em trés niveis:

(a) Nivel nacional — backbone 6tico;

(b) Nivel regional — backhaul, que consiste na interligacdo das sedes dos
municipios ao backbone 6tico e;

(c) Nivel local — acesso que consiste na infraestrutura de “dltima milha” e
possibilita a conexdo do usudrio final. Com esse objetivo, foram elaborados
estudos de avaliacdo de viabilidade econdmica do projeto para um periodo de 10
anos, com uma previsdo de R$ 5,7 bilhdes de investimentos e R$ 3,2 bilhdes de
capitalizacdo pelo governo (CGPID, 2010).

Em termos de metas (mostradas na Tabela 3 abaixo), o PNBL previa,
inicialmente, proporcionar a até 50% dos domicilios urbanos o acesso a banda larga, até
2014, com prego de R$ 29,00/més — para estados que aderirem a isen¢dao do ICMS
dentro do Programa Internet Popular - e R$ 35,00/més para os demais. Também foi

determinada a velocidade minima de 512 kbps.

Tabela 3 - Metas iniciais do PNBL

Domicilios com
Ano Preco Velocidade minima banda larga (em
milhdes)

RS 35 (com ICMS)

512 a 784 kbps 35200
2010 a 2014 R$ 29 (sem ICMS)
512 kbps
(COmIi{HSSC;r?ti 0s) (com limitagdo de 39.805
! download)

da rede. Outra a¢@o do programa Cidades Digitais ¢ a oferta de pontos de acesso a internet para uso livre e
gratuito em espacos publicos de grande circulagdo, como pragas, parques e rodoviarias. Informagde
obtidas no sitio eletronico do Ministério das Comunicagdes, a partir de: http://www.mc.gov.br/inclusao-
digital/acoes-e-programas/cidades-digitais
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A velocidade inicialmente proposta foi bastante criticada'?’ por organizagdes da
sociedade civil no sentido de que 512 kbps ndo poderia ser considerada como banda

1'*. Entidades civis organizaram-se para a formulagio de

larga no plano internaciona
uma “carta aberta” entregue em maos a ministra da Casa Civil, Erenice Guerra, em maio
de 2010. ' O documento, intitulado Plano Nacional de Banda Larga: importante, mas
ndo suficiente, tinha cerca de 34 assinaturas e estabelecia as diretrizes defendidas pelas
entidades para universalizar o acesso a internet no pais. Um dos pontos criticados foi
justamente a velocidade estipulada pelo Programa que foi considerada muito baixa'.

Em junho de 2011, apés a mudanga de governo do Presidente Lula para a
Presidente Dilma Rousseff, o PNBL sofreu uma reformulacdo. A nova versao estipulava
velocidade minima de 1 Mbps para aproximadamente 70% dos domicilios atém 2014
(42 milhdes de domicilios). J& em outubro de 2011, o pacote do PNBL comegou a ser
oferecido no mercado para 344 municipios, depois de acordos firmados com empresas
Oi, Telefonica, Algar Telecom e Sercomtel.

A Lei n° 12.715, de 17 de setembro de 2012, por seu turno, instituiu o Regime
Especial de Tributagcdo do Programa Nacional de Banda Larga (REPNBL), tendo sido
regulamentada pelo Decreto n° 7.921, de 15 de fevereiro de 2013. O REPNBL concedeu
desoneragdes de impostos federais (PIS, COFINS e IPI) em caso de venda no mercado
interno de maquinas, aparelhos, instrumentos e de materiais de construcdo, utilizados
em obras abrangidas em projeto de infraestrutura aprovado pelo Ministro de Estado das
Comunicagdes, destinado a ampliagdo e a modernizacdo da infraestrutura de redes de
telecomunicagdes que suportem acesso a internet banda larga. A estimativa ¢ de uma
renuncia fiscal de tributos federais da ordem de R$ 3,8 bilhdes até 2016.

Os gastos totais previstos a partir de aplicacdo direta da Unido na difusdo do
acesso a banda larga, ou seja, sem a inclusdo das rentincias fiscais, sdo da ordem de R$
1,5 bilhdes (Minicom, 2013). Portanto, a estimativa total de gastos com o PNBL até

2016 é de 5, 3 bilhdes de reais'!. Por fim, cabe ressaltar que houve adesdo voluntaria ao

2" Ver carta aberta formulada 34 entidades intitulada Plano Nacional de Banda Larga: importante, mas

ndo suficiente. Disponivel a partir de: http://intervozes.org.br/lancado-plano-nacional-de-banda-larga/

28 A Unido Internacional de Comunicagio (UIT), por exemplo, considera como banda larga a partir da
velocidade de 1,5 a 2 Mbps. A partir de:
http://www.itu.int/osg/spu/publications/birthofbroadband/fag.html

129" Conteado da carta disponivel no site do Intervozes. A partir de: http://www.intervozes.org.br/sala-de-
imprensa/agenda/2010-1/cartaBL final.pdf

B0 Conforme noticia veiculada no site do Coletivo Intervozes. A  partir de:
http://www.intervozes.org.br/noticias/lancado-plano-nacional-de-banda-larga/

Bl Esses gastos ndo incluem os gastos com rendincia fiscal decorrente da inclusdo de Modems, Tablets,
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PNBL das seguintes empresas até o momento de redagdo da presente dissertagdo: Oi,
Telefonica, Algar e Sercomtel, conforme termos de compromissos firmados em junho

de 2011 (Anatel) '*2.

2.3 Balancos do PNBL

Trés anos apds o langamento do Programa, o Ministério das Comunicagdes
disponibilizou um balango do PNBL em junho de 2013 (Minicom, 2013), o qual aponta
que a Rede Telebras de banda larga alcangou 885 Municipios e que o numero de
acessos em relacdo a banda larga fixa aumentou significativamente, conforme Gréfico
3. Nota-se que o aumento dos acessos desde maio de 2010 até margo de 2013 foi de 7,5
milhdes com crescimento de 54% do acesso ao servigo. O relatorio em questdo também
apontou que a cobertura da banda larga mével cresceu 330%'**em relagdo ao numero de

municipios brasileiros cobertos pela tecnologia 3G. (Minicom, 2013).

Grafico 3

N2 acessos de banda larga fixa (milhdes)

19,8 20,6
18,1
15,3
] I
I ‘ , , ‘

Mai 2010 Dez 2010 Dez 2011 Dez 2012 Mar 2013

Fonte: Minicom, 2013.

O relatério da Unido Internacional de Comunicagdes “Measuring the
Information Society” de 2013 destaca o Brasil entre os dez paises com maior

crescimento de acesso as TICs. Enquanto a média de crescimento dos paises foi de 0,20,

PCs, smartphones e roteadores digitais (CPEs) na lista de bens com redugdo a zero das aliquotas de
PIS/COFINS instituida pela Lei do Bem (Lei 11.196, de 21 de novembro de 2005). Estima-se que a
renuncia fiscal advinda desta medida é da ordem de R$ 2 bilhdes, segundo relatdrio “balangos do PNBL
2010-2013” do Ministério das Comunicagdes (Minicom, 2013).

B2 Termos de compromissos disponiveis no sitio eletrdnico da Antael, a partir de:
http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalInternet.do?exibirPortallnternetRodape=true

3 De maio de 2012 a margo de 2013 a cobertura 3G dos municipios brasileiros passou de 681
municipios para 2.930 municipios, conforme relatério do Ministério das Comunicagdes (Minicom,
2013:10).

72



o Brasil teve um médio em 2012 de 0,41 (UIT, 2013:30). Em relagdo ao crescimento de
domicilios com acesso a Internet, o Brasil pulou de 38% em 2011 para 45% em 2012,
segundo o mesmo relatorio. Diante disso, ¢ for¢oso reconhecer que o PNBL mudou
substancialmente o cendrio do servico de banda larga no pais. As politicas propostas
pelo Programa procuraram, em linhas gerais, responder aos problemas de infraestrutura,
de regulagdo e de massificacdo do acesso a internet, estabelecendo um plano estratégico
de desenvolvimento das telecomunicagdes no pais.

Nao obstante, tem sido apontado que o programa ainda precisa solucionar
fissuras na sua estrutura para que se alcance de fato a universalizagdo do servigo. Urupa
e outros (2012:240) apontam algumas fragilidades na estrutura do PNBL.
Primeiramente, os autores observam a ineficiéncia dos mecanismos pré-competicao.
Segundo estes autores, levando-se em consideragdo as externalidades de redes presentes
nos mercados de telecomunicagdes e sua forte tendéncia ao monopolio, conforme sera
melhor abordado no ultimo capitulo desta dissertagdo, a regulagdo nesses mercados
deve ter também entre suas prioridades introduzir mecanismos de competicdo como, por
exemplo, reduzir barreiras para entradas de novos prestadores de servigo.

Outro ponto que Urupa e outros (2012) consideram como uma fragilidade do
modelo desenhado pelo PNBL ¢ a reforma de estruturas na legislacdo, de forma que
possam ser criadas novas possibilidades de uso de recursos publicos como, por
exemplo, permitir o uso dos recursos do FUST.

Ainda, Sousa (2011:13) aponta que “dificilmente o PNBL ultrapassara a barreira
de 30 milhdes de domicilios atendidos em 2014”, uma vez que o programa ndo teria
proposto medidas para incluir a populagdo de baixa renda'**. Referida populacio
representa 13 milhdes de domicilios brasileiros'*” que, em sua maioria, ndo tém
condi¢des de adquirir um computador, bem como nio contam com capacitacdo para o
uso do mesmo. Entretanto, aponta o autor em referéncia, que o PNBL ndo soluciona

adequadamente essas questoes.

13* Segundo Ministério do desenvolvimento social e combate 4 fome, considera-se familias de baixa renda
“aquelas que recebem até meio salario minimo per capita ou que possuem renda bruta mensal de até trés
salarios minimos”. Conforme Instru¢do Operacional n° 47/SENARC/MDS, disponivel no site do
Ministério, a partir de: http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/legislacao-1/instrucoes-
operacionais/2011/Instrucao%200peracional%2047%20Decau%20-%20SENARC%20-
%200rienta%?20procedimentos%20correcao%20informacoes%20familias%20dados%20desatualizados%
20-%2023%20ag0%202011.pdf

5 Ver Censo demogrifico do IBGE de 2010, p. 110. Disponivel em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo Demografico 2010/Familias ¢ Domicilios/censo fam dom.pdf
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Por fim, Urupa e outros (2012) e Valente (2012:223) tecem criticas em relagdo a
auséncia de parametros concretos para o controle da qualidade do servigo. O Decreto n°
7. 512, de 30 de junho de 2011, que institui o Plano Geral de Metas de Universaliza¢do
(PGMU 1II), havia determinado a Anatel a adocdo de medidas regulatorias para
estabelecer padrdes de qualidade “definindo, entre outros, pardmetros de velocidade
efetiva de conexao minima e média, de disponibilidade do servigo, bem como regras de
publicidade e transparéncia que permitam a afericdo da qualidade percebida pelos
usuarios” (art. 2°). Em outubro do mesmo ano, a Anatel aprovou o Regulamento de
Gestdo da Qualidade do Servico de Comunicacio Multimidia'*®.

O regulamento mencionado, Unico que trata da qualidade do servigo de banda
larga, teve um foco maior em estabelecer regras de publicidade e transparéncia,
garantindo direitos dos usudrios por meio de fiscalizagdo da qualidade do servigo
prestado. Nao obstante, contém apenas dois artigos (arts. 16 e 17) que tratam das metas
minimas (dispostas na tabela 4) de entrega pela prestadora de servico ao usudrio para as
velocidades instantanea e média. A primeira corresponde a uma medi¢do programada
estabelecida pela Anatel da velocidade de upload”’” e download"® apurada no momento
de utilizagao da Internet pelo usuério.

Ja a velocidade média corresponde a média das medi¢des de velocidade
instantdnea apuradas durante um més. Um programa de computador foi desenvolvido
pela Anatel para fazer a medigio e sera disponibilizado gratuitamente'*’. O regulamento
também aprovou a criagdo de uma Entidade Aferidora de Qualidade (EAQ), auténoma
em relacdo a Anatel, para fiscalizar o cumprimento dos parametros determinados pelo

Regulamento'*’.

136 Resolucdo da Anatel n° 574, de 28 de outubro de 2011.

B7E a velocidade de envio de dados (como um arquivo, e-mail, foto, etc) de um computador em um local
para um computador ou servidor em outro local, através da Internet. Fonte:
http://www .brasilbandalarga.com.br/index.php/faq#STQ12

B8 a velocidade de recebimento de dados (como um arquivo, video, etc) de outro computador o servidor
para um computador local através da Internet. Fonte:
http://www .brasilbandalarga.com.br/index.php/faq#STQ12

39 Resolucio da Anatel n° 574, de 28 de outubro de 2011

140 A Entidade Aferidora da Qualidade foi criada em atendimento a Resolugiio Anatel 574 ¢ 575 de 28 de
Outubro de 2011, como parte do processo de afericdo dos indicadores de qualidade das redes de
telecomunicagdes que suportam o acesso a internet em Banda Larga fixa e mével no Brasil.
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Tabela 4

Metas minimas de entrega de velocidade contratada pelo usuario
Ano Velocidade instantanea Velocidade média
2012 20% 60%

2013 30% 70%

2014 40% 80%

Embora o Regulamento de Gestdo da Qualidade do Servigo de Comunicagao
Multimidia tenha sido timido em relagdo a regulacdo da velocidade contratada — a
regulacdo ndo abordou, por exemplo, a questdo do limite de downloads impostos pelas
prestadoras -, ela encontrou forte oposicdo das empresas de telecomunicagdes. A
operadora Oi chegou, inclusive, a pedir a anulacio do Regulamento sob alegagdo de
ofensa ao principio da proporcionalidade'*'.

Nesse sentido, as criticas de organizagdes da sociedade civil continuam
contundentes em relagdo a regulacdo da qualidade do servico e em relacdo a velocidade
minima estabelecida pela PNBL que sdo consideradas insuficientes'*. Em janeiro de
2013, o Jornal Valor Econdomico apontou que houve uma reducdo das vendas dos planos
do PNBL, ao mesmo tempo em que uma parcela dos assinantes deixou de usar o plano.
Na matéria foram observadas criticas realizadas por entidades da sociedade civil de que
a velocidade determinada pelo PNBL seria um fator de inibi¢do da expansdo do numero
de usuarios. Também foi apontado falta de compromisso por parte das empresas de
telecomunicagdes na comercializacdo dos planos de banda larga popular e as condigdes
insatisfatorias de acesso oferecidas pelos pacotes.

A propria presidente Dilma Rousseff teria avaliado que a velocidade média da
internet banda larga comercializada atualmente no Pais ainda estd aquém do ideal e
afirmou que o Brasil tem a necessidade de um servigo que supere 5 Mbps. Essa

velocidade ¢ bastante superior a minima oferecida dentro do Plano Nacional de Banda

10 pedido de anulagdo da Oi estd disponivel no sitio eletronico da Anatel. Conferir a partir de:
http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalNoticias.do?acao=carregaNoticia&codigo=24495.
Interessante notar que no primeiro resultado da medi¢do de qualidade da entrega de velocidade de banda
larga disponibilizado pela Anatel em setembro de 2013, a operadora Oi ndo cumpriu os indices minimos
estipulados nos dois estados em que atua oferecendo servigo de banda larga fixa. O relatorio da Anatel
pode ser conferido a partir de: http://www.anatel.gov.br/Portal/documentos/sala_imprensa/25-9-2013--
15h52min20s-GIPAQ divulgacao indicadores agosto 2013.pdf

"2 A exemplo pode-se citar a campanha “banda larga é um direito seu” organizada por mais de noventa
entidades da sociedade civil. Entre as reinven¢des encontram-se mais regulagdo da qualidade do servigo e
uma conexio minima de 10 Mbps. E possivel ter acesso ao manifesto complete a partir do sitio eletronico
da Campanha. Conferir a partir de: http://www.campanhabandalarga.com.br/files/2013/03/proposta-
universalizacao-campanha-banda-larga.pdf
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Larga (PNBL), de 1 Mbps'®.

Com efeito, o Brasil ¢ a sétima economia do mundo e pensar em uma
conectividade de 1 Mbps em 2014, enquanto outras nagdes estipulam planos com
velocidades uma centena de vezes mais alta'**, com padrdes avangados de qualidade de
servico, somadas as criticas realizadas pela sociedade civil e consumidores, faz surgir os
seguintes questionamentos: as medidas e metas adotadas pelo Plano Nacional de banda
larga sdo suficientes? E preciso que o Estado regule mais ou melhor o servico de banda
larga?

Estas sdo algumas das questdes centrais que esta dissertagao almeja responder.
Para tanto, propde-se, no capitulo III, a aplicacdo da ferramenta analitica desenvolvida
pela Analise Juridica da Politica Economica (AJPE), a fim de elaborar um critério de
avaliacdo para o Plano Nacional de Banda Larga. Este critério de avaliagdo, segundo a
metodologia da AJPE, sera construido a partir de do estabelecimento de um benchmark,
que procura refletir a expectativa da sociedade civil brasileira em relagdo ao PNBL. O
intuito, conforme ja observado, ¢ indicar um diagnéstico para o PNBL, a fim de
constatar se ha insuficiéncia em relagdo as metas criticadas. Por fim, serdo apresentados
os resultados empiricos da pesquisa.

Antes de adentrarmos em referida analise, pretende-se trazer alguns conceitos
basicos da tecnologia da banda larga. Aos olhos de um jurista, pode parecer que
entender tais questdes técnicas sobre a estrutura da Internet foge ao campo de seu
conhecimento. Entretanto, conforme nos alerta Lessig (2001), entender a arquitetura da
Internet e de seus servigos € essencial para que se possa estabelecer uma regulacdo

adequada. Quanto a esse aspecto, o autor observa:

Pode parecer dificil de enxergar como um principio da arquitetura da internet
poderia importar para as politicas publicas. Advogados e politicos ndo
gastam muito tempo compreendendo esses principios; arquitetos da rede ndo
gastam muito tempo pensando sobre as confusdes das politicas publicas. Mas
a arquitetura importa. (...) Como um sistema ¢ projetado vai afetar as
liberdades e os controles que ele permite. E como a Internet foi projetada
afeta intimamente as liberdades e controles que ela permite. O cdodigo do
espago cibernético — sua arquitetura e o software e hardware que implementa
sua arquitetura — regula a vida no espago cibernético em geral. Seu codigo é a

'3 A presidente Dilma Rousseff fez referida avaliagdo em seu programa semanal de radio “Café com a
Presidenta” no dia 21 de maio de 2012. A transcri¢do e o audio do programa estdo disponiveis no sitio
eletronico da EBC, a partir de: http://cafe.ebc.com.br/cafe/arquivo/inclusao-digital

4% A titulo de exemplo, Plano Nacional de Banda dos Estados Unidos (National Broadband Plan)
estabelece como meta a velocidade minima de 100 Mbps. O plano norte-americano sera apresentado em
detalhes no capitulo I1I da presente dissertagao.
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sua lei. Ou nas palavras do cofundador da Electronic Frontier Foundation

(EFF), Mitch Kapor, “arquitetura é politica”.'*’

Dessa maneira, compreender a arquitetura e o funcionamento das tecnologias da
informagdo e comunicacao, ¢ essencial para uma regulacdo assertiva, uma vez que pode
nos levar a uma visdo mais esclarecida de suas possibilidades e limitacdes. Essa ¢ razao
pela qual se optou, na presente dissertacdo, em adentrar neste campo mais técnico do

servico de Internet banda larga.

2.4 Afinal, o que é banda larga?

Este topico tem por intuito trazer um panorama basilar da tecnologia da Internet
banda larga, a fim de situar o objeto da politica puiblica em anélise dentro de um campo
um pouco mais técnico. Diante da complexidade do tema, procura-se apresentar, na
medida do possivel, de forma didatica algumas noc¢des sobre essa tecnologia.

Embora o termo “banda larga” seja atualmente amplamente conhecido, ndo ha

146
. De uma

ainda um consenso internacional sobre qual ¢ o seu verdadeiro contetido
maneira geral, entende-se por banda larga um servigo de conexdo a Internet
caracterizada pelo alto fluxo de envio e recebimento de dados, como contraponto a
tecnologia ja considerada ultrapassada de conexdo discada por meio de linha telefonica
(dial up), a qual apenas permitia um baixo fluxo de dados (Berkman Center, 2010)'*".
Um elemento que tem sido amplamente utilizado como referéncia para definir a

banda larga ¢ a velocidade de trafego de dados, uma vez que esta transforma

'3 Tradugdo livre. No original: “It might be a bit hard to see how a principle of network design could

matter much to issues of public policy. Lawyers and policy types don’t spend much time understanding
such principles; network architects don’t waste their time thinking about the confusions of public policy.
But architecture matters. (...) How a system is designed will affect the freedoms and control the system
enables. And how the Internet was designed intimately affected the freedoms and controls that it has
enabled. The code of cyberspace - its architecture and the software and hardware that implement that
architecture - regulates life in cyberspace generally. Its code is its law. Or, in the words of Electronic
Frontier Foundation (EFF) cofounder Mitch Kapor, ‘Architecture is politics’.” (Lessig, 2001:35).

'4¢ Nesse sentido, relatorio da Unido Internacional de Telecomunicagdo (UIT), agéncia da ONU
especializada em tecnologia da informagdo e comunicagdo, esclarece a dificuldade em se conceituar o
termo “banda larga”: “Broadband, also referred to as wideband, is used frequently to indicate some form
of high-speed access. There is however, no universally accepted definition for this term. Broadband is
frequently used to indicate an Internet connection at 256 kbit/s in one or both directions. The US Federal
Communications Commission (FCC) definition of broadband is 4.0 Mbit/s. The Organization of
Economic Co-operation and Development (OECD) has defined broadband as 256 kbit/s in at least one
direction and this bit rate is the most common baseline that is marketed as "broadband” around the
world.” (ITU, 2012).

7 Quando surgiu a banda larga, sua defini¢do inicial partia da sua diferenca em relagdo ao servigo de
conexdo discada, que se resumia em duas caracteristicas: velocidade e "always on". (Berkman Center,
2010:18).
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substancialmente a experiéncia do usuario. Quando um usudrio estd conectado a uma
velocidade mais lenta de Internet, por exemplo, ele levara mais tempo para conseguir
acessar (visualizar) o conteudo veiculado na rede, o que pode consistir em verdadeira
limitacdo de acesso.

Assim, tendo-se como referéncia a velocidade de conexdo, deve-se ter em mente
que isto significa a capacidade de um servigo de conexdo de enviar e receber dados. A
relacdo estabelecida entre o tempo para o trafego de dados é de milhares de bits - que
sdo unidades de codigos bindrios que compdem os conteudos digitais — por segundo:
kilobit por segundo (kbps), megabits por segundo (Mbps) e Gigabits por segundo
(Gbps)'*® (Silva, 2012:25/26). A Tabela 5 procura ilustrar o que representa, em termos
empiricos, diferentes velocidades de conexdo e o tempo para acessar contetidos usuais

da rede:

Tabela 5 — velocidades de conexdo e conteudo online

Conteudo

Google —
paginas de busca

(160 kb)

Faixa de Misica

(5 MB)

Video clip (20
MB)

CD / filme de
baixa qualidade

(200 MB)

256 (kb/s)

5 segundos

2 minutos e 36

segundos

10 minutos e 25

segundos

6 horas, 4
minutos e 35

segundos

2 (Mb/s)

1 segundo

20 segundos

1 minuto e 20

segundos

46 minutos e 40

segundos

10 (Mb/s)

Instantaneo

4 segundos

16 segundos

9 minutos e 20

segundos

100 (Mb/s)

Instantaneo

Instantaneo

2 segundos

56 segundos

148 Apenas para ficar mais clara a nogio de tamanho dos bits, um kilobits por segundo é igual a mil bits
por segundo. Ja um Megabits ¢ igual a um milhdo de bits ou mil kilobits. Por fim, um Gigabits equivale a
mil Megabits ou um milhdo de Kilobits ou, ainda, um bilhdo de bits.
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DVD / filme de 34 horas, 43 4 horas, 26 53 minutos € 20 5 minutos e 20
alta qualidade (4 minutos e 20 minutos e 40 segundos segundos

GB) segundos segundos

Fonte: Broadband Comission, 2010

Existem diferentes definicdes de banda larga quando o parametro € a velocidade.
A Unido Internacional de Telecomunica¢des (UIT) adota como defini¢do de banda larga

a capacidade de transmissdo que é superior a 1,5 ou 2,0 Mbps por segundo'’

, enquanto
a Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) entende que
banda larga € a conexdo com velocidade a partir de 256 kbps. J4 a Comissao Federal de
Comunicacao dos Estados Unidos adota a defini¢do de banda larga a velocidade minima
de 4 Mbps.

A dificuldade em estabelecer um conceito fixo para a banda larga pode ser
atribuida ao rapido avanco tecnoldgico, tanto em termos de velocidade, quanto em
termos de desenvolvimento do conteido online, com a expansdo do conteudo
multimidia (video, voz, jogos, etc.).

Assim, a aplicagdo de um conceito fluido, porém como bases técnicas bem
definidas e que tenha como referencial a experiéncia concreta do usudrio na rede, parece
mais apropriado para definir a banda larga. Nesse sentido, a defini¢do proposta pela
Broadband Commission for Digital Development é bastante interessante, pois trata a
banda larga como uma convergéncia de um conjunto de conceitos. Nos termos da
Comissao em referéncia a banda larga é “uma infraestrutura de rede capaz de fornecer
de forma confidvel diversos servigos convergentes por meio de acesso de alta
capacidade ao longo de um mix de tecnologias” (Boradband Comission, 2010:20)"°. A

Comissao propoe, ainda, a defini¢cdo de dois conceitos necessarios a composi¢ao do

conceito de banda larga (Broadband Commission, 2010: 20):

149 Conforme defini¢do contida no sitio eletrénico da UIT. Disponivel:

http://www.itu.int/osg/spu/publications/birthofbroadband/fag.html Consultado ultima vez em 15 de
agosto de 2013.

130 Tradugio livre da autora. No original: “Broadband is sometimes also defined in terms of a specific set
of technologies, but many members of the Commission found it appropriate to refer to broadband
inclusively as a network infrastructure capable of reliably delivering diverse convergent services through
high-capacity access over a mix of technologies” (Broadband Commission, 2010: 20) .
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(1) Always-on: o servico de internet deve estar sujeito a atualizacOes
instantaneas em tempo real, sem que 0s usudrios necessitem reiniciar a conexao
com o servidor (como € o caso de algumas conexdes de Internet discada).

(i1) Alta capacidade: a conexdo deve ser de alta performance e baixa

laténcia"'

na sua capacidade de responder de forma rdpida e transmitir uma
grande quantidade de bits (informag¢des/dados) que chegam por segundo.
Conforme observa Silva (2012:26-27), o conceito de banda larga deve estar mais
voltado para termos qualitativos, isto €, deve criar parametros concretos que garantam a
qualidade do acesso do usudrio a Internet. Silva (2012) também propde um conceito de
banda larga baseado em aspectos-chaves “que devem ser levados em conta no
estabelecimento de qualquer indice que busque qualificar a no¢do de banda larga de
forma adequada” (2012:27). O autor em referéncia estabelece cinco aspectos-chaves:
(1) Usabilidade — a experiéncia concreta do usudrio deve ser o principal
foco, garantindo-se existéncia de condi¢des técnicas que viabilizem o consumo
do contetido multimidia usual.
(i1) Velocidade — ndo deve ser um parametro quantitativo isolado, uma vez
que deve refletir a evolu¢do da experiéncia do usudrio na rede.
(ii1) Interatividade — a Internet deve possibilitar a plena interacdo entre seus
usudrios. Em termos técnicos, deve-se garantir que a capacidade de receber dados
(downstream) e de enviar dados (upstream) deve ser a mesma. A grande maioria
dos servicos de conexdo da prioridade a capacidade de download em detrimento
da capacidade de upload. Para Silva (2012), tal distincdo ndo pode ser tao
acentuada a ponto de dificultar a capacidade do usuario de disponibilizar
conteudos online.
(iv) Fluxo — uma conexao de banda larga de qualidade deve permitir o livre e
ininterrupto transito de dados, uma vez que falhas nessa transmissdo podem
implicar em frequentes perdas de conteudos e interrupcdo de processo de

comunicagao.

1A laténcia ¢ uma medida fundamental de desempenho da rede, pois representa o tempo que uma

mensagem leva para atravessar de um ponto ao outro. Em um computador de rede ¢ uma expressdo que
reporta a quantidade de tempo levada para que um pacote de dados trafegue de um ponto designado para
o outro. Conforme observa o relatorio do Berkman Center (2010:54): “Latency is the degree to which a
packet of data is likely to be delayed in arriving at its destination. It is irrelevant in some applications, like
email or even when downloading a large file for later use. Other applications, like voice over IP (VoIP),
require relatively little bandwidth, but are highly sensitive to latency—if we have to wait for a second
between when we are done speaking and the other party hears what we said, the conversation falters”.

80



(v) Laténcia — medida de tempo que uma mensagem leva para atravessar de

um ponto ao outro (ver nota de rodapé n° 151).

Conforme observa relatério do Berkman Center (2010:54) dois aspectos devem
ser levados em conta quando discutimos referéncias de capacidade da banda larga.
Primeiro que tais referéncias ndo podem ser consideradas sozinhas, pois se deve levar
em conta também o objetivo de uma conectividade ubiqua. Segundo aspecto que deve
ser levado em consideracdo para estabelecer um “benchmark™ de capacidade da banda
larga ¢ a laténcia. Esse ultimo aspecto, conforme ressalta o Berkman Center (2010:54) ¢
frequentemente ignorado pelos “benchmarks” usualmente estabelecidos, uma vez que as
empresas de telecomunicacdes ndo reportam a laténcia de seus servigos de conexdo
banda larga. Entretanto, conforme ja apontado, a laténcia ¢ uma medida fundamental de
desempenho da rede, pois representa o tempo que um pacote de dados leva para trafegar
de um ponto designado para o outro, sendo essencial para servigos de transmissao de
voz (Voip — Voice over Internet protocol), por exemplo.

Os aspectos chaves apontados buscam estabelecer parametros para a defini¢ao
de um conceito de banda larga dindmico que tenha como foco a experiéncia do usuério
e que busque acompanhar a evolugdo tecnologica da Internet. Exatamente por isso,
esses aspectos ndo sdo nem imutdveis, nem definitivos, porém sdo indicadores
importantes que devem ser considerados na elaboracdo de “benchmarks” de qualidade
do servico de banda larga.

O conceito de banda larga adotado pelo PNBL parece absorver a ideia de um
conceito flexivel. O documento base do programa define o conceito de “acesso em
banda larga” como a “disponibilizagdo de infraestrutura de telecomunicagdes que
possibilite trafego de informagdes continuo, ininterrupto e com capacidade suficiente
para as aplicacdes de dados, voz e video mais comuns ou socialmente relevantes”

(CGPID, 2010:18). No mesmo sentido, observa o documento:

O conceito de acesso em banda larga adotado pelo PNBL ¢ propositalmente
fluido, definido pelo conjunto das aplica¢des disponiveis em dado momento,
e ndo por uma capacidade pré-estabelecida. A banda larga deve ser o servigo
capaz de dar suporte a essas aplicagdes. O conceito ¢ indiferente a tecnologia
utilizada e ndo faz restricdo quanto a mobilidade e a portabilidade,
incentivando o desenvolvimento de aplicagdes, contetidos e servigos
interativos que favoregam a participagao coletiva, colaborativa e democratica
da populagdo, seja ela urbana ou rural. Ao adotar esse conceito, o objetivo €
que o PNBL se constitua como uma politica publica que privilegie a
igualdade de oportunidades. Mais importante do que a velocidade do acesso
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em regides urbanas ou rurais, centrais ou periféricas, ricas ou pobres, ¢ que o
acesso possibilite as mesmas chances de se comunicar, de acessar e/ou
produzir contetdos digitais, de realizar transa¢des ou de interagir no mundo
virtual. A banda larga, portanto, serd aquela suficiente para que as
oportunidades sejam isondmicas em todo o Pais.

O PNBL fixa em suas metas como velocidade minima 1 Mbps, o que leva a
entender que atualmente o Governo brasileiro entende referida velocidade como banda
larga, ainda que esta ndo seja definitiva, conforme aponta a defini¢do proposta pelo
Programa.

A definicdo de banda larga também deve levar em consideragdo as tecnologias
disponiveis para a conexdo em banda larga. Isso porque, as tecnologias sdo
amplificadoras e, a0 mesmo, tempo podem ser limitadoras velocidades. Por exemplo,
ndo ¢ possivel falar em velocidades altas de banda larga via satélite porque a tecnologia
disponivel hoje permite apenas velocidades até¢ em torno de 20 Mbps (download). Em
compensagdo, a banda larga via satélite pode ser um meio eficiente de fazer chegar a
Internet em 4reas remotas, onde outras tecnologias seriam inviaveis. Portanto,
compreender minimamente as tecnologias disponiveis e suas vantagens ou limitacdes
também ¢ essencial quando se discute o conceito de banda larga. Com esse intuito, a
tabela 6 resume os principais tipos de tecnologias disponiveis, velocidades que

alcangam, bem como vantagens e desvantagens na sua implementacao.

Tabela 6
Velocidade
NP maxima
Tecnologia Princip as oferecida Vantagens Desvantagens
caracteristicas .
comercialmente
(download)
ADSL (Asymetric Perde de
DSL) e VDSL longo da estrutura. A
(very-high-rate banda
DSL (Digital | DSL) acentuadamente
Subscriber VDSL oferece mais conforme comprimento

Line) — Utiliza | rapidas velocidades ADSL - 40 Mbps

. . | VDSL — | Utiliza estrutura ja | . .
fios de cobres | porque ha . . . isso as tecnologias
~ velocidades existente de linhas "
que compdem | melhoramento . . ADSL  tém
. . superiores a 50 | telefonicas ..
a fiacdo das | parcial da rede limitado
. : Mbps .
linhas local com a fibra rurais.
telefonicas Optica (mais cara,
em relagdio a Nio
ADSL, portanto). velocidades
qualidade
Cabo modem | Utiliza-se das redes | 250 Mbps Aproveita estrutura | Qualidade
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- Aproveita | de transmissdo de jé existente. depende de niimero de
estrutura  de | TV por assinatura usudrios  conectados.
TV a cabo através de canais Compete com a | Uma vez que as redes
fisicos (cabos oferta de DSL de cabo sdo partilhadas
coaxiais) entre o pelos  usudrios, as
provedor do velocidades de acesso
servigo e a podem diminuir,
residéncia dependendo do nimero
de pessoas que acessam
arede.
Limitada as  dreas
urbanas. O sinal digital
tende a se debilitar com
a distancia
. L. uanto mais
Fibra optica- Q, . d
baseada na | PrOXImMo as
ransformacio residéncias chegar
da informagao a fibra optica,
em  luz  aue melhor a qualidade Tem sido
viaja atrac\llés da banda larga. considerada a mais
deJ um canal Nesse sentido, o robusta  tecnologia
fisico na modelo que traz ara o trafego gde Requer altos
maior qualidade é o | 1 Gbps P £ Leque
forma de um . dados, com grande | investimentos
cabo FITH (Fiber o capacidade e
constituido por the home), em que vell)ocidade
vérias p cada casa é '
camadas diretamente
. conectada a
(distinto do | .
. infraestrutura  de
cabo coaxial). . . . 152
fibra éptica~.
Conexdo de curto
alcance. Essa

tecnologia permite ao

WLAN Conexdo via ondas o Usuaflo de  cada usuario se conectar a
: g .| Wi-fi— 300 Mbps | estagdo base ‘
(Wireless de radio. Dois .. uma rede local através
... . (hotspot) divide -

Local Area | principais tipos: Wimax — 30 Mbps | banda aue pode ser de uma conexdo sem
Networks) WI-F1 e WIMAX. p su erioi‘la 5([)) Mbbs fio em uma distancia
p p limitada, cerca de 100 a

200 metros.
A conexdo € muito
Tecnologias Permite chegar em suscetivel ao ambiente,
méveis g3G e Através de espectro | 3G - 14 Mbps dreas distan‘z[ges dos seja por conta de
de radiofrequéncia | 4G - 100 Mbps barreiras fisicas como,

4G

centros urbanos

e montanhas
afetam o

prédios
que

152

Existem outros modelos em que a parte final até o usudrio ¢ feita com outro material, dado que a fibra

optica ¢ uma tecnologia muito cara. Um exemplo é o FTTB (Fiber to the building), em que cada edificio
ou multipla moradia (condominio) ¢ conectado a infraestrutura e depois distribuido para cada casa por
meio de rede de cobre, rede elétrica ou Wifi.
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recebimento do sinal,
seja por conta de
variagdes climaticas.

Redes elétricas antigas
precisam de
melhoramentos  para
sustentar a tecnologia

Nao alcanga  altas
o Utiliza a rede de e velocidades (até 50
Rede elétrica | ;. .~ . Utiliza infraestrutura (
. distribuicio de | 50 Mbps . Mbps)
(Powerline) L j4 existente.
energia elétrica
Grande suscetibilidade
as interferéncias
externas como, por
exemplo, climéticas.
. o Ndo alcanga  altas
Disponibilidade em . ¢ .
. ... | velocidades e possui
Servico de banda todo o territério . A .
. . . um indice de laténcia
larga sem fio que nacional e dispensa
c . . bastante alto em
também se d4 . o uso da linha ~
L. . Varia no mercado .. comparacdo a outras
Satélite através do espectro, telefonica. h .
. - de 12 a 20 Mbps. . tecnologias, devido ao
porém utilizando a Permite alcancar .
. ~ . tempo que o sinal
triangulacdo entre dreas remotas e de .
~ (9 e .| percorre entre satélites
estacdes, satélites e dificil acesso as

receptores.

demais tecnologias.

e destes com as
estacOes na Terra.

Fonte: Silva (2012: 29-40)

Em 2009 a Anatel aprovou regulamento'™

sobre Condi¢des de Uso de
Radiofrequéncias por Sistemas de Banda Larga por meio de Redes de Energia elétrica
(BPL), porém esta tecnologia quase nao ¢ utilizada no pais. No Brasil, a principal forma
de conexdo dos domicilios com acesso a Internet ¢ a banda larga fixa que representa
cerca de 67% das conexdes totais. Nesse tipo estdo incluidas as conexdes via cabo
(37%), DSL via linha telefonica (19%), via radio (10%) ¢ via satélite (2%). As conexdes
discadas representam 7% do total, enquanto a conexdo por 3G nos domicilios com
acesso a Internet representam 21%, em 2012. A conexdo por 3G ¢ utilizada
principalmente na regido Norte, além de ser o meio tecnoldgico com melhor penetracdo
nas classes D e E (Cetic, 2012:161-162).

O PNBL prevé acdes para ampliacdo da infraestrutura que permite a conexao

pela banda larga fixa, com investimento de uma rede nacional pertencente a Telebras

(backbone nacional). A rede terrestre da Telebras alcangou até junho de 2013 cerca de

'35 Resolugdo n°® 527, de 8 de abril de 2009 . Disponivel no sitio eletronica da Anatel, a partir de:

http://legislacao.anatel.gov.br/resolucoes/2009/101-resolucao-527
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885 municipios. Nao obstante, para alcancar a totalidade dos municipios até¢ 2015, o
Ministério das Comunicagdes afirmou que a unica forma viavel no curto prazo € por
meio de langamento de um satélite nacional'>*.

O satélite serd langado pela Telebras até 2016 e utilizard uma tecnologia (banda
Ka) que praticamente ndo existe no Brasil, a qual alcan¢a maiores velocidade chegando
a 18 Mbps. Os objetivos do langamento do satélite, de acordo com o Ministério das
Comunicagdes'>®, sdo (i) expandir o acesso a Internet no dmbito do PNBL, de forma
complementar a rede terrestre da TELEBRAS; (ii) propiciar comunicagio segura entre
os orgdos e entidades da administragdo publica federal e (iii) proporcionar a soberania
ao Pais em suas comunicagdes satelitais militares. Para o desenvolvimento desta
tecnologia foi criada uma empresa de capital misto pela Telebras e Embraer, a Visiona
Tecnologia Espacial S.A.

Ainda, em termos de tecnologias que estdo sendo desenvolvidas pelo governo no
ambito do PNBL, destaca-se o projeto conectar, langado pelo Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais (INEP) em 15 de novembro de 2013, que pretende levar sinal de
internet banda larga as comunidades distantes dos centros urbanos por meio de baldes
de gés hélio acoplados com a tecnologia de banda larga de wifi. Cada baldo sera capaz
de cobrir uma area de 50 km.

Assim, podemos observar que ha um esfor¢o do governo brasileiro em aumentar
as capacidades tecnologicas de fornecimento de banda larga, principalmente para
regides mais isoladas, em que as tecnologias via terrestre sdo invidveis
economicamente.

Diante disso, ¢ possivel concluir que o conceito de banda larga, em termos de

velocidade, ¢ semelhante a uma foto, isto €, ele reflete as tecnologias disponiveis e

'3 Conforme afirmado pelo diretor do departamento de banda larga do Ministério das Comunicagdes,
Artur Coimbra em audiéncia publica no Senado Federal, sobre o planejamento do primeiro satélite
brasileiro, em 4 de novembro de 2013. Video da Audiéncia esta disponivel no site do Senado Federal, a
partir de:
http://www.senado.gov.br/noticias/tv/programal.istaPadrao.asp?txt titulo menu&IND ACESSO=S&IN
D PROGRAMA=N&COD PROGRAMA=9&COD_VIDEO=298786&ORDEM=0&QUERY &pagina=
7

133 Conforme audiéncia piiblica no Senado Federal, sobre o planejamento do primeiro satélite brasileiro,
em 4 de novembro de 2013. Video da Audiéncia esta disponivel no site do Senado Federal, a partir de:
http://www.senado.gov.br/noticias/tv/programal.istaPadrao.asp?txt titulo menu&IND ACESSO=S&IN
D PROGRAMA=N&COD PROGRAMA=9&COD_VIDEO=298786&ORDEM=0&QUERY &pagina=
7
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implementadas num determinado momento. Como ndo ha uma defini¢do fixa e imutavel
do conceito de banda larga, utiliza-se a avaliagdo comparativa.

Se o conceito de banda larga deve refletir as tecnologias disponiveis, bem como
a experiéncia do usuario, ¢ preciso compreender o que os demais paises entendem por
banda larga e estdo dispostos a oferecer a sua populagdo dentro de um Plano Nacional
de banda larga. Nesse sentido, o préximo capitulo procura avaliar as metas propostas
pelo PNBL, bem como situar o PNBL dentro um cendrio internacional de planos
nacionais de banda larga. Para referida andlise serd elaborado um indice segundo a
metodologia desenvolvida pela Analise Juridica da Politica Economica (AJPE),

conforme serd desenvolvido a seguir.
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CAPITULO 3 — ANALISE JURIDICO-ECONOMICA DO
PLANO NACIONAL DE BANDA LARGA

Este capitulo tem por objetivo fazer uma analise critica do Plano Nacional de
Banda Larga a luz dos pressupostos e metodologia analitica formulados pela perspectiva
da Analise Juridica da Politica Econdmica (AJPE).

A primeira parte do capitulo pretende expor, brevemente, as principais linhas de
pensamento juridico que estabelecem relagdes entre Direito e Economia e que dialogam
com a AJPE. O intuito da primeira parte do capitulo é, portanto, por meio de uma
descri¢do sobre como “dialogam” essas vertentes analiticas, situar teoricamente a AJPE.

Na segunda parte do capitulo, serd apresentada a teoria e a metodologia
formuladas pela AJPE. A ultima parte do capitulo cuidard da aplicacdo da AJPE ao
caso concreto — o Plano Nacional de Banda Larga (PNBL) - com a apresenta¢dao dos
resultados empiricos da pesquisa. A aplicacio da AJPE envolverd a criagdo de um
indice de fruicdo empirica (IFE) e de um padrdo de validacdo juridico (PVJ), os quais
tém por intuito situar o PNBL num cendrio internacional e nacional, com incorporagdo
de criticas realizadas pelas sociedade civil brasileira. Por fim, conforme apontado, serdo

apresentados os resultados da pesquisa.

3.1 - Referenciais de teoria e analise: Direito & Economia e a

Analise Juridica da Politica Economica (AJPE)

A ordem juridica, por vezes, parece estar muito distante da ordem econdmica.
Isso porque, segundo um entendimento corrente, a primeira se refere ao plano do dever-
ser, enquanto a segunda reporta-se ao mundo dos acontecimentos reais — plano do ser
(Mello, 2006). A tradicdo Kelseniana deixou enraizada na doutrina juridica a sensa¢do
de hermeticidade do ordenamento juridico, a fim de conformar um arcabougo normativo
dotado de regras coerentes entre si, de modo uniforme, completo e sistematico.
Contudo, conforme aponta Castro (2011:28), o rigido formalismo juridico traz como
consequéncia o enclausuramento do direito dentro de suas proprias formas, ainda que
estas estejam completamente descoladas da realidade, ou mesmo sejam usadas para

encobrir relagdes de poder.
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Dessa caracteristica surge uma das principais criticas ao Direito que ¢ sua
limitagdo em contribuir para facilitar transformag¢des sociais. Ha também a
consequéncia da pouca sensibilidade do Direito (e de muitos juristas) em relagdo as
consequéncias praticas da analise juridica e sua aplicagdo por 6rgdos competentes. Isto
significa, entre outras coisas, que a verificagdo do cumprimento, pelos cidaddos, do
comando prescritivo, ou mesmo a percepcao sobre se, da conduta prescrita, resultam
efeitos desejados, com frequéncia, sdo consideradas em plano secundario (Mello, 2006).

Em contraposi¢do a esta visdo do direito estanque e limitada as suas proprias
formas, existe um movimento cada vez mais crescente que busca trazer o didlogo
interdisciplinar para o discurso juridico'>®. Nessa linha de raciocinio, é inegavel a
importancia do didlogo entre os “mundos” juridico e econdmico. Dizer isso ¢
reconhecer que tanto o mercado desenvolve-se sob o balizamento das normas juridicas,
quanto que estas sofrem a influéncia do processo economico quando pretendem amoldar
as condutas dos agentes.

E dessa tentativa de percepgdo das relagdes entre os universos juridico e
econdmico que resulta a pesquisa em Direito e Economia. Nas ultimas cinco décadas os
estudos nesse campo evoluiram de preocupagdes que ocupavam poucos estudiosos'’
para um movimento substancial académico que tem ganhado for¢a nas Universidades
do mundo inteiro, bem como tem transformado a visdo do direito sobre a economia,
expondo também para a economia a importancia das implicagdes legais no mercado (cf.
Mercuro e Medema, 1997). No Brasil essa tendéncia tem tomado impulso recentemente,
e os estudos sobre Direito e Economia tém se multiplicado nas Universidades
brasileiras, bem como tém divergido em linhas de pensamento bastante distintas.

Nao obstante, construir esta rela¢do interdisciplinar ndo ¢ uma tarefa facil. Ao se
restringir aos problemas no plano normativo, o Direito tende a fazer uma andlise
individual, caso a caso, sem levar em conta os efeitos amplos da decisdo. Nao sdo raros

os exemplos de decisdes no Brasil que, baseadas no plano abstrato da norma, impdem

136 Sobre esse aspecto, Castro (2012:221) defende que deve haver um esforco no ensino juridico para a
abertura do Direito, visando “(i) o intercdmbio com as “formas” de outras disciplinas, uma abertura,
portanto, para a interdisciplinaridade; e (ii) o engajamento metodologicamente ordenado com fatos
(pesquisa empirica), para deles adquirir uma percepgdo “critica” — o que pode ser feito também com a
ajuda da interdisciplinaridade (pesquisa empirica) ou, em especial, pelo estudo da aproximacédo judicial
em relagdo a facticidade e espelhada nas decisdes de tribunais.”.

137 Afora ideias econdomicas advindas diretamente do marxismo, que influenciaram juristas soviéticos
(p.ex. Evgeny Pashukanis) e também juristas da primeira gera¢do da escola de Frankfurt (notadamente,
Framz Neumann e Otto Kirchheimer), houve uma onda de interesse pelas relagdes entre direito e
economia nos Estados Unidos na virada do século XIX para o XX. (Cf. Castro 2012, p. 166-167 e
Hovenkamp, 1989-1990).
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obrigagdes inexequiveis'’®, revelando o completo descolamento do jurista da realidade
empirica. A economia, ao contrario, tende a analisar, tanto na abordagem
macroecondmica como na microecondmica, 0s efeitos gerais e sistematicos das normas.
Nao obstante, por vezes, num plano de analise macroecondmica, perdas individuais ndo
sdo consideradas relevantes, o que encontra resisténcia no plano juridico. Mesmo
quando criteriosamente calculada sob a perspectiva da microeconomia, a relagdo entre
custos e beneficios nem sempre resulta na aloca¢do de direitos de forma “justa” do
ponto de vista do Direito (Esteve e Mello, 2011).

Diante disso, pode parecer aceitavel o argumento de que a “légica econdmica”
ndo deve ser aplicada ao Direito, uma vez que este ultimo ndo deve tratar de eficiéncia,
mas apenas de justica. Entretanto, temos de levar em conta que, por vezes, ha situagdes
em que o Direito ndo s6 pode, como deve preocupar-se com ambos 0s aspectos - justica
e eficiéncia - para garantir sua melhor aplicacdo. Quanto a isto, deve-se perceber que o
Direito pode criar normas cuja observancia pode estimular ou desestimular condutas de
agentes econdmicos, seja para que se comportem de uma maneira mais produtiva ou
rentavel (preocupacdo com eficiéncia), seja para que se promova a diminui¢do de
assimetrias e desigualdades (preocupagdo com justica).

Nesse sentido, o didlogo entre o Direito e a Economia ¢ importante porque esta
ultima pode fornecer teorias que auxiliam o aplicador do direito a identificar os
provaveis efeitos das normas juridicas sobre os atores sociais. A verificagdo das
consequéncias das normas juridicas sobre os seus destinatirios também permite a
constatacdo da pertinéncia entre os meios juridicos e os fins normativos, aspecto afeto a
propria legitimidade do Direito.

Talvez a principal contribuigdo ao Direito decorrente desse estudo
interdisciplinar seja a constru¢ao, no discurso juridico, de ferramentas analiticas capazes

de auxiliar quem aplica as normas juridicas a enfrentar dilemas normativos e

138 Nesse sentido, Castro (2009:18-19) cita como exemplo a decisdo proferida em novembro de 2006 na

Vara da Infancia e juventude do Distrito Federal que condenou o Governo do Distrito Federal a criar
programa eficaz destinado a atender criangas e adolescentes portadores de transtornos mentais e/ou
alcoolatras e toxicomanos, bem como construir ou definir estabelecimento proprio de satde, equipando-o
de forma adequada e dotando-o de profissionais especializados em nimero suficiente ao suprimento da
demanda, tendo por finalidade especifica garantir o implemento do referido programa, bem assim das
medidas de protegdo previstas no artigo 101, incisos V e VII, do ECA, tudo no prazo de 180 (cento e
oitenta) dias, fixando-se multa diaria no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) em caso de
descumprimento (Vara da Infincia e Juventude, Autos n. 766/53, juiz Renato Rodovalho Scussel, j. em
24.11.20006).
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interpretativos. Sobre esse aspecto, ressalta Salama que, como resultado do didlogo

entre essas duas disciplinas, temos

em primeiro lugar, a abertura de uma nova janela do pensar, que integra
novas metodologias (inclusive levantamentos empiricos e estatisticos) ao
estudo das instituicdes juridico-politicas, de forma que o Direito possa
responder de modo mais eficaz as necessidades da sociedade. E, em segundo
lugar, o enriquecimento da gramatica do discurso juridico tradicional, com
uma nova terminologia que auxilia o aplicador ¢ o formulador da lei na tarefa
de usar o Direito como instrumento do bem-comum (2008b:14).

Importante destacar, contudo, que a pesquisa em Direito e Economia esta longe
de ser um movimento homogéneo, refletindo uma série de pensamentos diferentes que
atuam, por vezes, de forma complementar e, por vezes, de forma antagdnica (Mercuro e
Medema, 1997). Tal movimento engloba diversas escolas de pensamento como, por
exemplo, a Andlise Econdmica do Direito (AED) ou Escola de Chicago de Direito e
Economia (Law <& Economics), a Economia Institucional, a Nova Economia
Institucional, Direito e Finangas (Law & Finance), o Direito e Desenvolvimento (Law
& Development)"®, Analise Juridica da Politica Econdmica (AJPE), dentre muitas
outras linhas de pensamento.'®

Para as finalidades da presente dissertagdo serdo destacadas duas vertentes, além
da AJPE, quais sejam: a Andlise Economica do Direito (AED) e o Direito e
Desenvolvimento (Law & Development)'®'. A primeira vertente sera destacada pela sua
importancia histérica como a que mais projetou a discussdo sobre o Direito e a
Economia. A segunda vertente sera destacada pela for¢a que ganhou na academia
brasileira nos ultimos anos. Em seguida sera discutida a perspectiva da AJPE.

Antes, cabe esclarecer preliminarmente a confusdo terminoldgica que ¢
especialmente encontrada na escassa literatura brasileira sobre o assunto.
Frequentemente, o termo “Direito e Economia” (ou Law & Economics) € utilizado

indistintamente referindo-se ora a aplicagdo de conceitos da teoria microecondmica ao

Direito (cuja principal vertente ¢ a AED), ora ao conjunto total de escolas de

590 interesse académico sobre as relacdes entre o Direito e a chamada Economia Neoinstitucional tem
crescido, mas frequentemente como pressuposto de reformas pro-mercado. Para uma discussdo que situe
de maneira mais ampla a importancia das relagdes entre a Economia Neoinstitcional e o Direito, ver
Bianchi, 2013.

10 Ver Posner (2007); La Porta e outros (1998); Trubek e Santos (2006); Bianchi (2013); Castro (2009 e
2013).

' Cumpre destacar que aqui sera considerado o “Novo Direito ¢ Desenvolvimento” ou o terceiro
momento do Direito e Desenvolvimento. Ver Trubek e Santos (2006).
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pensamento econdmico que estudam as interconexdes entre o Direito e a Economia
(Esteves; Mello, 2011).

Parte dessa confusdo talvez ocorra devido ao fato de que os proprios autores da
AED referirem-se a sua vertente como “Direito ¢ Economia”. Nesse sentido, Mercuro e
Medema definem “Direito e Economia” como “a aplicagdo da teoria econdmica
(principalmente microeconomia e conceitos basicos da economia de bem-estar) para
examinar a formacdo, estrutura, processos, € impacto econdmico do direito e das
institui¢des juridicas” (1997:3) '®%. Salama, na mesma esteira, define Direito e
Economia como “um corpo tedrico fundado na aplicagdo da Economia as normas e
instituicdes juridico-politicas” (2008:9). Pode-se destacar também na mesma linha a
defini¢do de Posner, principal expoente da AED, para quem o Direito e Economia
compreende “a aplicagdo das teorias e métodos empiricos da economia para as
institui¢des centrais do sistema juridico” (1975:759) .

Referidas definigdes propostas para Direito e Economia, contudo, sdo
limitadoras porque ndo comportam todas as vertentes de pensamento que procuram
estudar as relagdes entre o Direito ¢ a Economia. Embora esses autores refiram-se a
“Direito e Economia”, suas defini¢des abrangem, na verdade, apenas um grupo de
escolas e vertentes'** que estudam esse campo interdisciplinar, entre as quais (por
varios motivos) ganhou visibilidade destacada a AED. Os autores que desenvolvem a
AED tém majoritariamente em comum a utilizagdo de pressupostos econdmicos
neocléssicos, bem como a premissa de que os conceitos econdmicos devem se sobrepor

aos conceitos juridicos. Sobre este aspecto, Mercuro e Medema (1997:13):

Em contraposicao a ideia de que o direito deve ser entendido apenas por meio
do uso dos conceitos da doutrina tradicional juridica baseados em justica e
equidade, a economia contra argumenta que esse entendimento pode ser
ampliado (suplantado?) por conceitos econdmicos, incluindo o critério de
eficiéncia econdmica. Como tal, a Economia, no Direito ¢ Economia, ¢ um
corpo literario composto principalmente (mas, como ficard claro nos
capitulos subsequentes, ndo exclusivamente) de conceitos da microeconomia
neoclassica e da economia do bem-estar, onde os conceitos operacionais

12 Tradugio livre. No original: “Law and Economic can be defined as the application of economic theory

(primarily microeconomics and basic concepts of welfare economics) to examine the formation, structure,
processes, and economic impact of law and legal institutions” (Mercuro e Medema, 1997:3)

' Tradugdo livre. No original: “law and economics is the application of the theories and empirical
methods of economics to the central institutions of the legal system” (Posner, 1975:759)

164 Conforme Mercuro e Medema (1997:3) apontam, essa defini¢do abrange uma série de vertentes, tais
como a escola de Chicago, a Teoria da Escolha Publica (Public Choice), a Economia Institucional, a Nova
Economia Institucional e a Escola de New Haven.
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basicos sdo a eficiéncia de Pareto na troca, a eficiéncia de Pareto na produgio

e a eficiéncia de Kaldor-Hicks (ou seja, a maximizagdo da riqueza) 165,

Na verdade, ndo é possivel afirmar que hd uma unica escola conhecida como
Law & Economics, mas sim diversas linhas de pensamento que buscam explicar a
intersec¢do entre o fendmeno econdmico e o juridico, de forma a potencializar o que ha
de melhor do resultado do didlogo entre essas duas areas do conhecimento.

Esclarecido isso, passemos as vertentes. Embora a AED tenha uma de suas bases
no movimento do realismo juridico iniciado por Holmes nos Estados Unidos, na virada
do século XIX para o século XX, e outra de suas bases no utilitarismo de Bentham, esta
vertente ganhou notoriedade nas décadas de 1960 e 1970 por meio dos trabalhos de
Ronald Coase, Guido Calabresi, Henry Manne, Garry Becker e Richard Posner, sendo
este dltimo autor o mais destacado (Mercuro ¢ Medema, 1997).

Utilizando o instrumental desenvolvido pela teoria microeconémica, a AED
parte do pressuposto de que as normas juridicas criam pregos implicitos para os varios
comportamentos possiveis perante o direito, e que individuos racionais se conduzirdo,
perante esses pregos, como um consumidor diante de produtos a serem escolhidos de

166

modo a maximizar seus proprios interesses (Posner, 1975:763-764)"". Sobre esse

aspecto, observam Mercuro e Medema (1997:58)

[a] ideia de que individuos s3o maximizadores racionais implica que
respondem a incentivos de precos — que consumidores vAo consumir menos
na medida em que os precos sobem (tudo em ceteres paribus). No ambito
juridico, normas juridicas estabelecem precos, como multas, servigos

1% Tradugdo livre. No original: “Against the idea that law can be understood only through the use of the

traditional legal doctrinal concepts based on justice and fairness, economics counters that such
understanding can be augmented (supplanted?) by economic concepts, including the criteria of economic
efficiency. As such, the Economics in Law and Economics is a body of literature that is comprised
primarily (but, as will became clear in subsequent chapters, by no means exclusively) of the concepts
within neoclassical microeconomics and welfare economics, where the operative organizing concepts are
Pareto efficiency in Exchange, Pareto efficiency in production, and Kaldor-Hicks efficiency (i.e., wealth
maximization).” (Mercuro; Medema, 1997:13).

1% posner (1975:763) compreende que os individuos agem perante a lei como maximizadores racionais,
isto €, “criminosos, partes contratantes, motoristas de automodveis, promotores, ¢ outros sujeitos a
restri¢des legais ou envolvidos em processos juridicos, agem em sua relagdo com o sistema juridico como
inteligentes (mas ndo oniscientes) maximizadores de suas satisfagdes. Como consumidores ordinarios,
eles economizam comprando menos de um bem ou mercadoria quando seus precos se elevam e mais
quando caem. A “mercadoria” podem ser os crimes para um criminoso ou julgamentos para uma parte
lesada, e o “preco” pode ser uma pena de aprisionamento descontado a probabilidade de condenagdo, ou a
demora do judiciario”. Tradugdo livre. No original: “criminals, contracting parties, automobile drivers,
prosecutors, and others subject to legal constraints or involved in legal proceedings act in their relation to
the legal system as intelligent (not omniscient) maximizers of their satisfactions. Like ordinary
consumers, they economize by buying less of a good or commodity when its prices rises and more when
its falls. The "good" might be crimes to a criminal or trials to an aggrieved plaintiff, and the "price" might
be a term of imprisonment discounted by the probability of conviction, or a court queue”.
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comunitirios e encarceramento, para as priticas de vdrios tipos de
comportamentos ilegais. O maximizador racional, entdo, vai comparar os

beneficios de cada unidade adicional de atividade ilegal com os custos, onde

os custos sdo ponderados pela probabilidade de detecgiio e condenagdo'’.

Outro pressuposto da AED é que uma decisdo judicial deve levar em
consideracdo a avaliagdo de direitos e normas sob a perspectiva da eficiéncia econdmica
(Mercuro e Medema, 1997:59). Uma primeira abordagem € a aplicacdo da eficiéncia de
Pareto, de modo que uma decisdo juridica seria eficiente, sob essa Otica, quando “pelo
menos uma pessoa pode melhorar sua situagdo sem piorar a situacido de qualquer outra

pessoa” 168

(Mercuro e Medema, 1997:59). Nao obstante, a definicio padrdao de
eficiéncia adotada pela escola de Chicago € a abordagem de eficiéncia de Kaldor-Hicks,
ou seja, a ideia de maximizacdo da riqueza como eficiéncia. Essa visdo aplicada ao
direito implica que uma decisdo juridica ou uma alteracdo legal € eficiente se “os
ganhos para os vencedores excederem as perdas para os perdedores ou,
alternativamente, se a riqueza da sociedade (medida pela disposicdo a pagar) ¢é
aumentada” (Mercuro e Medema, 1997:58) '%°.

Contudo, uma consequéncia negativa da aplicagdo absoluta dessa perspectiva de
eficiéncia econdmica ao direito é que condutas vistas como juridicamente injustas,
passam a ser consideradas como vdlidas, caso sejam economicamente justificaveis
(Castro, 2012:208-209). Essa situacdo revela uma das maiores criticas a abordagem
proposta pela AED, que € sua tentativa de absor¢c@o do direito pela economia, isto €, a
simples substituicdo de conceitos juridicos por econdmicos, o que, na visdo de Esteves e
Mello (2011:12), n@o permitira enquadrar tais linhas propriamente como
interdisciplinares.

Uma segunda critica ressaltada por Castro, € que a incorporacdo ao Direito de
pressupostos do pensamento econdmico neocldssico e seus modelos abstratos de

mercado que se pretendem universais, sdo incapazes de ‘“captar a pluralidade de

1" Tradugdo livre. No original: “The idea that individuals are rational maximizers implies that they

respond to price incentives — that consumers will consume less as its price rises (all this, ceteres paribus).
Within the legal arena, legal rules establish prices, such as fines community service, and incarceration, for
engaging in various types of illegal behavior. The rational maximizer then will compare the benefits of
each additional unit of illegal activity with the costs, where the costs are weighted by the probability of
detection and conviction”. (Mercuro; Medema, 1997:58).

' Tradugdo livre. No original: “One criterion employed is Pareto efficiency — that a situation is
efficiency —enhancing if at least one person can be made better off without making anyone else worse”
(Mercuro; Medema, 1997:59).

' Tradugio livre. No original: “if the gains to the winners exceed the losses to the losers or, alternatively
stated, if the wealth of society (as measured by willingness to pay) is increased” (Mercuro; Medema,
1997:59).
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significados abrangidos pelas instituicdes e, portanto, das estruturas contratuais da
economia de mercado que, na pratica, frequentemente incorporam valores ndo
econdmicos, correspondentes a interesses ideais” (Castro, 2011:47). Ou seja, nem tudo
tem um preco implicito, conforme sugere AED, porquanto o ser humano pode atribuir
valores ndo econdmicos em determinadas situacdes (por exemplo, valores religiosos,
morais, culturais), os quais devem ser levados em consideracdo para que se alcance a
percepcao de justiga.

Nesse sentido, em contraponto a abordagem da AED, as perspectivas da Anélise
Juridica da Politica Econdmica (AJPE) e do Direito e Desenvolvimento (D&D)
desenvolvem suas formulacdes. Essas duas outras perspectivas convergem na critica a
visdo neocldssica de pressupostos econdmicos tidos como universais, adotada pela
AED.

A AJPE propde, em verdade, o abandono da visdo “abstrata” de acdo
econdmica, propria a teoria neoclassica da economia, para focalizar a fruicio empirica
de direitos subjetivos como um pressuposto necessdrio da estruturacdo da politica
econdmica (Castro, 2011:37). A vertente em referéncia propde ao jurista que, ao invés
de basear sua andlise na ideia de mercados abstratos, debruce-se sobre a economia
enxergando-a como sendo formada por multiplos mercados empiricos. Segundo esta
visdo, os mercados sdo instituigdes empiricas, que refletem estruturas juridicas locais e,
por isso, podem variar substancialmente de um caso concreto para outro (Castro,
2011:39-40). Dessa maneira, a AJPE propde a constru¢do de uma politica econdmica
que esteja “subordinada a finalidade assegurar a fruicdo empirica de direitos subjetivos,
especialmente direitos fundamentais e direitos humanos” (Castro, 2011:37). Conforme

aponta Castro, o pensamento por tras disto € que

ndo deve ser considerado aceitavel, do ponto de vista juridico, que uma
economia cres¢a, sem que ao mesmo tempo esteja assegurada a efetiva
fruicdo de direitos fundamentais e direitos humanos pelos membros da
sociedade como um todo. De qué adianta o crescimento do produto — na
verdade, o aumento da riqueza de grupos restritos— se 0s mesmos processos
econdmicos que impulsionam esse crescimento favorecem a persisténcia da
pobreza, da fome, de doengas para as quais existem curas, da degradagdo do
meio ambiente, da ignoradncia, da auséncia de condi¢des para o
desenvolvimento, em muitas regides do globo? (2011:37)

Preocupagio semelhante parece guiar os autores'’ da vertente D&D. Tais

70 Ver, por exemplo, Schapiro e Trubek, 2012 e Coutinho, 2010.
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autores, propondo uma perspectiva interdisciplinar e empirica entre a economia, o
direito e as politicas e praticas institucionais, tendem a rejeitar a concepcdo de
desenvolvimento que se vincula apenas as métricas de crescimento e acumulagdo de
riqueza (Schapiro e Trubek, 2012). Para esta linha (D&D), desenvolvimento deve
implicar também em reducdo de desigualdades e garantia de expansdo das capacidades
dos individuos (Schapiro e Trubek, 2012) """

Diante disso, a literatura da linha D&D questiona o argumento cldssico da
economia de que o crescimento da riqueza deve ser sempre prioridade das politicas de
desenvolvimento econdmico, ainda que seja necessario passar por periodos de grandes
desigualdades sociais. Isso porque, conforme aponta Coutinho (2010:4), paises com
menores indices desigualdade tendem a apresentar melhores desempenhos em termos de
crescimento econdmico e, por outro lado, paises com altos indices de desigualdade
tendem a apresentar taxas de crescimento lentas. Sobre esse aspecto, observa Coutinho

(2010:6) que:

[o] argumento de que o crescimento econdmico deve ser a primeira
prioridade de qualquer politica de desenvolvimento e da idéia de que a
desigualdade relacionada pode ser vista como um prévio - talvez inevitavel -
passo para o desenvolvimento tem sido predominante ha décadas na literatura
econdmica como resultado da adog¢@o de uma nogédo limitada do processo de
desenvolvimento. Por trds do pressuposto do crescimento como um estagio
anterior da redug@o da pobreza estava a premissa de que os beneficios do
crescimento poderiam eventualmente "trickle down to the poor" através de
mecanismos nem sempre claramente especificados. Ndo obstante, ¢ bem
conhecido que os efeitos do crescimento do PIB sfo distributivamente
neutros, ou seja, eles ndo sdo necessariamente progressivos causando
transferéncias dos ricos para os pobres. Crescimento aumenta a
produtividade, mas ndo altera sua distribuicio em qualquer forma pré-
determinada.'”

Assim, o D&D argumenta que ndo ha uma “receita” pronta para o

desenvolvimento econdmico, sendo necessdrio trilhar o caminho “do aprendizado, da

"I E notéria o peso da teoria de Amartya Sen na vertente D&D, para quem desenvolvimento consiste “ na
eliminagdo de privagdes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condig@o de agente” (Sen, 1999:10).

72 Tradugdo livre. No original: “The argument that economic growth should be the first priority in any
developmental policy and the related idea that inequality can be seen as a previous - perhaps unavoidable
- step for development have been prevalent for decades in economic literature as a result of the adoption
of a narrow notion of the development process. Underneath the assumption of growth as a previous stage
of poverty reduction was the premise that growth benefits will eventually “trickle down to the poor”
through mechanisms not always clearly specified. In spite of this, it is well known that the effects of GDP
growth are distributive neutral, i.e. they are not necessarily progressive in causing transfers from the rich
to the poor. Growth increases output but does not change its distribution in any pre-determined way”.
(Coutinho, 2010: 6)
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experiéncia e da descoberta de potencialidades” (Schapiro e Trubek, 2012:43). Além
disso, conforme ja apontado, essa linha defende também que modelos universais sao
incapazes de dar conta das diversas realidades econdmicas. Para Schapiro e Trubek, o
insucesso de boa parte das recomendagdes de politicas neoliberais (i.e., as politicas pro-
mercado) decorre do “seu carater universalizante (one size fits all), pouco ajustado as
singularidades nacionais” (2012:53).

Embora a discussdo entre o direito e desenvolvimento ndo seja nova, a vertente
ganhou forca na virada do século XX para o século XXI, quando o modelo neoliberal
passou a ser fortemente questionado. Na visdo de David Trubek (2012), o abandono da
visdo de desenvolvimento economicista para a adocdo de um desenvolvimento social-
inclusivo aponta o inicio de um “terceiro momento” para as discussoes entre direito e
desenvolvimento. Este terceiro momento € marcado também com o surgimento de um
“novo Estado desenvolvimentista”, empenhado, sobretudo, por paises em
desenvolvimento como, por exemplo, o Brasil (Coutinho; Schapiro; Trubek, 2012).

Conforme observam Schapiro e Trubek (2012:52-53), no novo desenvolvimentismo

o Estado e a intervencdo das politicas publicas assumem um papel robusto,
demandando uma atuacdo intensa da burocracia, embora ndo tenda ao
dirigismo como Unico ideal de intervengdo publica. Em outros termos, a
burocracia estatal encarrega-se da gestdo e coordenagdo dos processos de
desenvolvimento, do monitoramento das politicas publicas e da constante
revisdo e ajuste dos procedimentos de governanca. Da mesma forma, os
objetivos do desenvolvimento, ainda que n3o sejam definidos de modo
vertical (top down), decorrem de escolhas publicas, coletivas e intera¢des
econdmicas. S3o, portanto, menos frutos de sucessivas (e randomicas)
decisdes privadas e mais atrelados a coordenagdes publicas, matizadas por
composi¢des publico-privadas.

Nesse sentido, o D&D defende que este novo intervencionismo estatal, que tem
as politicas publicas como principal instrumento, requer do Direito um novo
posicionamento. Para esta vertente, o Direito deve tomar o papel de uma “moldura”
para as politicas publicas de desenvolvimento, ou seja, deve ser capaz de criar um
arcabouco juridico para “delimitar e institucionalizar metas ou ‘pontos de chegada’
dessas politicas” (Coutinho, 2012:101).

Por tras desta afirmacgdo, estd o pressuposto de que “se o desenvolvimento
inegavelmente depende de boas decisdes politicas e economicas, ele também ¢ por certo
produto de uma bem concertada instrumentalizacdo juridica” (Coutinho, 2012:79).
Como consequéncia também se reconhece que o Direito tanto pode ser um instrumento

que viabiliza o desenvolvimento, quanto pode ser um empecilho, quando visa apenas a
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manuten¢do do status quo (Coutinho, 2012:79).

Aprofundar o papel do direito como instrumento que viabiliza a efetivagao das
politicas publicas ¢ uma preocupacdo que a literatura de D&D tem em comum com a
AJPE. Essa preocupagdo ¢ nitida quando Castro (2009) propde a metodologia da
“Analise Posicional”, que visa ndo apenas explicitar a relagdo entre o Direito e as
politicas publicas, mas também reforcar o papel do jurista na elaboragdo e realizacdo
pratica das politicas publicas, conforme sera demonstrado a seguir.

A AJPE e o Direito e Desenvolvimento convergem em muitas das criticas
formuladas ao instrumental analitico proposto pela AED. Da mesma maneira,
convergem na defesa de um ensino juridico aberto a interdisciplinaridade, capaz de
reforgar o papel transformador do jurista perante a realidade que o cerca.

A diferenca entre essas vertentes ¢ que a AJPE desenvolveu seu instrumental
teorico mais preocupado com a fruicdo empirica de direitos, enquanto o Direito e
Desenvolvimento tem suas preocupacdes mais voltadas para o papel do direito no
desenvolvimento econdmico-inclusivo.

A seguir serd abordada com mais detalhamento as principais ideias, bem como

pressupostos da Analise Juridica da Politica Econdmica.

3.2 A Analise Juridica da Politica Economica - AJPE

Conforme aponta Castro (2009), economia capitalista atual tem produzido
efeitos ambiguos. Por um lado, gera a produgdo e circulagio de riqueza pelo globo, mas
por outro lado ¢ bastante falha em garantir maior igualdade econdémica, de forma a
assegurar a frui¢do de direitos fundamentais minimos a grande parte da populagao.

Nesse sentido, a Andlise Juridica da Politica Econdmica (AJPE) argumenta que
a abordagem juridica atual ndo tem contribuido para a melhora deste quadro de
“injustica econdmica” e procura propor uma visdo critica da abordagem tradicional
formalista. Nesta esteira, a teoria rejeita a tendéncia da cultura juridica atual de analisar
situagdes juridicamente relevantes sob o prisma formalista ou mesmo sob o prisma
analitico da AED (Castro, 2009).

A AJPE defende que o compromisso do jurista ndo deve ser apenas com formas
juridicas abstratas, advindas de normas rigidamente hierarquizadas, seja como

“institutos” ou “principios”. Tampouco o compromisso do jurista deve ser com a analise
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de “custos e beneficios proposta” pela AED, a qual ndo leva em consideragdo valores
ndo econdmicos, em si mesmos relevantes para a formacao das percepgdes de grupos e
individuos sobre a justiga, isto €, sobre o carater justo ou injusto da vida em sociedade.
A vertente em analise (AJPE) defende que o jurista deve dedicar-se a “pesquisa
dos efeitos concretos das politicas publicas — que tém sempre representacdes tanto
tecnocraticas quanto juridicas — sobre a fruicdo empirica dos direitos fundamentais e
direitos humanos” (Castro, 2011:38). Dessa maneira, a AJPE busca propor uma visdo

alternativa que tenha por objetivo

encorajar a abertura interdisciplinar do estudo do Direito no trato de questdes
juridicamente relevantes. Isso significa que interessa a AJPE o didlogo com
diversos campos de elaboracdo intelectual e, consequentemente, o trabalho
interdisciplinar abrangendo contribui¢cdes conceituais e metodolégicas de
diversas disciplinas, em especial a Economia (embora de maneira ndo restrita
a chamada “Economia neocldssica”, mas privilegiadamente de modo a
interagir com os estudos econdmicos de orientacdo institucionalista), a
Antropologia Economica, a Ciéncia Politica e a Sociologia Politica, a
Sociologia Econdmica, a Teoria das Rela¢des Internacionais (especialmente
relevante para questdes de Direito Econdmico Internacional), entre outras.
(Castro, 2009:23)

A abertura interdisciplinar proposta tem como intuito reforgar a capacidade do
jurista de avaliar de maneira critica a realidade empirica. Isso porque a AJPE ndo ignora
o papel transformador do jurista enquanto formulador e aplicador de contetdos
normativos que se refletem diretamente nas politicas publicas e na experiéncia da
fruicdo de direitos.

Nas economias de mercado, segundo esta linha de pensamento, deve-se perceber
a existéncia de direitos de consumo e direitos de produgdo. Estes ultimos sdo aqueles
invocados por juristas para tratar de acdes orientadas para a obtengdo de lucros. Ja os
“direitos de consumo” referem-se a processos sociais que “expendem” bens e servicos
produzidos. Sob essa 6tica, uma politica de garantia de acesso a saude, por exemplo,
representaria uma politica que visa garantir um direito de consumo, enquanto uma
politica de incentivo fiscal para a industria representaria uma politica implicada no
exercicio de um direito de produgdo (Castro, 2011). Esta divisdo analitica, entretanto,
ndo ¢ absolutamente rigida, porquanto héa politicas que tanto podem ser voltadas para
protecdo de direitos de consumo quanto de producdo dependendo do enfoque dado. Por
exemplo, a regulacdo para permitir um ambiente concorrencial sauddvel tanto pode ser
uma politica voltada para a garantia de direitos de producdo, quanto para garantia de

direitos de consumo, quando implicam numa melhora para os consumidores.
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A AJPE também propde dois conjuntos de procedimentos analiticos para
determinar o que sdo considerados concretamente (empiricamente) esses “direitos” em
cada ambiente institucional. O primeiro conjunto de procedimentos ¢ o da “Andlise
Posicional” dos individuos ou grupos na economia, entendida como complexo de redes
contratuais. O segundo conjunto de procedimentos ¢ o da “Nova Andlise Contratual”
(Castro, 2011).

A Analise Posicional visa fornecer ao jurista uma metodologia de andlise
objetiva da frui¢do empirica de direitos subjetivos economicamente relevantes de
individuos e grupos. A intencdo de fornecer uma metodologia objetiva ndo ¢ criar uma
“receita magica” para solucdo de problemas juridicos, mas é proporcionar ao jurista
uma ferramenta analitica que possa auxilid-lo a enxergar, no caso concreto, a
intersec¢do entre o comando prescrito na norma e a realidade empirica de fruicdo do
direito que a norma visa garantir. Em termos simples, ¢ um “termdmetro” que visa
constatar suficiéncia, limitacdo ou auséncia de eficicia de determinada politica publica
em promover a fruicdo de direitos por individuos e grupos. Esta ferramenta analitica
sera melhor explicitada adiante.

A “Nova Andlise Contratual” ¢ também uma ferramenta analitica que visa,
sobretudo, explicitar os nexos monetarios da frui¢do empirica de direitos subjetivos
resultantes da observancia de contetidos de agregados contratuais. Isso porque a AJPE
parte do pressuposto de que as acdes econdmicas nas esferas da producdo e do consumo
estdo interconectadas em relagdes contratuais. E o elemento que possibilita a
mobilizacdo e coordenagdo de interesses, na agdo econOmica, ¢ a moeda (Castro,
2009:27).

A moeda nessas relagdes cumpre um papel importante como elemento que
promove a liberdade dos individuos (Castro, 2009:29). Nas economias de mercado, a
moeda e as articulagdes contratuais sdo concebidas como meios privilegiados de
mobilizacdo e coordenagdo cooperativa de interesses de individuos e grupos que podem
resultar na emancipagao e, portanto, na promocao da liberdade do individuo.

Diante disso, a AJPE reconhece o potencial que as relacdes econdmicas
estruturadas por meio de contratos t€ém para transformar a ordem social, porquanto ¢ na
“criacdo de novos papéis e nas oportunidades para redefinicdo das relagdes sociais e
instituicdes que reside a liberdade, entendida como poder pratico de transformacdo
social” (Castro, 2009:30). A AJPE também reconhece que a economia ndo ¢ um

ambiente regido por “leis naturais”, mas tem nitido carater convencional, isto é, decorre
b
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de convengdes estipuladas por seus atores por meio das relagdes contratuais.

Nesse sentido, a “Nova Analise Contratual” pretende auxiliar o jurista a
destrinchar os contratos que decorrem dessas relagdes convencionadas, de forma a
explicitar como estdo, em cada caso, delineadas o que a perspectiva analitica da AJPE
chama de clausulas ideais tipicas. Tais cldusulas ideais tipicas, segundo Castro
(2011:41), podem ser agrupadas em (i) cldusulas de utilidade, e (ii) clausulas
monetarias. Sendo cldusulas ideais tipicas, refletem os contetidos contratuais
economicamente relevantes, em que estdo presentes, respectivamente, utilidades e
obrigacdes pecuniarias.

Por outro lado, a AJPE propde que cada uma das cldusulas referidas sejam
repartidas, para fins de andlise, em dois tipos de segmentos: (i) o que registra a presenca
de interesses publicos; e (ii)) o que sinaliza a presenca de interesses privados. Os
conteudos contratuais de interesse publico refletem politicas publicas implementadas
por meio dos processos legislativo, judicial, ou administrativo, uma vez que tais
processos obrigam a que os conteudos sejam determinados por procedimentos que
exigem, juridicamente, ampla publicidade do objeto e meios de deliberacdo. Ja sobre os
procedimentos de determinacdo de contetidos contratuais que aparecem no segmento de
interesse privado das clausulas contratuais (tanto a de utilidade como a monetaria) nao
incide exigéncia de ampla publicidade.

O autor em referéncia propde a seguinte esquematizagdo para o agrupamento das

mencionadas cldusulas ideais tipicas:

Tabela 7 - Matriz de andlise contratual

Clausulas O
De utilidade Monetaria
Segmentos
O
De interesse privado U M
De interesse puiblico U’ M’

Fonte: Castro, 2011 (com alteragdes)

Como exemplo, Castro (2011:42/43) cita um contrato de trabalho em que a
atividade laboral estaria contida, na cldusula de utilidade com interesse privado
representado pela letra U, enquanto os direitos trabalhistas como gozar férias, descanso
semanal, etc. estariam representados pela clausula de utilidade de interesse publico,

ilustrado em U'. Na clausula monetaria, a por¢do da remuneracdo do trabalhador
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correspondente ao saldrio minimo garantido pela legislagdo estaria contido na clausula
M’. J4 a remuneracdo excedente a esse valor estaria contido em M.

Outro exemplo bastante didatico mencionado pelo autor (2011:43) é um contrato
de natureza financeira. A diferenca em relagdo aos contratos da economia real é que,
nos contratos financeiros, as clausulas de utilidade registram valores monetarios. Por
exemplo, um contrato de empréstimo com um banco, teria na cldusula U o valor
emprestado e em U* estariam contetidos de interesse publico que refletem a regulagao
bancéria como, por exemplo, coberturas securitdrias obrigatérias. A parte dos juros
correspondente ao spread bancario pertence a M, enquanto a parte que excede os juros
basicos da economia estaria contida em M’. E, caso ocorra a incidéncia de tributo sobre
a operacao financeira, este valor estaria contido também em M’.

O segundo conjunto de procedimentos, a “Andlise Posicional”, tem o proposito
de evidenciar as relagdes entre as politicas publicas adotadas e a fruigdo empirica de
direitos, de modo a criar uma visdo mais critica sobre a efetividade de tais politicas na
promocao ou garantia desses direitos. A “Analise Posicional” ¢ dividida em sete etapas
objetivas que serdo descritas a seguir. Em primeiro lugar, cabe ao jurista identificar uma
politica puiblica ou mesmo um componente desta que suscite controvérsia entre os
interessados, devendo-se observar qual o conteudo juridico afetado.

A segunda etapa consiste na identificacdo dos direitos subjetivos possivelmente
atingidos pela controvérsia. Identificada a politica publica e o direito envolvido, deve-se
desenvolver quais sdo os componentes prestacionais, entregues (ou a serem entregues)
por agentes privados (individuos ou organizacgdes) ou publicos, que concorrem para que
tenha lugar (ou se frustre) a experiéncia de fruicdo do direito. Indicar os componentes
prestacionais corresponde ao que Castro (2009:41) denomina “decomposi¢do analitica
do direito”. Em outras palavras, ¢ preciso compreender, no caso concreto, quais
componentes da politica publica impactam diretamente na frui¢do do direito elegido
para a analise. Por exemplo, ao analisar a frui¢do do direito a saide em um determinado
municipio, pode-se selecionar como componentes prestacionais, por exemplo, o
fornecimento de atendimento publico a saude, o oferecimento de politicas educativas
para a popula¢do de prevencdo de doengas e até mesmo fornecimento de servico de
agua tratada.

A quarta etapa envolve a “quantificacdo” dos elementos identificados na
decomposicao analitica de direitos. Em termos menos complexos, ¢ preciso produzir ou

mesmo coletar dados ja existentes que permitam dar uma nogdo quantitativa da politica
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publica no que tange a fruicdo do direito focalizado. No exemplo do direito a satde
mencionado, seria possivel quantificar o fornecimento de atendimento publico a satde
por meio de dados como, por exemplo, nimero de hospitais e postos de satde publicos,
nimero de médicos contratados, nimeros de ambuladncias disponiveis, dentre outros
dados. Esses dados podem ser, em seguida, utilizados para a constru¢do de um indice
de frui¢do empirica do direito analisado, que Castro denomina de “indice de fruigao
empirica — IFE” (2009:43). O autor em referéncia exemplifica a constru¢ao do IFE da

seguinte maneira (2009:42):

Assim, por exemplo, ao proceder a quantificacdo do componente prestacional
“seguranca puiblica”, no caso da fruicdo do direito a moradia em determinada
drea urbana, o jurista pode elaborar dados, ou reunir dados produzidos por
pesquisadores, sobre fatos como: i) nimero de delegacias (que recebe a
notacdo D); ii) efetivo policial (notagdo E); iii) quantidade de computadores
e equipamentos de informdtica, (nota¢do I); iv) remuneracdo média de
policiais em termos de saldrios minimos (notacdo R); v) nimero de viaturas
(notagd@o V) etc. A organizagdo dos dados deve ser feita em seguida, para que
se produza um “indicador de seguranga ptiblica” (notagdo S) relativo ao
nimero de casas ou residéncias pesquisadas (notacdo C). Tal indicador
poderia ter a forma simples
S = D+E+I+R+V
C

Nesse sentido, o autor ressalta que podem ser construidos indices mais simples
como o apontado no exemplo, e indices mais complexos que seriam compostos de
outros indicadores de componentes prestacionais em operacdo. No exemplo do IFE de
fruicdo do direito a moradia, além do indice “seguranca publica”, seria possivel
construir um indice para fornecimento de servigos bdsicos, tais como dgua tratada e
saneamento. A reunido dos indicadores resultaria num IFE com uma visdo mais global
da fruicdo do direito a moradia (Castro, 2009). Esse indice tem por intuito explicitar
quais componentes da politica publica estdao influenciando diretamente na frui¢cdo de um
determinado direito. Com isso, é possivel identificar se hd falhas na politica publica,
bem como na legislacdo que a implementa.

A quinta etapa envolve a identificacdo ou construcio de um “padrao” ou
benchmark, denominado por Castro (2009:44) de “padrdo de validacdo juridica (PJV)”,
que tem por objetivo criar um parametro de efetividade da politica publica na promog¢ao
da fruicdo do direito, que seja juridicamente validada, isto €, que considera uma
situacdo ideal em que os elementos empiricos sdo projetados para serem valorados
como “justos” pela sociedade.

Conforme aponta Castro (2013:17), a definicdo do PVJ deve procurar incorporar
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as reivindicacdes dos titulares do direito afetado, bem como as criticas da sociedade
civil sobre as falhas na politica publica que afetam a fruicdo do direito. Assim €
razoavelmente possivel considerar que um PVJ, relativo a fruicdo de um determinado
direito, pode variar bastante de uma cultura para outra, uma vez que deve refletir o que
determinada sociedade entende por uma situagdo de plena frui¢cdo de um direito.

A penultima etapa envolve a avaliacio dos resultados obtidos, a fim de constatar
se a politica publica, em relagdo a fruicdo do direito considerado, € suficiente, ou se
contém falhas. Por fim, caso seja constatado que a politica contém falhas, deve-se
propor uma recomendacdo de reforma da politica publica analisada e tal reforma deve
objetivar a melhora da fruicdo de um direito cuja efetividade seja insuficiente ou mesmo
inexistente (Castro, 2009: 45/46).

A proposta de reforma reflete um pressuposto importante da AJPE: o de que as
instituicdes e as politicas devem ser moldadas de modo a permitir a garantia de
equanime fruicdo de direitos fundamentais. Sobre esse aspecto observa Castro que,
sendo as instituicdes plenamente convencionadas, devem, portanto, “ser mudadas para
se adaptarem ao exercicio da fruicdo de direitos humanos e fundamentais, € ndo o
inverso” (2009:46). Com isso, o autor infere que os homens ndo devem ter seus direitos
negados por supostos arranjos institucionais consolidados, que, ndo raras vezes,
protegem uma ordem econOmica excludente. Por isso, a dltima etapa da AJPE tem
como intuito reforcar a capacidade do jurista de utilizar o Direito como um instrumento
de transformacdo social.

Castro (2009:46-47) propde, de forma resumida, os passos da metodologia da
“Andlise Posicional” conforme a seguir:

(i) Identificar uma politica publica que suscite controvérsias entre interessados;

(ii) Identificar os direitos subjetivos afetados pela controvérsia;

(iii) Identificar os componentes prestacionais correspondentes a fruicdo empirica do
direito, denominada de “decomposicdo analitica do direito”;

(iv) Elaborar um indicador quantitativo da fruicdo empirica do direito, denominado
de “indice de frui¢do empirica — IFE”;

(v) Identificar ou construir um padrdo ou benchmark, denominado de “padrdo de
validagdo juridica — PVJ”, referente a elementos empiricos de efetividade valorados
como “justos”, em relacdo a determinado contexto empirico;

(vi) Avaliar os resultados em termos de verificacdo da efetividade ou falhas ou

auséncia de efetividade da politica publica na promogao do direito apontado; e
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(vii)Elaborar uma recomendacio de reforma, na hipétese de conclusdo de falha ou

auséncia de efetividade.

Ao adotar os procedimentos analiticos descritos acima, a AJPE ndo pretende,
conforme ja ressaltado, propor “receitas magicas” para problemas complexos, dado que
a teoria reconhece que as politicas publicas sdo multifacetadas, interdisciplinares e
envolvem varios niveis de controvérsias. A AJPE procura, na verdade, contrapor-se as
nogdes juridicas “metafisicas” ou simplesmente formalistas, que concebem direitos por
meio da constru¢do de formas juridicas abstratas e enrijecidas (Castro, 2009:47). Esta
vertente compreende a importancia de se aprofundar os estudos e as intersecgdes entre o
direito e as politicas publicas, tendo em vista que estas sdo, muitas vezes, responsaveis
pela efetiva garantia de frui¢do de direitos.

O tipo de andlise defendida pela AJPE, segundo Castro, propde novos caminhos,
mais realistas, para deliberacdes sobre reformas de politicas publicas e economicas, 0s
quais em tese aparelham o jurista para “identificar, descrever, avaliar, - e agir diante de-
obstaculos que tornam as sociedades injustas, ¢ o dinamismo transformativo da
economia de mercado sob muitos aspectos, paradoxalmente nefasto para uma grande

parcela da humanidade” (2009:61).

3.3 Analise Juridica da Politica Economica aplicada ao Plano

Nacional de Banda Larga

A seguir sera apresentada a estrutura da pesquisa, explicitando-se a aplicagao de
cada etapa da “Analise Posicional”, descrita no topico anterior, ao Plano Nacional de
Banda Larga. A primeira etapa, segundo esta metodologia, consistiu na escolha do
PNBL como politica publica objeto do presente projeto, bem como no levantamento dos
discursos controversos suscitados. Nesse sentido, com referéncia a politica publica do
PNBL, podemos identificar trés atores, ou melhor, trés polos de interesse. Um primeiro
polo ¢ composto pelos interesses dos potenciais usudrios do servigo, os quais buscam
usufruir de uma Internet que proporcione uma velocidade adequada ao pleno acesso do

contetido online aliada a um precgo do servigo acessivel.
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Um segundo polo, consiste nos interesses das empresas de telecomunicagdes, as
quais buscam ampliar o nimero de seus consumidores por meio da realizagdo de
investimentos que sejam recuperaveis e capazes de gerar lucro.

Por fim, podemos verificar um terceiro polo composto de interesses publicos, em
que o Estado ¢ o principal ator. Este polo ¢ o mais complexo, pois nele ocorre uma
confluéncia dos interesses dos usuarios e das empresas de Telecom. Ou seja, ¢ o Estado
que cuida de equilibrar tais interesses para a formagdo de um mercado que beneficie
todos os atores. Além disso, também existem, no ambito do Estado, interesses que nao
sdo preocupacdes diretas dos demais atores como, por exemplo, promover a geragdo de
emprego e renda, ampliar os servigos de Governo Eletronico, dentre outros. Assim, a
politica publica em questdo deve levar em considerag@o todos esses interesses, a fim de
alcangar uma efetividade satisfatoria.

O segundo passo da andlise consiste na identificacdo de direitos subjetivos
diretamente afetados pelo PNBL. Numa perspectiva de direitos fundamentais, ¢ possivel
defender que o PNBL influencia diretamente a frui¢do de dois direitos constitucionais:
liberdade de expressdo (artigo 5°, inciso IV) e o direito de acesso a informacgao (artigo
5°, inciso XIV).

Conforme ja exposto na introducdo desta dissertagdo, o acesso a internet em
banda larga vem se firmando como um meio indispensavel ao desenvolvimento social e
econdmico de um pais. Além disso, o pleno exercicio da cidadania cada vez mais
depende do acesso a internet, seja para o exercicio da liberdade de expressdo, seja para
ter acesso a informagdes disponibilizadas pelo poder publico, ou mesmo para ter acesso
a servigos publicos online. Diante disso, ¢ possivel argumentar que o acesso a internet
em banda larga, cada vez mais essencial, deveria ser considerado como um direito
subjetivo em si, como ja& ¢ considerado por alguns paises, caso da Franca, Grécia,
Estonia e Finlandia'”.

Nao obstante, aqui serd considerado o direito fundamental de acesso a
informagdo, como o principal direito afetado pelo maior ou menor grau de acesso a
Internet banda larga. Primeiro, porque este ¢ um direito constitucionalmente protegido.
Segundo porque, o direito de acesso a informag¢do traz uma dimensdo mais objetiva em

termos de medi¢do da sua fruicdo quando comparado ao direito de liberdade de

173 Atualmente existe uma proposta de emenda a constituigdo (PEC 479/2010) que busca tornar a internet
em alta velocidade (banda larga) um direito fundamental.

105



expressdo. Isto ¢, parte-se do pressuposto de que o acesso a uma internet banda larga de
qualidade se traduz na efetiva fruicao do direito de acesso a informacao.

O terceiro passo da andlise envolve identificar os “componentes prestacionais”
correspondentes a frui¢do empirica do direito. Esta parte da analise, conforme Castro
(2009), ¢ denominada de “decomposicao analitica do direito”. Considerando, sobretudo,
manifestagdes da sociedade civil a respeito do assunto'’, quando falamos de ampliagio
ao acesso de um servico de banda larga de qualidade, temos que levar em consideragdo
basicamente trés fatores: preco, velocidade e penetracdo populacional do servigo de
banda larga.

Isso porque, um servico de banda larga de qualidade idealmente deve se
caracterizar por um preco que seja acessivel a populacdo, uma velocidade que permita o
acesso pleno do usuario ao contetido veiculado, bem como um grau de “penetracdo” do
servigo que alcance a maior parcela possivel da populagao.

Além disso, o documento base do PNBL afirma que o programa esta estruturado
em trés pilares: redu¢do de preco e aumento de cobertura e de velocidade (CGPID,
2010:18). Esses trés elementos (preco, velocidade e penetragdo populacional), portanto,
podem ser tomados como “componentes prestacionais” que influenciam diretamente a
fruicdo do direito de acesso a informagdo proporcionado pelo acesso ao servigo de
banda larga.

A proxima etapa envolve a elaboracdo de um indicador quantitativo da fruig¢do
empirica do direito de acesso a banda larga no ambito do PNBL. Esse indice, conforme
ressaltado anteriormente, ¢ denominado pela AJPE de “indice de frui¢do empirica —
IFE” e serd formado dos trés componentes prestacionais elegidos. Quanto as métricas,
importa esclarecer que a quantidade da populagdo com acesso a Internet banda larga
serd medida em porcentagem. Ja a velocidade, terd como medida de base a quantidade
de mega bytes por segundos (Mbps), que ¢ a medida adotada pelo PNBL. O prego do

servigo sera em dolares para cada 1 Mbps, a fim de possibilitar analise comparada.

174 Sobre isso, ver relatorio produzido pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor sobre o servigo
de banda larga, publicada na material “lenta, cara e para poucos II: a missdo” em margo de 2012.
Disponivel a partir de: http://www.idec.org.br/em-acao/revista/abertura-de-contas/materia/lenta-cara-e-
para-poucos-ii-a-missao. Ver também criticas formuladas pelo Coletivo Intervozes no livro “Caminhos
para a Universalizagio da banda Larga”, de 2012. Disponivel a partir de:
http://www.caminhosdabandalarga.org.br/wp-content/uploads/2012/10/Caminhos-para-a-
universaliza%C3%A7%C3%A30-da-Internet-banda-larga.pdf. Ver também criticas formuladas pela
campanha “banda larga ¢ um direito seu”, que é organizada por mais de 100 organizagdes da sociedade
Civil. Disponivel a partir de: http://www.campanhabandalarga.com.br
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A férmula simplificada para o célculo do IFE, segundo os indicadores e métricas

escolhidas, ¢ a seguinte:

X+¥+#
————=IkE

onde X designa o prego em dolares dos Estados Unidos'’’; ¥ representa a meta

de velocidade medida em Mpbs; e Z indica o grau de penetragdo do servigo expresso em
percentual da populacdo total (ou nimero de domicilios).

Ap6s o célculo do IFE para o PNBL, serd construido um padrdo de validacao
juridica — PVJ para esta politica publica, a fim de que seja possivel comparar tais
resultados e compreender qual é o grau da fruicdo do direito de acesso a informagao
consubstanciado na politica de massificacdo do acesso a internet banda larga (PNBL),
no que respeita os componentes prestacionais selecionados e considerados pela pesquisa
como fundamentais para tornar o direito efetivo. Por ultimo, serdo analisados os
resultados da pesquisa, a fim de constatar se as metas propostas pelo PNBL sdo
adequadas quando em comparagdo ao PVJ estabelecido.

Explicitada a estrutura da aplicagdo da “Andlise Posicional” do caso concreto,

podemos prosseguir com o céalculo do indice de Fruicdo Empirica do PNBL.
3.3.1 - Um Indice de Frui¢io Empirica para o PNBL

Conforme ja explicitado, os componentes prestacionais elegidos para a
construirdo do IFE sdo as metas de preco, velocidade e penetracdo populacional. Nesse
sentido, o PNBL estabelece como meta de penetracao populacional 70% dos domicilios,
como meta de velocidade 1 Mbps e como meta de preco 30 reais, nos estados com
isencdo do ICMS, e 35 reais nos demais estados. Para o calculo do IFE, sera utilizado o
maior valor (35 reais), o qual sera convertido em dolares americanos'’®, a fim de
permitir a posterior comparagdo com o plano internacional. Segundo a férmula do IFE

explicitada acima, o calculo do indice do PNBL ¢ a seguinte

175 Cambio de 21.2.2014
176 Conversdo conforme cAmbio em 21.2.2014.
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132+4+1+70
3

= 28,73

Portanto, o indice de frui¢cdo empirica do PNBL ¢ 28,73. Nao obstante, para
compreender o que este valor representa, serd preciso construir um padrao de validagdo
juridica (benchmark) que permita compreender qual o desempenho do PNBL em
relacdo as expectativas da sociedade civil e em relacdo a um cenario internacional,

conforme serd desenvolvido a seguir.

3.3.2 — Um Padrao de Validacao Juridica para o PNBL

A constru¢do de um PVJ para o PNBL envolve duas etapas distintas, que visam
compor um quadro mais completo de um benchmark para esta politica publica.
Conforme j& apontado, o conceito de banda larga ¢ um conceito flexivel que deve
refletir a experiéncia empirica dos usudrios, bem como a realidade tecnoldgica
existente. Diante disso, parece adequado compreender quais as expectativas e criticas da
sociedade civil, isto é, compreender o que os usudrios da banda larga concebida no
ambito PNBL entendem como uma fruicdo adequada desta politica publica.

Num segundo momento, serd interessante também compreender o que outros
paises entendem como metas ou objetivos adequados para seus Planos Nacionais de
banda larga. Para esta finalidade foi selecionado um grupo de paises que possuem
Planos Nacionais de banda larga comparaveis ao PNBL. Isto ¢, planos que estabelecem
metas de preco, velocidade e penetracdo populacional como objetivos a serem
perseguidos pela politica publica.

Por fim, com base nos resultados, serd possivel estabelecer um padrio de
validag¢do juridico, ou seja, somando-se a perspectiva da sociedade civil brasileira com a
perspectiva comparativa com outros planos nacionais chegaremos a um benchmark final
para o PNBL. Referido benchmark sera utilizado para avaliar o PNBL, isto ¢, o PVJ
produto desta construcdo sera elemento de referéncia para o indice de fruicdo empirica

do PNBL.
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3.3.2.1 - Um PVJ segundo as expectativas da sociedade civil

Segundo a metodologia da “Andlise Posicional” proposta pela AJPE, é preciso
identificar ou construir um padrdo ou benchmark, denominado de “padrao de validagao
juridica — PVJ”, referente a elementos empiricos de efetividade da politica piblica em
analise valorados como “justos” pelos titulares do direito afetado. O que a AJPE propoe,
conforme ja exposto, ¢ que o jurista observe os discursos criticos e reivindica¢des da
sociedade civil, procurando identificar possiveis falhas na politica ptblica, de modo que
seja viavel construir um padrio de referéncia que reflita essas preocupagdes, isto €, que
traga uma maior percepgao de justica (Castro, 2013:17).

Sob este aspecto, sera feito um esfor¢o para mapear um padrdo de validacdo
juridica para o PNBL, isto é, um benchmark para as metas da politica publica em
referéncia que reflita uma legitimacao destas por parte da sociedade brasileira.

Nesse sentido, ao analisar a percepgdo da sociedade civil sobre PNBL, podemos
observar que ha reconhecimento de que o programa ¢ um passo importante, porém esta
muito aquém do ideal. E possivel identificar também criticas contundentes em relagio
as metas propostas pelo PNBL, bem como em relagio ao modelo regulatério
estabelecido para o servigo de banda larga, conforme exposto no capitulo 2'””.

Dentre os componentes do PNBL mais criticados pela sociedade civil, estd a
meta de velocidade. Argumenta-se que a meta de 1 Mbps para 2020 “¢ ficar no século
20, enquanto as outras nagdes do porte econdmico da nossa apontam para velocidades
pelo menos uma centena de vezes mais alta, com padrdes avangados de qualidade de

4” 178

servigo, ja para 201 No mesmo sentido, o Instituto Brasileiro de Defesa do

Consumidor (IDEC) aponta que a meta de velocidade estabelecida pelo PNBL ¢
“insuficiente quando comparado & pardmetros internacionais™' .
As criticas ndo sdo apenas realizadas por entidades da sociedade civil

representantes dos usudrios, mas também pelas proprias prestadoras do servico de banda

77 Nesse sentido, ver proposta de reforma do PNBL apresentada pela “Campanha banda larga ¢ um

direito seu”, movimento organizado por mais de cem entidades e organizagdes da sociedade civil.
Disponivel a partir de: http://www.campanhabandalarga.com.br/files/2013/03/proposta-universalizacao-

campanha-banda-larga.pdf
178

i}

Ver editorial da “Campanha banda larga é um direito seu”. Disponivel a partir de:
http://www.campanhabandalarga.com.br/2011/06/13/sinais-preocupantes-o-pnbl-em-momento-critico/

7 Ver p. 25 da matéria “Lenta, cara e para poucos”, publicada em 2012, que apresenta resultado da
pesquisa realizada pelo IDEC quanto ao servigo de banda larga prestado no ambito do PNBL. Disponivel
a partir de: http://www.idec.org.br/em-acao/revista/abertura-de-contas/materia/lenta-cara-e-para-poucos-
1i-a-missao/pagina/109
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larga por considerarem que o PNBL oferece um “produto bem fraco” em termos de
velocidade e preco'™. Sobre esse aspecto, vale ressaltar novamente que a propria
Presidenta Dilma Rousseff afirmou que “o nosso pais tem necessidade de caminhar para
valores acima de 5 megabits™'®'.

Além disso, também se deve levar em consideracdo as criticas realizadas em
relacdo as obrigacdes de entrega de velocidade e limites de velocidade de upload,
previstas no Termo de Compromisso assinado entre o Governo e as operadoras
habilitadas a prestar a banda larga no ambito do PNBL. Conforme Termo de
Compromisso firmado com a Oi'™, por exemplo, a obrigagio de velocidade de
download ¢ de 1 Mbps, conforme estipulado pelo PNBL, porém para upload a
obrigagdo ¢ de apenas 128 Kbps, pouco maior que a velocidade de uma conexao discada
(clausula primeira).

Em relagdo a entrega de velocidade contratada, vale lembrar que o Regulamento
de Gestdo da Qualidade do Servigo de Comunica¢io Multimidia'®, estabeleceu como
obrigacdo para as empresas de Telecom a entrega de velocidade média contratada de,
pelo menos, 60% em 2012, 70% em 2013 e 80% em 2014. Ou seja, no ambito do PNBL
a média de velocidade recebida pelos usudrios foi de 600 Kbps para 2012, de 700 Kbps
para 2013 e sera de 800 Kbps para 2014. Em termos simples, os usuarios do PNBL ndo
pagam 35 reais (nos estados em que ndo ha beneficio de ICMS para banda larga) por 1
Mbps, mas por velocidades menores que essa. Sob essa perspectiva, a meta prego
também fica aquém do ideal.

Quanto a meta de preco, ¢ interessante observar pesquisa de inten¢do de
aquisi¢do de conexdo de Internet realizada pelo Centro de Estudos sobre Tecnologia da
Informacdo e Comunicagdo (CETIC), segundo a qual a inclusdo de aproximadamente
70% da populacdo seria possivel se o preco de conexdo da Internet fosse entre 10 e 20
reais. Para alcancgar mais de 70% da populagdo, o prego de conexao deve ser de 10 reais

ou 1’1’161’105184.

'%0 Nesse sentido, vale destacar a critica formulada pelo presidente da empresa GVT, Amos Genish, no

sentido de que o PNBL oferece um “produto bem fraco” em termos de velocidade e preco. Ver noticia
aqui: http://www.telcomp.org.br/site/index.php/noticias-setor/presidente-da-gvt-considera-o-pnbl-
insuficiente

"1 Ver a transcrigio do programa Café com a Presidenta do dia 21 de maio de 2012, a partir de:
http://cafe.ebc.com.br/cafe/arquivo/inclusao-digital

%2 0s Termos de Compromisso firmados com as operadoras estdo disponiveis no site do Ministério das
Comunicagdes, a partir de: http://www.mc.gov.br/editais-e-avisos/search_result

'83 Resolucdo da Anatel n° 574, de 28 de outubro de 2011.

184 Conforme pesquisa de intengdo de aquisi¢do de conexdo de Internet, disponivel no site do CETIC, a
partir de: http://cetic.br/usuarios/tic/2011-total-brasil/rel-aquisicao-02.htm
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A meta de penetracdo populacional também recebe criticas da sociedade civil. O
documento de proposta de alteracdes para o PNBL proposto pela campanha Banda
Larga é um direito seu, que ¢ organizada por mais de cem organizagdes da sociedade
civil, entende que a op¢do do Governo na condugcdo do PNBL “desprezou a
universalizacdo dos acessos e do reconhecimento como essencial do servico de

»185 Este mesmo documento

telecomunicagdes associado a infraestrutura de banda larga
propde que a banda larga seja levada a, pelo menos, 90% da populacio com uma
velocidade de conexdo minima de 10 Mbps'®.

Diante disso, um padrdo de validagdo juridica para o PNBL, com base nas
manifestagdes da sociedade civil apontadas, deve ter como meta de penetragdo
populacional minima 90% dos domicilios brasileiros, levando-se em consideracdo a
efetiva dimensao de universalizagdo do servico de banda larga.

Para alcancar referido patamar de penetragdo populacional, contudo, deve-se ter
como meta agdes que possibilitem um plano basico com valor de 10 reais por Mbps, no
maximo, conforme estudo apontado acima do CETIC.

Quanto a velocidade, devido a dificuldade de se definir o que ¢ banda larga
diante do dinamismo das inovacgdes tecnologicas, seria interessante estabelecer
velocidades progressivas e diferenciadas. Ou seja, € preciso estabelecer uma maior
flexibilidade que seja capaz de, ao mesmo tempo, refletir a evolugdo tecnoldgica e de
acomodar diferentes percepcdes de uma banda larga de qualidade.

Nesse sentido, seria interessante elaborar um plano de aumento progressivo de
velocidade minima, segundo a capacidade das redes tecnoldgicas disponiveis, até que
seja viavel uma velocidade minima de 10 Mbps para todos os usuarios do PNBL, dentro
de um prazo razoavel.

Em conclusao, pode ser estabelecido, com base nas reivindica¢des da sociedade
civil, um padrao de validagdo juridica (PVJ), levando-se em consideracdo uma meta de
penetragcdo populacional de 90% dos domicilios, de velocidade progressiva que possa

alcangar 10 Mbps e de preco maximo de 10 reais por Mbps.

'8 Ver pagina da proposta da Campanha banda larga é um direito seu, disponivel a partir de:

http://www.campanhabandalarga.com.br/files/2013/03/proposta-universalizacao-campanha-banda-
larga.pdf

"% Ver paginas 5 e 12 do documento intitulado “Proposta da Campanha Banda Larga ¢ um direito seu”,
disponivel a partir de: http://www.campanhabandalarga.com.br/files/2013/03/proposta-universalizacao-
campanha-banda-larga.pdf
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Padrao de validacio juridica (PV]J) para o PNBL segundo
expectativas da sociedade civil

Metas
Penetracdo populacional | Velocidade Preco por Mbps
90% 10 Mbps 10 reais (4,3

dolares)"™’

Nao obstante, um padrdo de validacdo juridico adequado deve refletir nao
apenas os anseios da sociedade civil, mas também deve olhar para o que outros paises
compreendem como metas adequadas para se alcancar uma banda larga de qualidade e
estdo dispostos a oferecer para sua populagdo. O proximo tépico cuidard da construgdo
de um padrdo de validagdo juridico internacional. Logo apds, serd estabelecido um

benchmark final.

3.3.2.2 - Um PVJ com base em analise comparada

Conforme exposto, optou-se por compor um padrido de validagdo juridico que
reflita também o que outros paises compreendem como metas ou objetivos adequados
para seus Planos Nacionais de banda larga'®. Para o estabelecimento de um padrio
internacional serdo analisados os Planos Nacionais de banda larga dos seguintes
paises'™ e um bloco: Austrdlia (National Broadband Plan)"°, Estados Unidos
(National Broadband Plan) '*', Canada (Canada’s Economic Action Plan)'*?, Unido

Europeia (Digital Agenda for Europe)'”, Argentina (Plan Nacional de

187 Cotagdo do dolar americano do dia 20.2.2013.

'8 A escolha da analise comparada segue indicagdo de Castro (2009, p. 44), feita nos seguintes termos:
“Sendo a pesquisa feita em relagdo a populacdes separadas por agrupamentos (classe, bairros, cidades,
paises, nacionalidades, faixa etaria, raca, sexo, profissdo etc.), a comparagdo entre a frui¢cdo do direito,
quanto aos aspectos oriundos da decomposi¢do analitica, em dois ou mais grupos pode gerar um PV]J,
ainda que este padrdo seja uma simples média, a ser prudencialmente considerada.”.

"% Ha também uma regido auténoma, Porto Rico que, por possuir um plano nacional de banda larga
proprio com metas estabelecidas, sera utilizado também na analise comparada.

POver documentos oficiais do Plano em:
http://www.communications.gov.au/broadband/national broadband network

¥'Ver documentos oficiais do Plano em: http://www.broadband.gov/download-plan/

Ver informagdes no site da Canadian Radio-television and Telecommunications Commission (CRTC),
disponivel a partir de: http://www.crtc.gc.ca/eng/com100/2011/r110503.htm . Ver também documento do
Senado Canadense “Report Internet, New Media and Social Media”, de outubro de 2012 (p. 26), a partir
de: http://www.parl.gc.ca/Content/SEN/Committee/411/ollo/rep/rep05octl12-e.pdf

193 ver informagdes em: http://ec.europa.eu/digital-agenda/en/our-goals

192
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194

Telecomunicaciones “Argentina Conectada”) ", Pert (Plan Nacional para El

Desarrollo de La Banda Ancha)'” e Costa Rica (Estrategia Nacional de banda
ancha)™®.

A escolha da amostra de paises em referéncia levou em consideragdo, conforme
j& explicitado, Planos Nacionais de Banda Larga que tenham estabelecido metas
comparaveis as do PNBL, isto €, que tenham estabelecidos metas de prego, velocidade e
penetracdo populacional. Quanto a meta de preco, ¢ importante ressaltar que foi
constatado que apenas dois dos paises pesquisados estimam ou estipulam uma meta de
preco para o servigo de banda larga prestado (Australia e Canadd). Os demais paises
envolvidos ndo estipulam ou estimam meta de prego para o servigo de banda larga
dentro de suas politicas publicas.

A seguir, serdo apresentados, resumidamente, os principais pontos de cada um
dos Planos Nacionais de Banda Larga. Logo apos, as metas de cada Plano Nacional
serdo resumidas na Tabela 8 (“Dados empiricos - amostra de paises ), com o calculo da
média aritmética dos valores de cada componente prestacional na ultima linha da tabela

em referéncia (“Mé¢dia internacional”).

Dados empiricos — Amostra de paises

O Plano Nacional de Banda Larga da Australia (National Broadband Plan —
NBP), lancando em 2009, foi considerado o maior e mais caro projeto de infraestrutura
ja realizado no pais'’. O plano teve uma estimativa de custo inicial de 44 bilhdes de
dolares australianos e tinha como meta proporcionar a todos os lares australianos banda
larga de alta qualidade (de 12 a 100 Mbps) até 2021. Para a execugdo do programa, foi
criada uma empresa de capital misto publico-privado, a National Broadband Network

Company, que ¢ responsavel pela implementagdo de uma infraestrutura de rede de fibra

194 Ver documento original do Plano. Disponivel a partir de:
http://www.argentinaconectada.gob.ar/contenidos/plan de accion 2010 2015.html .

13 Ver documento base do Plan Nacional para el desarrollo de la banda ancha en el Perii, disponivel a
apartir de: disponivel a partir de:
https://www.mtc.gob.pe/portal/proyecto_banda ancha/Plan%20Banda%20Ancha%?20v{.pdf

1% Ver documentos base do Plano Estrategia Nacional de Banda Ancha disponibilizado no site do
Ministerio de ciencia, tecnologia y telecomunicaciones, a partir de:
http://www.telecom.go.cr/index.php/estrategia-nacional-de-banda-ancha-
2012/telecom/publicaciones/estrategia-nacional-de-banda-ancha-2012/detail

7 Conforme consta no documento “Strategic Review of the national Broadband Network” do Ministério
das Comunicagdes do Governo Australiano, de dezembro de 2013. Disponivel a partir de:
http://www.communications.gov.au/ _data/assets/pdf file/0004/203458/Final Ministerial Statement.pdf
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Otica publica. A ultima milha do servigo de banda larga continuara a ser prestada pelo
setor privado.

Pelo plano, o governo australiano deve vender sua participacdo majoritaria cinco
anos depois de a rede se tornar plenamente operacional. A ideia inicial era levar a banda
larga por meio da tecnologia de fibra otica FTTP (Fiber to the Premises) diretamente a
93% dos lares, enquanto 7% restante dos lares localizados em areas mais remotas
seriam providos com tecnologia satelital. A infraestrutura de fornecimento da banda
larga escolhida pelo governo australiano (FTTP) ¢ uma das melhores existentes
atualmente e também uma das mais caras'*®.

Nao obstante, no curso da implementacgdo das estratégias tracadas originalmente
constatou-se que o custo total do plano seria muito maior do que o estimado
inicialmente, tendo ocorrido um reajuste nos custos de 44 bilhdes para 73 bilhdes de

200
3

dolares australianos'”. Diante disso, o NBP foi revisado em 201 na tentativa de

reduzir os custos para 41 bilhdes de dolares australianos. A nova proposta ¢ que a banda

201~ Atyalmente a nova

larga seja fornecida por um “mix de tecnologias” de fibra otica
meta ¢ fornecer a velocidade de 50 Mbps para 90% das casas com banda larga fixa até
2019. O prego médio estimado como meta a ser alcancada para o servigo de banda larga
¢ de dois délares australianos por Mbps por més>">.

Nos Estados Unidos, o Plano Nacional de Banda Larga (National Broadband
Plan) foi langado em 2012 pela Federal Communications Commission (FCC)*”. A
meta estabelecida pelo plano ¢ levar a banda larga para 100 milhdes de lares americanos

(o que equivale a aproximadamente 80% dos lares) a velocidade de, no minimo, 100

Mbps até 2020, por um prego “acessivel”*"*.

'8 O Fiber-To-The-Premises (FTTP) ¢ uma tecnologia para fornecer acesso a Internet banda larga que
conecta a casa do usudario diretamente a um [Internet Service Provider (ISP), alcangando velocidades
acima de 300 Mbps.

1% Conforme documento disponivel no site da National Broadband Network (NBN) Co. Disponivel a
partir de: http://www.nbnco.com.au/content/dam/nbnco/documents/strategic-review-media-release.pdf

2 Ver relatério de dezembro de 2013 com novas estratégias da NBN Co. disponivel em:
http://www.nbnco.com.au/content/dam/nbnco/documents/NBN-Co-Strategic-Review-Report.pdf

210 “mix de tecnologia” envolveria o fornecimento de (i) 20 a 26% da banda larga por FTTP, (ii) 44 a
50% da banda larga por FTTN e (iii) aproximadamente 30% da banda larga por HFC. Informagio
disponivel no site da NBN Co. A partir de: http://www.nbnco.com.au/about-us/media/news/strategic-
review.html

22 Ver informativo da National Broadband Network (NBN) Co disponivel a partir de:
http://www.nbnco.com.au/content/dam/nbnco/media-releases/2010/nbn-corporate-plan-press-release-
final-20-dec-10.pdf

 Ver o documento do Plano Nacional de Banda Larga a partir de:
http://download.broadband.gov/plan/national-broadband-plan.pdf

%0 documento do Plano fala em “affordable access” para a banda larga (p. 14). Ver documento a partir
de: http://download.broadband.gov/plan/national-broadband-plan.pdf
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As medidas propostas pelo plano estdo concentradas em agdes regulatorias no
setor de telecomunicagdes, especialmente no que tange medidas favoraveis ao aumento
da concorréncia entre as empresas no mercado. Nesse sentido, o plano preveé agdes para
incentivar a entrada de novos players no mercado, por meio de flexibiliza¢do de regras
como, por exemplo, de licenciamento para uso do espectro®””, dentre outras medidas.

Em 2011 a Canadian Radio-television and Telecommunications Commission
(CRTC), agéncia reguladora canadense, estabeleceu como metas nacionais para a banda
larga do pais que todos os canadenses tenham acesso a velocidade de, no minimo, 5
Mbps por até 30 dolares canadenses até 2015°°°. Para tanto, elevou as exigéncias
estabelecidas para as empresas de telecomunicagdes de fazer chegar o servigo em areas
descobertas, permitindo, em contrapartida, que estas possam aumentar suas tarifas
dentro de trés anos até o limite de 30 dolares canadenses mensais. Além disso, o
governo canadense vai garantir subsidios para pequenas prestadoras do servico, a fim de
que estas possam competir no mercado. O custo dos subsidios até 2012 foi de
aproximadamente 225 milhdes de dolares canadenses™’.

A European Comission também lancou o seu plano, estabelecendo uma agenda
comum digital para a Unido Europeia (Digital Agenda for Europe). Na agenda estdo
previstas as seguintes metas gerais para a melhora da banda larga dos Estados-
Membros: (i) cobertura de toda Unido Europeia até 2013; (ii) banda larga minima de 30
Mbps para todos até 2020 e (iii) 50% dos usudrios atendidos a velocidade de 100 Mbps
até 2020.

A tecnologia de transmissdo escolhida para a concretizagdo do plano foi a fibra
Otica. Porém, para alcancar 100% da populagdo, muitos Estados-Membros reconhecem
a necessidade de o servigo ser prestado também via satélite. A maioria dos Estados-
Membros também considera que o investimento na rede deve ser predominantemente do

setor privado e que o papel do setor publico deve ser complementar”®.

5 Ver “agenda de agdes” no site  official do  plano,  disponivel  em:
http://www.broadband.gov/plan/broadband-action-agenda.html

2% Ver informacdes no site da Canadian Radio-television and Telecommunications Commission (CRTC),
disponivel a partir de: http://www.crtc.gc.ca/eng/com100/2011/r110503.htm . Ver também documento do
Senado Canadense “Report Internet, New Media and Social Media”, de outubro de 2012 (p. 26), a partir
de: http://www.parl.gc.ca/Content/SEN/Committee/411/ollo/rep/rep05octl12-e.pdf

27 Conforme consta no Canada’s Economic Plan Report, de 2012 (p.177). Disponivel a partir de:
http://www.budget.gc.ca/2012/plan/pdf/Plan2012-eng.pdf

2% Sobre esse aspecto o relatério da European Commission de 2012 ressalta: “In setting NGA targets,
several Member States focus on what is achievable by ‘optimized’ market forces. They acknowledge the
need to ‘improve the market’, which may require limited public funding, but are not prepared to
countenance large-scale public intervention. The most quoted reason seems to be that there is not
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A European Commission estima que os gastos totais para a implementacdo dos
30 Mbps para toda populagdo até 2020 estd entre 38 e 58 bilhdes de euros, e para
alcancar a meta de 100 Mbps para 50% da populagdo, a estimativa de gastos estd entre
181 ¢ 264 bilhdes de euros>”’.

Nao obstante, segundo relatorio da European Comission, embora 22 Estados-
Membros tenham criado Planos Nacionais de Banda Larga, até¢ 2013 apenas 3,4% das
conexdes de banda larga atingiram uma velocidade igual ou acima de 100 Mbps. Diante
disso, a European Commission aponta que a meta de 100% da populagdo com acesso a
banda larga ultra-rapida até 2020 pode estar em risco, devido a recente crise economica
dos Estados-Membros®'".

O Plano Nacional de Banda Larga da Argentina - Plan Nacional de
Telecomunicaciones (PNT) “Argentina Conectada” — foi langado em 2010, por meio do
Decreto n°® 1552, de 21 de outubro de 2010. O plano propde a criagdo de uma rede
federal de fibra oOtica que serd implementada pela empresa nacional de

Telecomunicagdes AR-SAT*!!

. O PNT estabelece como meta cobrir 97% da populagao
com banda larga fixa por meio de fibra dtica e os 3% restante por meio de satélite até
2015. Além disso, estabeleceu-se como velocidade minima para a rede nova de 10
Mbps. O governo argentino estima que o gasto com o PNT até 2015 serd de 8 milhdes
de pesos argentinos. Nao obstante, o relatério de analise do PNT elaborado pela
empresa Signal Telecom estima que o gasto deve ultrapassar 170 milhdes de pesos

argentinos.”'?

sufficient evidence of market failure, as there are not many applications which would require NGA
bandwidths in the foreseeable future. In support of this argument they point to low take- up rates in areas
where ultra-fast connections are already available. These countries tend to fix high-speed targets in line
with what they predict the market will supply, although some indicate that they would be ready to revisit
their approach in the event of a substantial change in supply and demand parameters.” (p. 4). Ver relatorio
“Commission staff working document on the implementation of national broadband plans” de 2012,
disponivel em: http://ec.europa.eu/information_society/newsroom/cf/itemdetail.cfm?item_id=7948

%% Ver documento “Commission staff working document on the implementation of national broadband
plans” de 2012. Disponivel a partir de: http://ec.europa.eu/digital-agenda/en/news/commission-staff-
working-document-implementation-national-broadband-plans

210 yer relatorio de 2013 “Digital Agenda Scoreboard 2013”, disponivel em: https://ec.europa.cu/digital-
agenda/node/30065

M Ver  documento  original do  Plano  p. 50.  Disponivel a  partir de:
http://www.argentinaconectada.gob.ar/contenidos/plan _de accion 2010 2015.html . Ver também
relatorio elaborado  pela  Signal Telecom Group de  2013. Disponivel em:

http://signalstelecomnews.com/index.php/component/attachments/download/12
212 Relatorio elaborado pela  Signal Telecom Group de 2013. Disponivel em:
http://signalstelecomnews.com/index.php/component/attachments/download/12
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Em 2011 o Pert langou seu Plano Nacional de Banda Larga, denominado Plan
Nacional para el desarrollo de la banda ancha en el Perii’"”, cujas metas sio (i) levar a
banda larga para todas as escolas, estabelecimentos de satde, e 6rgdos do Estado,
garantindo acesso a velocidade minima de 2 Mbps até 2016; (ii) alcangar 4 milhdes de
conexdes banda larga a uma velocidade de 1 Mbps até 2016 (equivalente a 50% dos
domicilios)*' e (iii) alcan¢ar meio milhdo de conexdes a uma velocidade minima de 4
Mbps até 2016. O plano prevé a criagdo de uma rede dorsal de fibra dtica publica, sendo
que o acesso ao servigo serd prestado pelo setor privado. Além disso, propde reformas e
acdes regulatorias como, por exemplo, aperfeicoar a legislagdo que regula o
compartilhamento de rede pelas empresas de telecomunicagdes’".

O governo da Costa Rica apresentou seu Plano Nacional para promoc¢do do
acesso a banda larga no pais, o Estrategia Nacional de Banda Ancha, em margo de
2012%'®. O plano tem como meta alcangar 10% de penetragdo da banda larga até 2014 ¢
16% de penetragdo até 2016*'7 com velocidade minima de 2 Mbps. As a¢des previstas
estdo voltadas para a implementagdo de um arcabougo regulatério e de subsidios que
incentivem o investimento do setor privado na infraestrutura, como, por exemplo,
acesso aos recursos do Fondo Nacional de Telecomunicaciones - Fonatel. O plano tem
como premissa que os operadores e provedores serio os “atores principais” *'*do
modelo de financiamento para expansdo da infraestrutura e estima-se que o custo total

para implementagdo da politica publica sera de 186 a 326 milhdes de dolares'”.

13 Ver documento base do Plan Nacional para el desarrollo de la banda ancha en el Peri, disponivel a

partir de: disponivel a partir de:
https://www.mtc.gob.pe/portal/proyecto_banda ancha/Plan%20Banda%20Ancha%20vf.pdf

1" Dados sobre niimero de domicilios retirados do Censo demografico do Pera do Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica — INEI. Disponivel a partir de: http://www.inei.gob.pe/estadisticas/censos/

13 Ver documento base do Plan Nacional para el desarrollo de la banda ancha en el Perii p. 163 e
seguintes. Documento disponivel a partir de:
https://www.mtc.gob.pe/portal/proyecto_banda ancha/Plan%20Banda%20Ancha%20vf.pdf

1% Ver documentos base do Plano Estrategia Nacional de Banda Ancha disponibilizado no site do
Ministerio de ciencia, tecnologia y telecomunicaciones, a partir de:
http://www.telecom.go.cr/index.php/estrategia-nacional-de-banda-ancha-
2012/telecom/publicaciones/estrategia-nacional-de-banda-ancha-2012/detail

17 Ver metas do plano no documento oficial disponibilizado no site do Ministerio de ciencia, tecnologia y
telecomunicaciones, a partir de: http://www.telecom.go.cr/index.php/estrategia-nacional-de-banda-ancha-
2012/telecom/publicaciones/estrategia-nacional-de-banda-ancha-2012/detail

¥ Ver pagina 4 do documento “modelo de financiamento” disponivel no site do Ministerio de ciencia,
tecnologia y telecomunicaciones, a partir de: http://www.telecom.go.cr/index.php/estrategia-nacional-de-
banda-ancha-2012/telecom/publicaciones/estrategia-nacional-de-banda-ancha-2012/detail

1% Ver pagina 6 do documento “modelo de financiamento” disponivel no site do Ministerio de ciencia,
tecnologia y telecomunicaciones, a partir de: http://www.telecom.go.cr/index.php/estrategia-nacional-de-
banda-ancha-2012/telecom/publicaciones/estrategia-nacional-de-banda-ancha-2012/detail
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Sintetizando as metas de preco, velocidade e penetracdo populacional de cada
um dos Planos Nacionais de Banda Larga, temos a tabela 8 (“Dados Empiricos-
Amostra de Paises”), na qual a dltima linha (“Média internacional”), traz uma média das

metas estipuladas.

Tabela 8 — Dados empiricos — Amostra de paises

Pais/Bloco Plano
Penetracao Velocidade Preco por
. . Mbps Prazo
populacional minima
Australi National 90% das casas 50 Mbps $1.,80 2021
ustrafia Broadband Plan ¢ p ’
National
EUA Broadband Plan 80% das casas 100 Mbps N/A 2021
Canadg | Conada’s Economic 600 qo¢ casas 5 Mbps $5.40 2015
Action Plan
Unido Digital Agenda for 009, qas casas 30 Mbps N/A 2020
Europeia Europe
Plan Nacional de
. Telecomunicaciones
Argentina (PNT) “Argentina 100% das casas 10 Mbps N/A 2015
Conectada”
Plan Nacional para
. el desarrollo de la
Peru 50% das casas 1 Mbps N/A 2016
banda ancha en el
Peri
Costa Rica | LSratesia Nacional .y qq 4o acas 2 Mbps N/A 2016
de Banda Ancha ¢ P
Média
internacional D% 2058 bl 33,6

*Q calculo do preco por Mbps ¢ a divisdo do valor estipulado ou estimado pelo Plano pela quantidade de Mbps
oferecida como velocidade minima.
** A conversdo em dolares dos Estados Unidos se deu pela cotagdo de cada moeda no dia 21.2.2014.

Como resultado das médias das metas estabelecidas, temos como um padrao
internacional uma meta populacional de 76,6%, uma meta de velocidade de 28,3 Mbps
e uma meta de preco de 3,6 dblares americanos por Mbps. Portanto, esse seria um
padrdo de valida¢@o juridico que poderia ser utilizado para situar o PNBL num contexto
internacional. Abaixo, apenas para entender melhor a posi¢cdo do Brasil nesse contexto,

foi elaborado um gréfico com as metas dos Planos Nacionais de Banda Larga (Gréafico 4

- “Metas Planos Nacionais de Banda Larga”).
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Grafico 4 - Metas Planos Nacionais de Banda Larga
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Prosseguindo com o célculo do PV] final, serd feita um média de cada
componente prestacional (preco, velocidade e penetracdo populacional), obtidos na
constru¢do do PVJ segundo as expectativas da sociedade civil e conforme também o
PV] da andlise internacional comparada, explicitado na tabela 9 (“Célculo do PVJ

final™).

Tabela 9 — Calculo PV]J final

Componentes PV] 1 - expectativas | PV] 2 - analise PV] final (média
prestacionais da sociedade civil internacional PV]J 1+ PV] 2)
(metas) brasileira comparada

Preco em dolares | 43 3,6 3,95

por Mbps

Velocidade em 10 28,3 19,15

Mbps

Penetracao 90 76,6 833
populacional em

%

Utilizando a mesma férmula do Indice de Fruicdo Empirico - IFE j4 apontada,
com soma das metas de preco, velocidade e penetracdo populacional, resultantes das

expectativas da sociedade civil e da andlise comparada, temos o seguinte PVJ final:
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395 + 19,15 + B33

3 32,5

Portanto, o padrao de validacao juridica construido corresponde a 35,5.

A fim de que seja possivel comparar o indice do PNBL (28, 73) com o PVJ
(35,5), bem como comparar cada componente prestacional (metas) do PNBL com os
componentes do PVJ estabelecido, tomaremos o PVJ como uma situagao ideal, que em
termos matematicos corresponde a 1 (ou 100%).

O calculo em questdao envolve uma comparagdo simples: se cada componente do
PVJ (padrio de comparacdo) equivale ao valor 1, o componente do PNBL vai
representar uma fra¢do de 1, ou seja, calcula-se a porcentagem que cada meta do PNBL
representa em relagdo ao PVJ estabelecido. Nesse sentido, quanto mais préximo o valor
do componente prestacional do PNBL estiver do valor 1 (PVJ), melhor serd seu
desempenho em relagdo ao PVJ. O resultado do célculo est4 contido na ultima coluna da

tabela 10 (“Comparacao PVJ versus PNBL”)

Tabela 10 — Comparaciao PVJ versus PNBL

Componentes PV] PNBL Resultado/
prestacionais indicador
Preco em ddlares por 3,95 152 0,26>
Mbps
Velocidade (Mbps) 19,15 1 0,05
Penetracao 83,3 70 0,84
populacional (%)
Valor geral de 35,5 28,73 0,80
referéncia (IFE)

220 : : r . , . ~
Importante destacar que para o indicador prego, sera preciso fazer o calculo com inversdo (1/x). Isso

porque, quanto maior o pre¢o, menor devera ser seu indicador, uma vez que um prego elevado para cada
Mbps ¢ um indicador ruim. No caso concreto, o pre¢co do PNBL deveria ser 74% menor para alcangar o
preco do PVJ, portanto, a meta de preco do PNBL representa apenas 26% (ou 0,26) do PV]J.
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3.3.3 — Avaliacao dos resultados

Ap6s andlise empirica, ¢ preciso avaliar os resultados a fim de constatar se a
politica publica, em relacdo a frui¢do de um direito, ¢ efetiva ou se contém falhas, de
acordo com a metodologia da “Analise Posicional”.

Conforme ja constatado, o valor do IFE do PNBL (28,73) estd 20% abaixo do
valor do PVJ (35,5). Nao obstante, uma analise completa ndo deve olhar apenas para o
IFE, mas também deve observar os indicadores individuais de cada componente
prestacional, a fim de compreender se a insuficiéncia estd relacionada a algum indice
especifico.

Nesse sentido, observa-se que a meta de penetragdo populacional do PNBL esta
16% abaixo da meta do PVJ (indicador 0,84). Em relagcdo ao preco, o PNBL ficou em
torno de 74% abaixo do PVIJ (indicador 0,26). Por fim, a meta de velocidade ¢ o que
apresentou o menor indicador (0,05), isto €, estd 95% abaixo da meta de velocidade do
PV estabelecido.

Tais resultados apontam para uma insuficiéncia das metas almejadas pelo PNBL,
tanto em relacdo a amostragem do que os demais paises entendem por banda larga e
estdo dispostos a oferecer para sua populagdo, quanto em relacdo ao que a sociedade
civil brasileira considera como adequado ou mesmo justo em termos de prestacdo dessa
politica publica.

Diante da constatacao de insuficiéncia dos componentes prestacionais do PNBL,
seguindo a ultima etapa da AJPE, serdo apresentadas a seguir propostas de reforma que

visam promover uma melhora para o quadro dos indices em referéncia.
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CAPITULO 4 — DESAFIOS PARA A UNIVERSALIZACAO E
PROPOSTAS DE REFORMA PARA O PNBL

A universalidade dos servigos basicos em paises em desenvolvimento ¢ ainda
um grande desafio, principalmente naqueles com dimensdes continentais e com grande
densidade populacional como o Brasil. Tais paises ndo possuem ainda uma
infraestrutura robusta e capilarizada de forma a alcangar regides distantes das grandes
metropoles ou mesmo regides com menor apelo comercial, isto ¢, regides com
populacao de baixa renda.

Para agravar o quadro, os investimentos de alguns desses servigos pressupdem
economia tipica de monopolios naturais que ¢ justamente o caso das telecomunicagoes,
no qual a plena competitividade ¢ invidvel, pois a entrada do agente econdmico exige o
dispéndio de grande capital, sendo que uma parcela do investimento resulta em custos
irrecuperaveis (“sunk costs”) (Ferraz Jr., 2006) **'. O autor em referéncia ressalta ainda
que, para que os investimentos em infraestrutura de telecomunicacdes sejam
interessantes, ¢ preciso que um maior niimero possivel de usudrios esteja utilizando a
mesma rede, fator que também dificultada a entrada de novos competidores nesse
mercado (Ferraz Jr, 2006).

Nao obstante, conforme ressalta Coutinho (2005:151), frequentemente nao se
leva em consideracdo que o investimento na universalizacdo das telecomunicacdes gera
uma externalidade positiva denominada pela literatura de “efeito de rede”***. O autor

explica que

1 Nesse sentido observa Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2006): “O mercado de telefonia comporta as

peculiaridades dos chamados monopélios naturais (cf. CALIXTO SALOMAO FILHO: Direito
Concorrencial - as estruturas, Sdo Paulo, 1998, p. 191 ss.). Caracterizados por situagdes em que a plena
competitividade ou ¢é inviavel ou é ruinosa, mostram, entre outros fatores, a forte prevaléncia de custos
fixos sobre as variaveis, com a exigéncia de altas economias de escala e uma grande proporgdo de custos
irrecuperaveis (sunk costs). Neles a entrada de novos competidores ou ¢ proibitiva ou tem de ser regulada
por mecanismos proprios. Assim, na telefonia, o servigo so interessa se todos os consumidores se utilizam
do mesmo sistema. Isto torna, em tese, extremamente dificil a entrada de novos concorrentes. Dai a
regulacdo prévia, a divisdo de mercados em areas, a obrigatoriedade do acesso a redes, a formagdo de
duopdlios, a especial regulamentagdo com os mercados adjacentes etc.”.

2 Sobre a externalidade advinda do “efeito em rede”, é bastante didatica a explicagio de Faraco
(2003:173). Confira-se: “O elemento que possibilita efetivamente qualificar uma rede esta presente
quando a propria caracteristica da atividade econdmica considerada é determinada a partir da existéncia
de uma conexdo entre os agentes envolvidos (usuérios e fornecedores). E possivel afirmar que quem
compra um sapato, por exemplo, estd estabelecendo um tipo de conexdo com os outros consumidores, na
medida em que contribui para o aproveitamento da economia de escala existente. Todavia, a utilidade
econdmica propiciada pela mercadoria considerada ndo é determinada a partir dessa relag@o. Ja no caso
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[u]m telefone conectado a um tnico outro telefone (e somente a ele) € indtil.
O telefone somente passa a ter utilidade com o aumento do nimero de
possibilidades de destinatdrios de ligagdes. Quanto mais assinantes, maior o
universo possivel de pessoas com quem um desses assinantes pode se
comunicar, o que aumenta, do ponto de vista agregado, o valor da rede. O

traco de externalidade, nesse contexto, se encontra no fato de que, se por uma

z

lado, tal dimensionamento (agregado) ndo ¢é percebido pelo assinante
individual, que leva em conta somente seu beneficio privado e individual ao
juntar a rede. O valor referente ao ganho coletivo, decorre do aumento da
rede e da potencialidade de comunicagdo resultante, ndo €, assim, parte do

preco individual de assinatura (2005:151).

A externalidade positiva das telecomunicagdes, principalmente da banda larga,
nao se restringe apenas ao “efeito de rede”. Conforme ja apontado no inicio deste
trabalho, diversos estudos apontam relacdo direta entre a expansdo do acesso as TICs
com o aumento do PIB e da geracdo de emprego, havendo forte correlagdo entre a
universalizacdo e o desenvolvimento socioecondmico. Também € possivel argumentar
que uma politica de inclusdo digital € uma politica que visa a superagdo de um sistema
econdmico excludente, bem como a garantia do exercicio efetivo da democracia e da
cidadania, levando-se em consideracdo também que afeta diretamente o direito de
acesso a informacao, aspecto ja abordado.

Observa Coutinho (2005:151) que um mercado de telecomunicacdes que fique
sujeito apenas a logica de expansdo de redes por meio da concorréncia, sob a Otica
econdmica, pode ter uma participacdo de usudrios considerada subdtima do ponto de
vista do bem-estar social. Nesse sentido as politicas de universalizacdo que estimulem a
expansdo das redes podem atuar como maximizadoras do bem-estar social ao
potencializar o aproveitamento das externalidades positivas. Nesse mesmo sentido

observa Faraco (2003:175):

os servicos de telecomunicagdes ndo podem ser implementados e
desenvolvidos de forma fragmentada. E preciso uma coordenacdo e uma

uniformizacdo que permitam a existéncia de uma rede unificada. Por esse

de uma atividade econdmica estruturada a partir de uma rede, a propria utilidade a ser usufruida esta
relacionada a conexdo existente entre 0s seus usuarios, ou entre esses e os fornecedores. Considerar-se a
hipotese absurda de uma “rede” de telefonia com um unico telefone permite perceber como a existéncia
de um servico, nesse caso, sO ¢ imaginavel a partir da ligacdo que se pode estabelecer entre os usuarios.”.
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motivo, a acdo reguladora relativa as telecomunica¢des volta-se,
marcadamente, para viabilizar o aproveitamento de tais externalidades

positivas.

Ademais, a outorga constitucional a Unido Federal da titularidade de certas
atividades econdmicas, como € o caso das telecomunicacdes (art. 2, XI e art. 22, IV da
constitui¢do federal), revela a preocupacdo em manter sob essa titularidade atividades
que sdo essenciais ao funcionamento do sistema econdmico e a existéncia digna de uma
sociedade (Faraco, 2003). Segundo Faraco (2003), tal enfoque “leva a necessaria
conclusdo de que a titularidade em questdo conduz a um dever no sentido de serem
implementadas politicas publicas” (pp.367-368).

Portanto, seja sob a dtica do interesse privado das empresas de
telecomunicagdes, seja sob a dtica do interesse publico, a universalizacdo do servico de
telecomunicagdes, principalmente da banda larga, por meio de politicas coordenadas
pelo Estado ndo € apenas vantajosa, mas também necessdria.

Segundo Faraco (2003), quando falamos em universalizacdo de acesso a um
servico, temos que levar em consideracdo trés dimensdes bdsicas: “(i) a geogréfica; (ii)
a qualitativa e (ii1) aquela referente ao preco” (pp.369-370). Em outras palavras, a
efetiva universalizacdo deve buscar alcancar o maior nimero de usudrios possiveis,
independentemente de sua posicdo geogréfica, com um padrao de qualidade minima e
com um pre¢o que permita a efetiva inclusao da populacdo.

No ambito da legislagdo brasileira, a Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT)

determina que as obrigacGes de universalizacdo

sdo as que objetivam possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou instituicdo
de interesse publico a servigo de telecomunicac¢des, independentemente de
sua localizagdo e condicdo sdcio-econdmica, bem como as destinadas a
permitir a utilizacdo das telecomunicacdes em servigos essenciais de
interesse publico (§1° do art. 79).

Podemos observar expressamente no dispositivo transcrito as dimensdes
geografica e referente ao preco (“independentemente de sua localizagdo e condigdo
socio-economica’). Nao obstante, isso nao significa que a dimensdo qualidade nao esta
abrangida pelo conceito de universalizacdo da LGT, uma vez que ndo faria sentido
universalizar um servigo que fosse insuficiente a sua plena fruicdo (Faraco, 2003). Além

disso, a interpreta¢do desse dispositivo deve se dar conjuntamente com o inciso I do art.
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3° da LGT, o qual institui como um direito do usudrio de telecomunicagdes o acesso a
um servico “com padrdes de qualidade e regularidade adequados a sua natureza, em
qualquer ponto do territorio nacional”.

Embora o conceito de universalizagdo proposto pela LGT contemple todas
dimensdes necessarias a efetiva expansao do acesso, neste mesmo diploma legal foram
criadas classificagdes juridicas (ou formas juridicas) bastante limitadoras da
abrangéncia desse conceito. A segregagdo de determinado servigo em regime publico e
os demais em regime privado gera grande impacto ndo s6 no conceito de
universalizagdo, mas também na acdo regulatoria, incumbida a Anatel, bem como nos
mecanismos de financiamento, conforme veremos a seguir.

A Emenda Constitucional n® 8 de 1995, conforme ja mencionado no capitulo
primeiro, modificou o art. 21 da Constitui¢do Federal, viabilizando a privatizagdo do

223 .
1~ determinava que os

setor, uma vez que destituiu 0 monopolio estatal. O texto origina
servigos “telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e demais servigos publicos
de telecomunicacdes” deveriam ser explorados pela Unido “diretamente ou mediante
concessao a empresas sob controle aciondrio estatal”.

Esta redagdo visava garantir ndo apenas o monopolio estatal, mas também o
regime juridico aplicavel ao servigo de telecomunicagdes. Como o art. 175 da
Constituicao estabelece que os servigos publicos sdo aqueles prestados “diretamente ou

224 . ..
»# conclui-se que o texto original da

sob regime de concessdo ou permissiao
Constituicdo, por fazer referéncia apenas a concessdo, ja determinava que os servigos de
comunica¢do mencionados deveriam ser prestados unicamente em regime publico.

A EC n° 8/95 ndo s6 suprimiu a previsdao de monopolio estatal, como também
incluiu a possibilidade dos servigos de telecomunicagdes serem prestados mediante

. ~ .~ 225 A e . - . . .
autorizagdo e permissdo””". A referéncia a autorizagdo retira a obrigatoriedade de que

*»Conforme redagdo original do art. 21 da Constituigio Federal de 1988:

“XI - explorar, diretamente ou mediante concessdo a empresas sob controle acionario estatal, os servigos
telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e demais servigos publicos de telecomunicagdes,
assegurada a prestacdo de servigos de informagdes por entidades de direito privado através da rede
publica de telecomunicagdes explorada pela Unido;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizag@o, concessdo ou permissio:

a) os servicos de radiodifusdo sonora, de sons e imagens e demais servigos de telecomunicagdes;”

224 Conforme art. 175 da Constitui¢io: “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concess@o ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.”
2% Redagdo atual do art. 21 da Constituigio Federal:

“Art. 21. Compete a Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, os servigos de
telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a criacdo de um 6rgéo
regulador e outros aspectos institucionais;
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os servigos de telecomunicagdes sejam prestados apenas sob regime publico, cabendo
ao legislador ordinario definir qual seria o regime mais apropriado a cada caso.

Deve-se observar que, embora o poder publico ndo esteja mais obrigado a
prestar o servico de telecomunicagdes diretamente, permanece sob sua responsabilidade
coordenar politicas publicas que busquem garantir de maneira satisfatoria e adequada a
sua prestagdo, porquanto a atividade continua sob prerrogativa da Unido (Faraco, 2003).

A LGT tratou de definir o modelo regulatorio para os regimes publico e privado,
bem como quais servigos cada regime iria abranger. Para o regime privado a LGT
estabeleceu que “a liberdade serd a regra, constituindo excecdo as proibigdes, restricdes
e interferéncias do Poder Publico”, segundo inciso I do art. 128 da LGT.

Isso porque, conforme exposto no primeiro capitulo, o novo modelo
institucional das telecomunicagdes, proposto pela LGT, definiu a livre concorréncia
como principio geral que deve nortear a regulacdo do setor. A lei outorga a Anatel
competéncia para estabelecer algumas restri¢des e interferéncias como, por exemplo, de
adotar medidas para impedir a monopoliza¢cdo do mercado, assegurar o uso eficiente do
espectro radioelétrico, dentre outras competéncias. Porém “ao impor condicionamentos
administrativos ao direito de exploragdo das diversas modalidades de servigo no regime
privado, sejam eles limites, encargos ou sujeicdes, a Agéncia observard a exigéncia de
minima interven¢do na vida privada”, conforme determina o caput do art. 128 da LGT.

O servigo de telecomunicagdes em regime publico, por sua vez, ¢ definido pela
LGT como aquele que ¢ “prestado mediante concessao ou permissao, com atribuicao a
sua prestadora de obrigagdes de universalizagdo e de continuidade” (cf. paragrafo tinico
do art. 63), e abrange apenas o servigo telefonico fixo comutado (art. 64). Ao poder
publico foi incumbida a obrigacdo de garantir a universalizagdo e continuidade dos
servigos publicos (caput do art. 64) por meio de regulacdo coordenada pela Anatel
(caput do art. 79).

A LGT também permite que os servigos prestados em regime publico possam ter
os investimentos para cumprimento das obrigagdes de universalizagdo financiados com
recursos advindos de (i) orgamento publico ou (ii) fundo “especificamente constituido
para essa finalidade, para o qual contribuirdo prestadoras de servico de

telecomunicagdes nos regimes publico e privado” (Cf. inciso II do art. 81 da LGT). No

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizag@o, concessdo ou permissio:
a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;”
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caso, criou-se o Fundo de Universalizagdo dos Servigos de Telecomunica¢des (FUST)
por meio da Lei n. 9.998 de 17 de agosto de 2000.

Portanto, o arcabougo regulatorio criado pela LGT para as telecomunicagdes
estabeleceu dois regimes juridicos bastante distintos para as telecomunicacdes. Tal
classificagcdo, no entanto, traz sérias limitagdes quando tratamos de universalizagdo do
servico de banda larga. Primeiro, a legislacio em referéncia limitou o alcance do
conceito de universalizagdo exposto apenas ao servigo em regime publico, que
atualmente nao abrange a banda larga, mas somente ao servigo telefonico fixo comutado
(STFC). Segundo, a LGT limitou o financiamento de obrigagdes de universalizagdo
com recursos do FUST ao servico em regime publico (no caso, o STFC). Por fim, a
norma em questdo limitou substancialmente a acdo do regulador no que tange aos
servigos de telecomunicagdes prestados ao amparo do regime privado.

O novo modelo institucional das telecomunicacdes parece partir da premissa de
que a universalizacdo dos demais servi¢os de telecomunicagdes, inclusive o servigo de
banda larga, seria alcangada apenas com a implementacdo de um mercado competitivo.
Apostou-se que um modelo concorrencial de regulacdo seria capaz de criar condigdes
mais eficientes para o desenvolvimento das redes, redu¢do do preco e aumento da
qualidade, resultando na efetiva expansdo do acesso aos servicos. Essa intencdo € clara
na exposicao de motivos da LGT (EM 231, de 1996), que justifica a implementacdo de

um modelo regulatorio concorrencial diante da

necessidade de conquistar e manter clientes, em ambiente de competi¢do,
funciona como poderoso estimulante a busca de solu¢des inovadoras para o
melhor atendimento a demanda, para a reducdo de custos e para a melhoria

da qualidade. (Minicom, 1996: 8).

Nao se olvida que a implementacio de um mercado com uma concorréncia
efetiva pode trazer, ndo raras vezes, resultados mais eficientes para uma atividade
econdmica que uma agdo regulatoria apenas centrada na agdo estatal. Conforme aponta
Faraco (2003:37), a concorréncia pode criar estimulos a melhoria de qualidade e a
reducdo de pregos, bem como manter processo de inovacdo e ampliar possibilidade de
maiores aportes financeiros para investimento em infraestrutura, estimulos que, segundo

o autor em referéncia, ndo seriam obtidos em um modelo monopolista estatal.
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Nao obstante, Faraco (2003) também observa que, embora a abertura do
mercado de telecomunicagdes para a implementacdo de um modelo concorrencial possa
trazer resultados desejosos, este modelo “ndo apresenta, por si, alternativas a solugdo de
diversos problemas relacionados a organizacao do setor” (p.42).

O modelo concorrencial de regulacdo, como qualquer outro modelo, possui suas
vantagens, mas também possui suas limitagdes. Entre as limitagdes do modelo
concorrencial para o setor de telecomunicacgdes, Faraco (2003:76-77) aponta (i) a falta
de coordenacdo e integra¢do das redes, isto €, a necessidade de que se estabeleca uma
padronizagdo tecnologica que permita a integracdo das redes; (ii) a falta de coordenacdo
para o uso de recursos escassos, como, por exemplo, espectro de radiofrequéncias e
posicdes orbitais ocupadas por satélites; e (iii) a ndo viabiliza¢do do acesso para toda a
sociedade, uma vez que ha situagdes em que a expansdo do servigo ndo traz o retorno
financeiro necessario para compensar o investimento.

A tltima limitacdo mencionada afeta justamente a universalizacdo do acesso.
Conforme aponta Faraco (2003:76-77), ainda que se estabelecam condi¢des
concorrenciais efetivas, a eficacia da regulacdo concorrencial ndo garantird a
universalizagcdo, uma vez que ndo ha interesse dos agentes econdomicos em expandir o
acesso para regides que ndo resultariam em retorno financeiro satisfatoério para o
investimento, seja porque se tratam de regides muito distantes, ou pouco populosas ou
mesmo com populacdo de baixo poder aquisitivo. Assim, defende o autor em referéncia
que a universalizagdo do acesso ‘“depende de uma politica publica especifica,
caracterizada por instrumentos e fins diversos” (Faraco, 2003:374), bem como defende
que tais politicas devem ser coordenadas em complementaridade com as politicas de
incentivo e prote¢do da concorréncia.

Sob essa perspectiva, a premissa de que a implementagdo de um mercado
competitivo para as telecomunicagdes seria capaz de por si sO resultar na expansao
expressiva do acesso aos demais servicos de telecomunicagdes revela-se equivocada.
Esperava-se que o crescimento e desenvolvimento do mercado seria capaz de
“naturalmente” levar o acesso a todos os cidaddos brasileiros inclusive a parcela com
menor poder aquisitivo, ou “trickle down to the poor” para fazer um paralelo com a ja
mencionada critica do Coutinho (2010:6) sobre o conceito limitado do processo de
desenvolvimento econdmico adotada pela economia neoclassica.

Além deste pressuposto equivocado, ¢ possivel argumentar que, em termos

praticos, o modelo concorrencial pensado ndo foi satisfatoriamente alcangado.
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Conforme apontado no capitulo II, ndo é possivel verificar um mercado competitivo
para a banda larga. O relatorio de andlise de mercados relevantes do Plano Geral de
Metas de Competigio da Anatel**°constata que no mercado de servico de comunicagio
multimidia (SCM) ha elevada concentracdo que resulta em monopolio da prestacdo do
servico em 4.553 municipios (Anatel, 2012:3). Referido relatério também aponta que,
nos ultimos anos, as politicas concorrenciais ndo apenas obtiveram resultados pouco
satisfatorios, como inclusive houve aumento da concentragdo em determinadas regides.

Sobre esse aspecto observa o relatorio

Como evidéncia da existéncia dessa falha, especificamente no mercado de
SCM residencial, temos que ao analisarmos os dados referentes aos acessos
por meio de xDSL entre 2007 e 2011, observa - se que houve aumento da
concentra¢do do mercado, medida pelo HHI, em 613 municipios. Além disso,
temos que em 1.074 municipios ndo houve qualquer modificacdo da

concentragdo do mercado. (Anatel, 2012:6)

Essa questdo ¢ agravada diante da tendéncia de verticalizagdo do servigo de
telecomunicagdes, isto ¢, a integracdo de servigos e plataformas sob uma mesma
empresa. Com a modificagdo do art. 86 da LGT pela Lei n. 12.485 de 12 de setembro de
2011, retirou-se a vedacdo de que as concessiondrias prestassem outros servigos de
telecomunicagdes que ndo o expressamente previsto no contrato de concessdo com o
mesmo CNPJ. Em outras palavras, permitiu-se que uma mesma pessoa juridica
concessionaria do STFC prestado em regime publico pudesse também prestar outros
servigos de telecomunicagdes em servico privado. Em 2013, a Anatel determinou que
fossem iniciados estudos de viabilidade de uma licenga tnica para todos os servicos de
telecomunicacdes™’.

A sinaliza¢do por parte do governo da possibilidade da implementagdo de um

termo de autorizacdo unificado, isto €, que todos os servigos, mesmo o STFC, sejam

2% Relatorio de analise dos mercados relevantes da Anatel do Plano Geral de Metas de Competigdo.

Aprovado na 673" reunido do Conselho Diretor da Anatel, de 1° de novembro de 2012. Documento
disponivel a partir de:
http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=290405 &assunt
oPublicacao=An%E1lise%20dos%20Mercados%20Relevantes&caminhoRel=null&filtro=1&documento
Path=290405.pdf

7 Conforme Ata da 714° reunido do Conselho Diretor da Anatel, de 19 de setembro de 2013. Disponivel
no site da Anatel, a partir de:
http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=303566&assunt
oPublicacao=Ata%20da%20714%A A%?20reuni%E30%20d0%20Conselho%20Diretor&caminhoRel=In
%EDcio-Biblioteca-Apresenta%E7%E3o&filtro=1&documentoPath=303566.pdf
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prestados em regime privado por uma unica empresa de telecomunicagdes gerou severas
criticas da sociedade civil. A Campanha Banda Larga é um direito seu, criticou tal
implementagdo ressaltando que a outorga Unica consolidaria o regime privado para as
telecomunicagdes, acabando com o regime publico, além de trazer maior concentragdo

228

para o setor””. A organizacdo Proteste Associacdo de Consumidores alertou para os

riscos de deixar que a rede de telecomunicagdes seja inteira privada:

Caso as redes fiquem todas em regime privado, o Poder Publico perdera o
poder que tem sobre a orienta¢do de politicas publicas de telecomunicagdes e
o setor passara a estar orientado pela l6gica dos lucros das operadoras, que ja
tém feito investimentos de maneira discriminatdria, privilegiando os
consumidores de maior renda, contrariando os principios da universalizagdo e

modicidade tarifaria®®’.

Outra critica realizada por organizagdes da sociedade civil é que no regime
privado o poder publico tem pouco espago para uma regulacdo mais incisiva em termos
de universalizacdo. Ainda, ¢ notéria a controversa sinalizagdo do Ministério das
Comunicagdes para que os bens reversiveis (que devem retornar & Unido ap6s o fim do
contrato de concessdo) sejam entregues as operadoras como forma de incentivos para
investimentos em infraestruturas de telecomunicagdes ¢ em redes de acesso a banda
larga. Mais uma vez, organizagdes da sociedade civil manifestaram-se contra a
transferéncia dos bens da Unido, argumentando que isto implicaria que grande parte da
estrutura do servico de banda larga seria transferida para o setor privado, enfraquecendo

ainda mais a a¢do reguladora na condugio de politicas digitais™".

¥ Ver critica na pagina 4 do documento “Proposta da Campanha Banda Larga ¢ um direito seu! Para a

universalizacao do acesso a banda larga”. Disponivel a partir de:
http://www.campanhabandalarga.com.br/files/2013/03/proposta-universalizacao-campanha-banda-
larga.pdf

% Ver critica de margo de 2013 no site da organizagio Proteste, disponivel a partir de:

http://www.proteste.org.br/nt/nc/press-release/proteste-contra-troca-dos-bens-reversiveis-por-
investimentos-das-teles

2% Sobre esse aspecto vale ressaltar a critica da organizagdo Proteste: “Esta mobilizagdo refor¢a o Oficio
ja enviado pela PROTESTE, no inicio deste més, ao Ministério das Telecomunica¢des, com copia a
Procuradoria Geral da Republica e ao Tribunal de Contas da Unido (TCU), pois a medida cogitada pelo
Ministro Paulo Bernardo aponta ao menos dois graves problemas. Primeiro, ela significa a transferéncia
definitiva ao patrimonio das teles de bilhdes em bens que constitucional e legalmente deveriam retornar a
Unido, pedindo em troca que essas empresas invistam em si mesmas, ou seja, em redes que serdo para
sempre delas. Segundo, a doagdo bilionaria envolveria grande parte da espinha dorsal das redes de banda
larga no pais, enfraquecendo ainda mais o Estado na condug@o de politicas digitais. E seria o final do
regime publico nas telecomunicagdes, com a prestacdo da telefonia fixa passando exclusivamente ao
regime privado.”. Disponivel a partir de: http://www.proteste.org.br/nt/nc/press-release/mobilizacao-
contra-doacoes-de-bens-as-teles
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As falhas apontadas na implementagdo da regulacdo concorrencial aplicada ao
mercado de telecomunicagdes, bem como das questdes controversas mencionadas
acima, apontam para uma tendéncia da regulag¢do do setor se dar sempre pelo viés dos
interesses privados das empresas de telecomunicagdes em detrimento do viés publico.

Diante disso, organizagdes da sociedade civil defendem que seria necessaria uma
mudanca do paradigma regulatorio para o mercado de banda larga, a fim de permitir que
o poder publico possa garantir de maneira mais adequada os interesses publicos e
coletivos, principalmente quando tratamos da universalizacdo de acesso. Defende-se
que o Plano Nacional de Banda Larga deveria conter reformas legislativas que
resultassem no estabelecimento do servigo de banda larga sob o regime publico™', caso
contrario, o poder publico nunca terd um arcabouco regulatdrio que permita a
implementagdo de agdes adequadas a universalizagdo. Essa proposta serd analisada a

seguir.

4.1 Uma mudanc¢a de paradigma regulatorio para o servico de

banda larga?

Existe uma forte reivindicagdo de organizagdes da sociedade civil** para que o
governo reconheca o servigo de banda larga como essencial e estabeleca sua prestacdo
em regime publico, nos termos da LGT. Argumenta-se que, sendo o servigo de
telecomunicagdes considerado ndo sé estratégico para o pais, mas também essencial a
sua populagdo™”, a implementagio de politicas publicas para viabilizagio de seu amplo
acesso devem levar em consideragio um modelo regulatério pautado também no

C . c e . 234
principio da essencialidade do servigo™".

#1 Ver proposta de reforma para o PNBL realizada pela Campanha Banda Larga é um direito seu,

organizada por mais de cem entidades da sociedade civil. Disponivel a partir de:

2 Nesse sentido se posicionam o Instituto de Defesa do Consumidor (IDEC) e a Campanha banda largo
é um direito seu, organizada por mais de cem entidades da sociedade civil (ver documento “Proposta da
Campanha Banda Larga ¢ um direito seu! Para a universalizagdo do acesso a banda larga”). Ver
documento de propostas para o servico de banda larga do IDEC, a partir de:
http://www.idec.org.br/pdf/propostas%20e%20justificativas confecom.pdf

3 A Constituigdo Federal outorgou competéncia ao legislador infraconstitucional para determinar os
servigos essenciais que atendem “necessidades inadidveis da comunidade”, conforme §1° do art. 9° da
Carta Magna. A lei n® 7.783, de 28 de junho de 1989, definiu os servigos essenciais, entre eles as
telecomunicagoes |(art. 10, inciso VII).

% Nesse sentido, vale ressaltar que a constituigdo federal determina que a Lei deve dispor sobre os
servigos essenciais e atividades que atendem “as necessidades inadiaveis da comunidade” (§1° do art. 9°).
A lei n® 7.783, de 28 de junho de 1989 tratou de definir os servigos essenciais, entre eles as
telecomunicagdes (inciso VII do art. 10).
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O reconhecimento do servico de banda larga como essencial pelo poder publico
resultaria na sua prestagdo sob regime publico, uma vez que a LGT determina que as
modalidades de servico de telecomunicagdes de interesse coletivo reputadas essenciais
devem ser prestadas em regime publico (art. 65, §1°).

Esta reforma implicaria o estabelecimento de obrigagdes de universalizacdo e
continuidade, que devem ser asseguradas pela propria Unido (art. 64 da LGT). Quanto a
esse aspecto, observa Aranha (2013) que os servigos de telecomunicagdes prestados em
regime publico “sdo, por sua natureza, coletivos para fins de classificacdo da LGT e de
expansdo obrigatoria devido a incidéncia do requisito da universaliza¢do” (p.207). Os
servicos em regime privado, ao contrario, ndo sdo por natureza de interesse coletivo e,
portanto, tém deveres de expansdo do acesso firmados mediante instrumento privado
via termos de compromisso. Sobre esse aspecto, observa o Acordao n. 1107, de 2003
proferido pelo Tribunal de Contas da Unido™” a titulo de consulta formulada pelo

Ministério das Comunicagdes que a

obrigacdo de universalizagdo ¢ relacionada ao regime publico, e constitui
elemento essencial do contrato de concessao (art. 63, § 1°; art. 93, IV, ambos
da LGT), ela é obrigatéria, ao passo que o compromisso constante do termo
de autorizagdo ¢é facultativo e, nos termos literais do art. 135 da LGT, devem
constituir exce¢do. (...) Assim, as prestadoras de servigos de
telecomunicagdes em regime privado podem ter obrigagdes a cumprir, mas
que ndo se confundem com as obriga¢des de universalizagdo: estdo previstas
em artigos distintos na LGT e possuem natureza, origem e efeitos diferentes.
A lei reiteradas vezes cuidou de distinguir as atribuigdes relativas ao servigo
prestado em regime publico e as atribuigdes passiveis de serem atribuidas ao
prestador de servico no regime privado. Ainda que se argumente no sentido
de que ¢ possivel a assungdo de obrigagdes de universalizagdo pelos
prestadores em regime privado (autorizadas), ndo se pode pretender razoavel
uma interpretacdo que anule uma distingdo que a lei fez questdo de repetidas
vezes estabelecer.

E oportuno ressaltar que o Acorddo em referéncia concluiu que a tnica forma de
implementar a efetiva universaliza¢ao do acesso a redes digitais ¢ por meio da prestacdo
desse servigo de telecomunicagio em regime publico™°.

No regime publico, nesse sentido, parte das obrigagdes de universalizaciao
seriam suportadas pelas proprias concessionarias, conforme previsao destas obrigacdes

nos contratos de concessdo. Porém, a legislacdo prevé a utilizagdo dos recursos do

3 Acérddo n. 1107/2003, processo n. 005.302/2003-9, publicado em 25 de agosto de 2003. Disponivel a
partir de: http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ServletTcuProxy
#% Acérddo n. 1107/2003, processo n. 005.302/2003-9, publicado em 25 de agosto de 2003. Disponivel a
partir de: http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ServletTcuProxy
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FUST para as metas de universalizacdo que ndo tenham um retorno financeiro que faca
frente ao investimento, isto €, propde-se um aporte de recursos publicos para que a
atividade econdmica nao seja inviavel em decorréncia das obrigacdes de universalizagdo
(conforme determina o art. 80, § 2° e art. 81, IT da LGT).

Ainda, os bens da concessiondria estariam sujeitos a reversibilidade ou mesmo
desapropriacdo, caso sejam declarados como de utilidade publica (art. 100 da LGT).
Sobre este ultimo aspecto, ¢ interessante observar que parte da infraestrutura seria
implementada com recursos publicos, conforme preconiza a LGT. Também ¢
conveniente observar que a infraestrutura do STFC, implementada com grande aporte
de recursos publicos, ¢ o principal meio de tecnologia utilizado atualmente para o
provimento de acesso a Internet. Segundo dados disponibilizados pela Anatel
(2012:3)**", h4 predominéncia no pais da tecnologia xDSL, isto é, o servigo de acesso a
Internet que ¢ prestada por meio dos cabos telefonicos. Essa tecnologia esta presente em
96% dos municipios (5.369 municipios) e representa 61% de todos os acessos no pais
(Anatel, 2012:3). Em outras palavras, grande parte do acesso ao servi¢o de banda larga
atualmente foi possibilitado em razdo do regime publico aplicado ao STFC, que
permitiu a expansdo da infraestrutura por meio das obrigacdes de metas de
universalizagao.

E interessante notar que, frequentemente, argumentos juridicos dogméticos sdo
utilizados para justificar a impossibilidade de migragdo do servigo de banda larga para o
regime publico. Quanto a esse aspecto, o parecer da consultoria legislativa da Camara
dos Deputados, intitulado “por que e como universalizar a Internet”, ressalta que ha
certa resisténcia em relagdo as propostas de reformas do modelo regulatério, porquanto
“a LGT ganhou uma aura dogmatica e, assim, imune a mudancgas” (2006:11).

Mais uma vez, busca-se utilizar o discurso juridico para justificar a manutengao
de formas juridicas estanques e ultrapassadas. Contudo, um aspecto importante que se
deve levar em conta quando falamos de wuniversalizagdo de servigos de
telecomunicagdes ¢ exatamente o ‘“‘carater mutavel que deverdo ter tais politicas

publicas, na medida em que a avaliagdo quanto a quais servi¢os serdo objeto de

»7 Relatorio de analise dos mercados relevantes da Anatel do Plano Geral de Metas de Competigdo.

Aprovado na 673" reunido do Conselho Diretor da Anatel, de 1° de novembro de 2012. Documento
disponivel a partir de:
http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=290405 &assunt
oPublicacao=An%E11lise%20dos%20Mercados%20Relevantes&caminhoRel=null&filtro=1&documento

Path=290405.pdf
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universalizagdo sofrera, inevitavelmente, os influxos das mudangas tecnoldgicas”
(Faraco, 2003:368). Nesse sentido, deve-se observar a temporalidade do modelo
regulatorio implementado pela LGT, uma vez que o estabelecimento apenas do STFC
em regime publico para garantir sua universalizagdo, ocorreu numa época em que a
Internet era pouco difundida ndo s6 no Brasil, mas mundialmente.

Essa perspectiva temporal, no entanto, ndo foi ignorada na elaboracdo da LGT.
Exatamente por isso, o art. 18 da LGT outorga competéncia ao poder executivo para
“instituir ou eliminar a prestacdo de modalidade de servico no regime publico,
concomitantemente ou ndo com sua prestagdo no regime privado” (inciso I). Ou seja, a
legislagdo em vigor nunca pretendeu tornar imutavel tal classificagdo, uma vez que um
decreto do poder executivo teria o conddo de mudar a classificacdo dos servigos de
telecomunicagdes de privado para publico. Nesse sentido, cabe destacar a observagdo de

Aranha (2013:181-182):

O disposto no art. 18. I da LGT indica que cabe ao Chefe do Poder Executivo
federal servir de termdOmetro quanto a natureza juridica dos servicos de
telecomunicagdes, que sofrem transformacdes constantes e céleres no que diz
respeito a sua essencialidade. Em poucos anos um servigo antes considerado
essencial pode sofrer defasagem tecnoldgica tal que elimine sua utilidade, ou
que seja simplesmente substituido por outro antes sequer cogitado em lei. A
ordem legal de definicdo da natureza do servigo de telecomunicagdes por
decreto presidencial, portanto, apresenta-se como abertura legal para o
acompanhamento administrativo das transformacdes naturais a um setor
dindmico da economia. (...) Caberd a decreto do Presidente da Repiblica
antecipar esse movimento e demonstrar coeréncia na atualizacdo estrutural da
Administracdo Publica federal ao novo regime a que se submeter o servico
mével no pais. O mesmo raciocinio pode ser aplicado a outros servicos
emergentes, como o de banda larga.

Portanto, a op¢ao pela manutengdo do servico de banda larga no regime privado
ou sua incorporagdo ao regime publico, situa-se, atualmente, apenas no campo de opc¢ao
politica, ndo existindo uma suposta barreira juridica instransponivel.

Outro argumento contrario a migra¢ao do servico de banda larga para o regime

y11e , . . ~ . 238
publico ¢ de que este regime traria uma regulamentacdo que engessaria o mercado™".

¥ Nas discussdes sobre a revisio do Plano Geral de Outorgas (PGO) e do Plano Geral de Atualizagdo

dos Regulamentos de Telecomunicagdes (PGR), em 2008, ganhou visibilidade a proposta de
transformag@o da banda larga em servigo ptblico em debate na Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(Anatel). Essa proposta, no entanto, sofreu forte resisténcia das empresas de Telecom sob o argumento de
que o regime publico engessaria o0 mercado. O presidente da Companhia Oi teria inclusive se manifestado
contra a proposta de migrar o servi¢o de banda larga para o regime publico, argumentando que a adogao
do regime publico “tende a engessar algumas dindmicas de mercado que ja estdo colocadas”. Fonte:
noticia veiculada pelo Observatorio do Direito & Comunicag¢@o em 2 de setembro de 2008. Disponivel a
partir de: http://www.direitoacomunicacao.org.br/content.php?option=com_content&task=view&id=3940
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Sobre esse aspecto, cabe mencionar que o modelo criado pela LGT fez um grande
esfor¢o justamente para evitar a reprodu¢ao de mecanismos tipicos de regime publico
que poderiam gerar mencionado “engessamento”.

A adocdo de regime publico para determinado servigo ndo significa, no ambito
da LGT, minorar o papel da regulacdo que visa um ambiente competitivo para o setor.
Isso fica claro na LGT quando trata das concessdes no art. 84 estabelecendo que estas
ndo terdo “carater de exclusividade, devendo obedecer ao plano geral de outorgas”, ou
seja, deve existir concorréncia entre as concessionarias, bem como deve-se considerar
um ambiente competitivo para definicdo de areas de exploragdo, nimero de prestadoras,
os prazos de vigéncia das concessdes € os prazos para admissdo de novas prestadoras
(§1° do art. 84 da LGT). E notavel o esforgo empenhado pela legislagdo para criar um
ambiente concorrencial inclusive para os agentes que atuam em regime publico.

Conforme observa Faraco (2003:132),

[é] inegdvel , portanto, que o préprio regime de servigo publico foi adaptado
aos influxos que marcam a nova forma de regular do setor. Isso verifica-se
tanto no dmbito das relacdes entre as operadoras, onde claramente pretende-
se privilegiar o desenvolvimento de mecanismos de mercado, como nas
proprias regras disciplinam a relacdo entre o poder publico e as
concessiondrias. Nestas hd uma flexibilizagdo no tocante ao que
tradicionalmente caracteriza o regime dos agentes privados que atuam sob

forma de servico publico.

Alguns exemplos ilustram bem essa flexibiliza¢do. Para o regime tarifario, por
exemplo, a LGT cria possibilidade de que este seja submetido apenas a concorréncia,
prevalecendo o “regime de liberdade tarifaria” (art. 104 da LGT). Sendo o regime
tarifario submetido ao mercado, hd uma limitacdo da tradicional cldusula de equilibrio
econdmico-financeiro, no sentido de que a concessionaria ndo podera se valer dela em
caso de perdas decorrentes da livre exploracdo do servico em condigcdes de

competicio™ (Faraco, 2003). Outro exemplo, ¢ que a LGT expressamente afasta a

% Conforme contratos de concessio de para prestagio de STFC, aprovados pela Resolugio da Anatel n.
26, de 27 de maio de 1998. Faraco (2003:133) observa que “os contratos de concessdo expressamente
estatuem que a concessionaria ndo tera o direito a qualquer espécie de exclusividade, nem podera
reclamar direito quanto a admissdo de novos prestadores do mesmo servigo publico ou privado. No
capitulo que trata da protecdo da situagdo econdmica da concessionaria, ha uma regra no sentido de que
ndo importara revisdo de tarifas o prejuizo ou a redugdo de ganhos decorrentes da livre exploragdo do
servico em condi¢des de competigdo.
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legislagdo aplicavel aos regimes de permissdo, concessdo e licitagdo, isto ¢, afasta a
aplicagdo das Leis n° 8.666, de 21 de junho de 1993, n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995 e n® 9.074, de 7 de julho de 1995 (art. 210 da LGT).

Por fim, destaca-se a preocupacdo da LGT em desenvolver um meio de
financiamento para o servico prestado em regime publico que ndo atue de forma
discriminatoria desequilibrando o ambiente concorrencial. A escolha da fixacdo de uma
contribuicdo a ser paga de acordo com a isonomia tributaria (contribuicdo do FUST),
cujos recursos arrecadados serdo aplicados exclusivamente para metas de
universalizacdo que se revelem invidveis, tem por objetivo justamente manter a
neutralidade concorrencial (Faraco, 2003).

Portanto, o regime publico instituido pela LGT procurou, na medida do possivel,
preservar certa flexibilidade regulatéria, com a manutencdo de ambiente competitivo, no
intuito de preservar o dinamismo do mercado de telecomunicacdes.

Nao se olvida, contudo, que a implementacdo do regime publico para a banda
larga demandaria também a instituicdo de regras especificas concorrenciais que
permitam a plena atuagdo de novos agentes. Isso porque, conforme apontado, hd uma
forte preponderancia das atuais concessionarias de STFC, que ja atuam no mercado de
banda larga com uma infraestrutura relativamente capilarizada e uma base solida de
clientes. Em outras palavras, ¢ preciso pensar agdes regulatorias que mitiguem o poder
de mercado das atuais concessionarias, de forma a ndo inibir a entrada de novos
competidores. Mais uma vez, portanto, reitera-se que as politicas de universaliza¢do ndo
sdo antagonicas as politicas concorrenciais, devendo tais politicas, na verdade, atuar de
forma complementar.

Outra questdao importante a ser considerada na analise da hipdtese de tornar a
banda larga como servigo publico € a reversibilidade dos bens. A inseguranga existente
sobre quais bens ao final dos contratos de concessdo para exploracdo do STFC alerta
para a necessidade de que o poder publico regule com muita clareza essa questdo, ja no
inicio do processo de concessdo para exploragio do servio de banda larga. E
imprescindivel que a regulacdo quanto a esse aspecto seja transparente e bem definida,
evitando-se imprevisibilidade para o mercado, bem como garantindo-se a preservagao
da infraestrutura necessaria a prestagao do servigo.

Em conclusdo, compreende-se que o reconhecimento do poder publico da
essencialidade do servigo de banda larga e sua consequente prestagdo sob regime

publico representa uma mudanga de paradigma para a regulagdo do servico, uma vez
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que assume a universalizacdo e continuidade do servico como uma meta a ser
coordenada por meio de politicas publicas. Sob essa perspectiva, a medida permitiria
uma atuacdo mais incisiva da regulacdo, de maneira a possibilitar a implementagdo de
politicas publicas adequadas ao objetivo de universalizagdo do acesso ao servigo de
banda larga de qualidade.

Assim, defende-se aqui, como uma proposta de reforma do PNBL, a
incorporacdo ao plano das reformas regulatorias apontadas, a fim de que o servigo de
banda larga seja prestado em regime publico. Nao obstante, conforme apontado, tal
implementagdo deve vir acompanhada de politicas concorrenciais especificas para
garantir a existéncia de um mercado competitivo, bem como de regulagdo transparente

desde o inicio do procedimento de concessao sobre a reversibilidade dos bens.

4. 2 Propostas de reformas para o PNBL

Além da proposta de incluir entre as agdes do Plano Nacional de Banda Larga a
migracdo do servico de banda larga para o regime publico, pelas razdes expostas acima,
também ¢ possivel apontar algumas reformas mais pontuais, com intuito de buscar
caminhos para uma melhor frui¢do do direito de acesso a informacdo, consubstanciado
na politica publica de massifica¢do do acesso a internet banda larga em referéncia.

Quanto as metas propostas pelo PNBL de velocidade, preco e penetracio
populacional, apds a conclusdo de que estas estdo aquém das metas estabelecidas pelos
Planos Nacionais de banda larga em diversos outros paises, bem como que ndo refletem
as expectativas da sociedade civil brasileira do que seria um servigo de banda larga
adequado a plena frui¢do do direito de acesso a informacdo, conforme exposto nos
capitulos 2 e 3, recomenda-se que sejam revisadas.

Nesse sentido, reitera-se a proposta de buscar aproximar tais metas do padrao de
validagdo juridica exposto no capitulo 3. A meta de penetracdo populacional, sob esta
perspectiva, deve refletir uma efetiva intengdo de universalizagdo do servigo e, portanto,
deve buscar incluir, pelo menos, 90% dos domicilios. Para que seja possivel alcancar a
meta populacional mencionada, a meta preco deve refletir as reais condi¢des aquisitivas
da populacao, especialmente as classes D e E. Conforme pesquisa apontada no capitulo
3 da CETIC, uma meta de, no maximo, 10 reais por Mbps, teria o conddo de incluir

indices maiores que 70% da populagao.
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Por fim, a meta de velocidade de 1 Mbps, revelou-se insuficiente em relagdo a
percepgdo da sociedade civil sobre um servigo de banda larga de qualidade. Essa
percepcao de insuficiéncia da meta velocidade, ndo se restringe a sociedade brasileira,
mas também resta evidenciada pela anélise comparada com a proposta de outros paises,
conforme aponta indice de frui¢do empirica calculado no capitulo 3.

Assim, propde-se ndo apenas o aumento dessa meta, mas também o
estabelecimento de uma maior flexibilidade que seja capaz de, a0 mesmo tempo, refletir
a evolugdo tecnoldgica e de acomodar diferentes percepcdes de uma banda larga de
qualidade.

Nesse sentido, seria interessante elaborar um plano de aumento progressivo de
velocidade minima, segundo a capacidade das redes tecnoldgicas disponiveis, até que
seja viavel uma velocidade minima de 10 Mbps para todos os usuarios do PNBL, dentro
de um prazo razodvel. Nesse sentido, a flexibilidade também deveria permitir o
estabelecimento de diferentes planos, isto €, diferentes velocidades e diferentes precos
como ocorre, por exemplo, com o Plano Nacional Australiano®*’. Isso porque um plano
mais basico de, por exemplo, 2 Mbps pode ser suficiente para determinado usuario,
porém pode ndo representar velocidade adequada para outros usudrios. Dessa maneira,
seria interessante estabelecer outros planos que variassem, por exemplo, de 2 Mbps a 10
Mbps.

Quanto a meta de velocidade, ¢ preciso apontar que a previsdo de obrigacao de
capacidade de wupload (capacidade de enviar dados) prevista nos termos de
compromissos>*' firmados com as empresas de Telecom no ambito do PNBL precisa ser
revisada. Conforme j& observado, os termos determinam uma obrigac¢do de apenas 128
Kbps, velocidade pouco maior que uma conexdo discada. Nao obstante, quando
voltamos ao conceito de banda larga proposto no capitulo 2, verificamos que um dos

principais aspectos para o estabelecimento deste conceito ¢ a experiéncia do usuario.

49 Conforme ja exposto o National Broadband Plan (NBP), Plano Nacional de banda largo australiano,
propde um modelo bastante parecido com o PNBL, porquanto prevé a constru¢do de uma rede publica de
fibra Otica por uma empresa publica, enquanto a ultima milha sera oferecida pelo setor privado.
Atualmente, j4 ha disponibilidade do NBP para uma parcela dos australianos com mais de uma opgio. E
possivel contratar 4 velocidades diferentes pelo NBP: 12 Mbps, 25 Mbps, 50 Mbps e 100 Mbps. Os
pregos e quantidade de download variam de operadora para operadora, mas ha um esfor¢co do governo em
estabelecer agdes para maior concorréncia entre as operadoras de forma que o prego chegue a uma média
de 2 doélares por Mbps, ou seja, o plano de 12 Mbps custaria em torno de 24 dolares. Para ver os planos
disponiveis, este site compara os valores de cada plano por velocidade, conforme operadoras oferecem no
mercado  australiano:  http://www.whistleout.com.au/Broadband/National-Broadband-Network-NBN-
Plans

1 Os Termos de Compromisso firmados com as operadoras estdo disponiveis no site do Ministério das
Comunicagdes, a partir de: http://www.mc.gov.br/editais-e-avisos/search_result
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Nesse sentido, a conexdo banda larga deve propiciar a plena interatividade do usudrio
com o conteudo online.

A grande maioria dos servigcos de conexdo dao prioridade para a capacidade de
download (capacidade de receber dados) em detrimento da capacidade de upload. Isso
porque, os usuarios acabam utilizando muito mais a capacidade de baixar dados que de
enviar dados na interagdo com a rede online. N&ao obstante, conforme observa Silva
(2012), tal distingdo ndo pode ser tdo acentuada a ponto de dificultar a capacidade do
usuario de disponibilizar contetdos online. Em razdo disso, a obriga¢do de upload
mencionada deve ser aumentada de forma que acompanhe as velocidades de download.

Além disso, as metas de qualidade de entrega de velocidades contratadas pelos
usuarios deve garantir a efetiva fruicdo do servigo pago. Nesse sentido, ndo parece
razoavel que o usuario contrate uma determinada velocidade e tenha acesso
efetivamente a velocidades muito inferiores. Portanto, ¢ preciso que a Anatel exerca seu
papel de agéncia reguladora e fiscalizadora, a fim de garantir que as metas de entrega de
velocidade contratadas sejam de mais de 90%.

Quanto a meta de penetragdo populacional, cumpre observar que existe uma
barreira socioecondmica que pode causar um gargalo desta. Em outras palavras, ainda
que as metas de preco e velocidade apontadas sejam atingidas, ¢ necessaria a adogdo de
medidas que visem a efetiva inclusdo digital para que se alcance a universalizagdo do
acesso.

Conforme apontado no capitulo 2, a populagdo de baixa renda*** representa
cerca de 13 milhdes de domicilios (26% do total de domicilios)***. Segundo Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) de 2012 realizada pelo IBGE*** apenas

46,4% dos domicilios brasileiros tem um microcomputador.

2 Segundo Ministério do desenvolvimento social e combate & fome considera-se familia de baixa renda
“aquelas que recebem até meio salario minimo per capita ou que possuem renda bruta mensal de até trés
salarios minimos”. Conforme Instru¢do Operacional n° 47/SENARC/MDS, disponivel no site do
Ministério, a partir de: http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/legislacao-1/instrucoes-
operacionais/2011/Instrucao%200peracional%2047%20Decau%20-%20SENARC%20-
%200rienta%?20procedimentos%20correcao%?20informacoes%20familias%20dados%20desatualizados%
20-%2023%20ag0%202011.pdf

* Ver Censo demografico do IBGE de 2010, p. 110. Disponivel em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo Demografico 2010/Familias ¢ Domicilios/censo fam dom.pdf

44 Pesquisa complete disponivel no site do IBGE, a partir de:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho e Rendimento/Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios _anual/20
12/Volume Brasil/pnad_brasil 2012.pdf
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No ambito do PNBL, uma agdo positiva realizada no sentido de incluir
digitalmente as classes D e E foi a desoneragio de celulares Smartphones’”, uma vez
que essa tecnologia tem uma grande penetracdo em relacdo a populagdo mais pobre
(Sousa, 2011).

Nao obstante, esta foi a Uinica politica no ambito do PNBL, at¢ o momento, que
teve por intuito expandir o acesso a banda larga para as camadas mais pobres da
sociedade brasileira. Assim, ¢ preciso avangar na implementacdo de politicas como essa
para buscar superar o fosso digital que segrega essa populagdo.

Quanto a esse aspecto, outra vantagem de migrar o servico de banda larga para
o servigo publico € poder utilizar os recursos do FUST na forma de subsidio direto aos
usuarios. A legislagdo do FUST previu, expressamente, ndo apenas a possibilidade de
utilizar os recursos do fundo para o cumprimento das metas de universalizagdo pelas
empresas de Telecomunicagdes, mas também previu a possibilidade de utilizacdo desses
recursos para reducdo do valor das contas de servicos de telecomunicagdes
determinadas categorias de usuarios, quais sejam: os estabelecimentos de ensino,
bibliotecas, instituicdes de saude e outras instituicdes de carater publico ou social,
(conforme o art. 5°, inciso VII, da Lei n® 9.998/2000).

A utilizagdo desses recursos para permitir o acesso a Internet banda larga da
populacdao mais pobre por meio de pontos de acesso publicos, ¢ um dos caminhos
possiveis para a superacdo do gargalo socioecondmico mencionado. As politicas de
facilitagcdo de acesso ao computador pelas classes D e E como, por exemplo, o programa

99246

de microcrédito “um computador para todos” ", embora sejam positivas e devem

continuar sendo ampliadas, ndo contemplam, por vezes, a realidade de muitas familias
pobres. Conforme aponta Sousa (2011:14), um dos aspectos que caracteriza a renda de

referida populagdo ¢

além do limitado or¢amento para bens e servigos de telecomunicac¢des, por
causa da maior participacdo de itens bdsicos na sua cesta de consumo, o
rendimento das familias na base da piramide é caracterizado por falta de
regularidade. Isto € devido a natureza dos seus rendimentos, proveniente de
trabalhos realizados como profissionais auténomos ou do mercado de
trabalho informal.

50 Decreto n. 7.981, de 8 de abril de 2013 instituiu a isencdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) para Smartphones.

¢ Vale ressaltar que existe o programa “um computador para todos” que visa facilitar o acesso ao
microcrédito para aquisi¢do de microcomputador, politica que foi instituida em 2005, cinco anos antes do
PNBL, por meio do Decreto n. 5.542, de 20 de setembro de 2005.

140



Esta caracteristica irregular da renda pode, por vezes, dificultar o acesso e
mesmo a quitacdo de microcréditos orientados para aquisicdo de computadores. Por
isso, o investimento em pontos de acesso publicos a banda larga ¢ uma politica que nao
deve ser menosprezada.

E importante frisar que mencionadas propostas de reformas nio pretendem, nem
de longe, encerrar o assunto, mas apenas incentivar o debate sobre caminhos possiveis
para o aprimoramento o Plano Nacional de Banda Larga e, consequentemente, melhorar
a fruicdo do direito de acesso a informacao da populacdo brasileira por meio do acesso a

internet banda larga, objeto da politica publica em referéncia.
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CONCLUSAO

As novas tecnologias informacionais t€ém sido apontadas por diversos estudos
como protagonistas no desenvolvimento socioecondmico ¢ também como ferramentas
de fomento de novas formas de participacdo democratica. A expectativa ¢ de que a
Internet expanda o acesso ao conhecimento, proporcionando um ambiente virtual
propicio ao exercicio do direito a liberdade de expressdo e ao acesso a informacao pelos
seus usuarios.

Entretanto, paradoxalmente, em termos de democratizacdo do acesso a Internet,
atualmente estamos mais proximos de uma democracia classica grega do que de uma
democracia contemporanea. Isso porque a cidadania para Aristoteles era valida apenas
entre aqueles considerados iguais, ou seja, os iguais eram poucos e¢ excluiam a maior
parte dos seres humanos: as mulheres os escravos e até mesmo os trabalhadores livres
estariam excluidos da cidadania politica. No mesmo sentido, o conceito de “usudrio”
encontra um paralelo com o conceito de cidaddo mencionado, uma vez que representa
apenas uma parcela pequena e seleta da sociedade humana. De acordo com relatério da
Unido Internacional de Telecomunicagdes, mais de 65% da populagdo do planeta ainda
nao tem acesso a Internet (ITU, 2011).

O Brasil, assim como muitos outros paises, procura reverter seu proprio quadro
de exclusao digital por meio de uma politica publica ampla de massificagcdo do acesso a
Internet banda larga. O Plano Nacional de Banda Larga ¢ uma iniciativa louvavel por
parte do poder publico e motivos para essa conclusdo nao faltam, ndo apenas em razdo
do carater cada vez mais imbricado entre o acesso a essa tecnologia informacional e
novas formas de exercicio da democracia ¢ da cidadania, mas também devido a relagao
direta entre a massificacdo desta e o desenvolvimento econdmico e social de um pais,
conforme j& apontado.

Nao obstante, embora o PNBL seja um passo importante, ele ndo tem refletido
as expectativas da sociedade civil, isto ¢, o que a sociedade compreende como adequado
ou mesmo “‘justo” em termos de fruicdo de um servico de banda larga de qualidade.
Conforme apontado ao longo desta dissertacdo, diversas entidades da sociedade civil
tecem severas criticas ao PNBL, ndo apenas em relacdo as metas propostas, mas

também em termos de escopo regulatério do servigo de banda larga.
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A presente dissertacdo teve por intuito tentar mapear as criticas formuladas em
relacdo ao PNBL nos diversos discursos da sociedade civil, seja por entidades da
sociedade civil, seja por 6rgdos técnicos e governamentais, a fim de verificar possiveis
falhas na politica publica em questao.

Diante das criticas formuladas pela sociedade, a presente dissertagdo procurou
responder, ou pelos apontar caminhos, para as seguintes questoes:

o As medidas e metas adotadas pelo Plano Nacional de banda larga sao
suficientes ?

o E preciso que o Estado brasileiro regule mais ou melhor o servico de
banda larga?

Utilizando a metodologia proposta pela Analise Juridica da Politica Economica e
de sua ferramenta analitica, o presente trabalho procurou apresentar uma avaliagdo do
PNBL, tanto em relacdo as expectativas da sociedade civil brasileira, quanto em relagao
a um cenario internacional de Planos Nacionais de Banda Larga, por meio da fixacao de
um padrao de validagdo juridica — PVJ e de um indice de frui¢do empirica — IFE do
PNBL.

A avaliagdo apontada envolveu também uma andlise do historico de politicas
publicas e regulacdo do setor de telecomunicagdes brasileiro, procurando-se observar as
possiveis falhas e acertos dos modelos regulatorios apontados. A construcdo desse
quadro foi essencial para que fosse possivel enxergar, ndo apenas as respostas para as
perguntas mencionadas, mas também caminhos para o aprimoramento do PNBL,
especialmente no que tange o modelo regulatério do servigo de banda larga.

Em relacdo a primeira pergunta formulada acima, concluiu-se no capitulo 3 que
as medidas e metas adotadas pelo PNBL sdo um passo importante, porém nao sao
suficientes. Sobre esse aspecto vale mencionar que o IFE construido para o PNBL ficou
abaixo da média internacional, cuja amostragem reflete padrdes de Planos Nacionais de
banda larga tanto de paises ditos de primeiro mundo, quanto de paises da América
Latina. Quando observamos também as criticas da sociedade civil e do que ela concebe
como um padrdo de validacdo juridica do PNBL, percebemos que as metas da politica
publica em questdo também estdo aquém do ideal.

Em relagdo a segunda pergunta, concluiu-se no capitulo 4 que medidas que
criem condi¢gdes concorrenciais adequadas podem e devem ser implementadas para que
o mercado de telecomunicagdes seja de fato eficiente. Nao obstante, uma regulacdo

baseada apenas no modelo concorrencial ndo ¢ suficiente para alcancar a
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universalizacdo do acesso. Conforme apontado no capitulo 4, a premissa de que a
implementagdo de um mercado competitivo para as telecomunicagdes seria capaz de por
si s6 de resultar na expansdo expressiva do acesso aos demais servigcos de
telecomunicagdes revela-se equivocada.

Além deste pressuposto equivocado, ¢ possivel argumentar que, em termos
praticos, o modelo concorrencial pensado ndo foi satisfatoriamente alcangado.
Conforme apontado nos capitulo 2 e 4, ndo ¢ possivel verificar um mercado plenamente
competitivo para a banda larga.

Sem equacionar estas limitagdes, defende-se que € pouco provavel que a
universalizagcdo de um servi¢o de banda larga com qualidade seja de fato alcangada pelo
Plano Nacional de Banda Larga. Em razdo disso, buscou-se no capitulo 4 a construgdo
de propostas de reformas que apontam caminhos para tentar solucionar tais limita¢des.

Primeiro, defendeu-se, como uma proposta de reforma do PNBL, a incorporagao
de reformas legislativas que implicam numa mudanga de paradigma para o modelo
regulatorio do servico de banda larga. Compreende-se, nesse sentido, que o poder
publico deve reconhecer a essencialidade do servigo de banda larga e sua consequente
prestagdo sob regime publico, assumindo a universaliza¢do e continuidade do servigo
como uma meta a ser coordenada por meio de politicas publicas.

Sob essa perspectiva, a medida permitiria uma atuacdo mais incisiva da
regulacdo, de maneira a possibilitar a implementacao de politicas publicas adequadas ao
objetivo de universalizacdo do acesso ao servigo de uma banda larga de qualidade. Nao
obstante, conforme apontado, tal implementacdo deve vir acompanhada de politicas
concorrenciais especificas para garantir a existéncia de um mercado competitivo, bem
como de regulacdo transparente, desde o inicio do procedimento de concessdo,
especialmente sobre a reversibilidade dos bens.

Ainda, foi proposta uma revisdo das metas estabelecidas pelo PNBL, para que
estas busquem se adequar ao padrdo de validacdo juridico criado com base nas
reivindicagdes da sociedade civil, bem com base em anélise comparada.

Observou-se, contudo, que para alcancar metas de penetracdo populacional que
visem a efetiva universalizagdo do acesso (acime de 90% dos domicilios), ¢ preciso
avancar nas politicas de inclusdo digital das camadas mais pobres da populagdo. Nesse
sentido, as politicas existentes de desoneracdo dos Smartphones e facilitacdo de acesso

ao microcrédito para aquisicdo de computador sdo medidas positivas que devem ser
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ampliadas. Porém tais medidas, por vezes, podem ndo contemplar a realidade de muitas
familias pobres do pais.

Diante disso, o investimento em pontos de acesso publico a banda larga, pode
ser uma solucdo possivel a essa questdo. Uma alternativa que parece ser adequada, caso
o servigo de banda larga seja prestado sob regime publico, ¢ utilizar subsidios diretos
para os usuarios com recursos do FUST para a implementagdo deste pontos publicos.

Cumpre mencionar que as propostas de reformas realizadas nem de longe
pretendem dar o assunto por encerrado. Nao ha aqui a arrogancia de achar que um
problema regulatério com a magnitude e complexidade como do setor de regulacdo
poderd ser resolvido com uma ou duas medidas relativamente simples de serem
implementadas.

As reformas propostas sdo as que demandam menores alteragdes legislativas e
sua implementacdo dependeria, basicamente, apenas de as autoridades competentes
decidirem aplica-la, o que sem divida ¢ mais facil escrever, do que fazer. Por isso, ndo
se nutre aqui qualquer apego maternal pelas propostas aqui feitas, uma vez que o intuito
¢ dar um impulso inicial de discussdes de solugdes para melhor implementacdo do
PNBL.

Nao se ignora, portanto, que outras solugdes melhores e mais efetivas podem
surgir e seria maravilhoso se assim fosse. Esse € o objetivo dessa dissertagdo: colocar na
mesa as criticas e anseios da sociedade civil em relagdo ao PNBL, bem como apontar
possiveis problemas, a fim de incentivar o debate.

O problema da exclusao digital no Brasil ¢ real e ¢ complexo. Compreende-se
que a discussdo de solugdes, nesse sentido, deve ser feita de forma ampla e plural, com
macica participacdo da sociedade civil, a exemplo do que foi feito na construcdo do
Marco Civil da Internet.

Cumpre ainda mencionar que, como pano de fundo desse processo, ha uma
discussdo maior. Nesse sentido, essa dissertacdo procura transbordar o direito de suas
proprias “caixinhas” ou formas estanques para ampliar os horizontes juridicos. Ao
longo desta dissertacdo buscou-se, - na interdisciplinaridade entre o direito, a economia
e as politicas publicas-, elementos novos, capazes de auxiliar o jurista a compreender
melhor qual o papel do direito na sociedade contemporanea.

Nesse sentido, procurou-se no primeiro capitulo discutir a intersec¢do entre o
direito e as politicas publicas no setor de telecomunicacdes brasileiro. No terceiro

capitulo, propde-se o didlogo entre o direito e a economia, buscando-se incorporar ao
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discurso juridico ferramentas analiticas para a constru¢cdo de um cenario mais amplo
sobre a politica publica enfocada, a fim de constatar também suas possiveis falhas.

Ao longo desta dissertagdo, procurou-se também dar especial enfoque a
percepcao da sociedade civil sobre o PNBL. Com isso, busca-se enfatizar a importancia
de se verificar as consequéncias praticas de um determinado arcabougo juridico na
fruicdo de direitos. Em outras palavras, procura-se verificar se da conduta prescrita
resultam os efeitos desejados pela norma, aspecto afeto a propria legitimidade da
legislagdo.

Com isso, procura-se também, indiretamente, formular uma critica ao ensino
juridico brasileiro, ainda muito influenciado pelo formalismo juridico do século
passado. Procura-se criar um discurso em contraposi¢do ao ensino de um direito
estatico, que opera essencialmente pela manuten¢do de uma ordem social que, ndo raras
vezes, ¢ excludente. Sob essa perspectiva, busca-se refor¢ar ndo apenas a capacidade de
andlise critica do jurista, mas também seu papel transformador perante a realidade que o
cerca.

Propor uma discussdo interdisciplinar, no entanto, especialmente sobre um tema
juridico, ndo ¢ tarefa facil, como ja se adiantou no primeiro capitulo. Procurar “pontes”
para conectar as diversas “ilhas” do conhecimento, ¢ uma tarefa ardua, seja porque, por
vezes, a literatura é escassa ou inexistente; seja porque hd sempre um risco € um temor
de que estas “pontes” ndo se sustentem.

Nao obstante, ¢ preciso arriscar-se nesse campo, ou nas palavras ja citadas de
Coutinho ¢ preciso que “o jurista ‘suje as maos’, isto ¢, debruce-se sobre elas [politicas
publicas] e enfronhe-se em seus meandros e minucias, observando-se, descrevendo-as e
compreendendo-as” (2013:199).

Esta dissertagdo procurou debrucar-se sobre as politicas publicas do PNBL,
observando e tentando compreender como estas se relacionam com a frui¢do de direitos
e como a sociedade legitima ou deslegitima suas a¢des. Com isso, o trabalho procurou
reforcar o discurso de que o direito deve criticar a realidade a sua volta e de fato
cumprir com sua fun¢do social, que ndo ¢ reproduzir e proteger relacdes de poder das
quais resultem uma ordem econdmica excludente, mas operar na garantia de direitos
fundamentais, bem como contribuir para a constru¢do de uma sociedade ao mesmo

tempo mais prospera e justa.
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