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Regulacao de industrias de rede:
entre flexibilidade e estabilidade

ALEXANDRE DITZEL FARACO
DIOGO R. COUTINHO!

Regulation of network industries: between flexibility and stability. This paper
explores the problems of an unstable regulatory regime in network industries and
addresses the tension between the necessary flexibility in the long-term regulatory
commitment and the need for institutional stability. A draft statute that substan-
tively changes the initial terms under which fixed telecommunications services have
been transferred to private companies — currently under discussion in the Brazilian
Congress — is presented as an example of that tension. Some alternative proposals
to tackle with universal service challenges — the underlying problem behind the
mentioned draft statute — are presented in the end.
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INTRODUCAO

Este artigo tem o objetivo de discutir alguns desafios da regulacio nas in-
dtstrias de rede tendo como pano de fundo um debate, mais amplo, sobre a legi-
timidade da prépria acdo reguladora em um cendrio de liberalizagio econémica.
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trabalho “Riscos de uma regulacdo instavel nas industrias de rede”, apresentado no IV Congresso
Brasileiro de Regula¢io, realizado em Manaus entre 15 e 18 de maio de 2005. Os autores gostariam
de agradecer as criticas e sugestdes recebidas quando da discussdo do texto em reunido plendria do
Nucleo Direito e Democracia (projeto temdtico desenvolvido no Cebrap — Centro Brasileiro de And-
lise e Planejamento) e em Workshop de Pesquisadores realizado na Escola de Direito de Sao Paulo da
Fundag¢do Getulio Vargas (FGV-EDESP). Em particular, agradecem as criticas de Jean Paul Cabral
Veiga da Rocha e a Caio Mdrio da Silva Pereira Neto. Submetido: julho 2005; aceito: fevereiro 2006.
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Argumentaremos que determinadas atividades econémicas cujo desempenho de-
pende necessariamente da utilizacdo de infra-estruturas fisicas (redes) tém carac-
teristicas proprias que requerem, do ponto de vista do comportamento do regu-
lador, elevado grau de estabilidade de regras, sob pena de prejuizo aos usudrios
finais, os quais a regulacdo busca proteger. Essa estabilidade, ja relevante no mun-
do industrial avangado, tem especial importancia em paises em desenvolvimento,
como o Brasil, que convivem com severas restri¢des de gasto publico, além de
graves déficits de estoque de infra-estrutura cuja expansio, nesse contexto, de-
pende intensamente de capitais privados.

Argumentaremos, entretanto, que a estabilidade das regras e decisoes de po-
litica regulatéria deve vir acompanhada de mecanismos que admitam flexibilida-
de e capacidade de adaptagio a novos cendrios como condigoes de eficdcia ope-
racional e também de legitimidade democratica do préoprio regime regulatorio.
Em outras palavras, é preciso haver lugar para mudangas impulsionadas, entre
outros fatores, pelo dinamismo tecnologico e pelo aumento (ou diminui¢io) do
grau de rivalidade entre agentes economicos que utilizam as redes. Do mesmo
modo, mudangas impulsionadas por iniciativas e demandas legitimas de nature-
za politica também devem ser consideradas, sendo, em todos esses casos, neces-
sario avaliar a pertinéncia das modificagdes em face do regime regulatorio.? Nes-
se contexto, sustentamos que deve haver sempre reflexao cuidadosa a respeito da
possibilidade de ocorrerem — o que ndo é raro — efeitos indesejados ou contra-
producentes (a despeito das boas inten¢oes que os motivam) da acao reguladora.
Essa tensdo entre flexibilidade e estabilidade serd exemplificada pela discussio
da iniciativa (legislativa) de extin¢do da assinatura da telefonia fixa no Brasil no
ano de 2004.

A parte II deste trabalho trata da idéia de “compromisso regulatério”, bus-
cando com isso lancar as bases para a compreensao de que ha um momento ra-
zoavelmente localizdvel no tempo, em que se definem boa parte das “regras do
jogo” envolvendo as relacdes entre investimento privado e acdo reguladora. Tam-
bém procura explicitar as demandas — frequéntemente conflitantes — que pe-
sam sobre o regulador em meio a suas tarefas de mediacdo de interesses. A parte
III faz referéncia a literatura sobre efeitos contraproducentes ou paradoxais da
regulacdo como forma de enfatizar a necessidade de ponderagio adequada de
meios e fins empregados para seu alcance. A parte IV discute a polémica em tor-
no da iniciativa de extingao da assinatura na telefonia fixa em 2004. A parte V
apresenta de forma breve algumas sugestdes que poderiam ter sido consideradas

2 Tal como discutido por Habermas (1975), hd problemas de legitimidade decorrentes da tensdo entre
capitalismo e democracia em sociedades complexas. Para esse autor, a economia de mercado
proporciona uma forma de integracdo que nio satisfaz os requisitos de reproducdo da ordem social.
Assim, quando o mercado enfraquece as formas de organizacao institucional que sustentam regimes
democriticos, crises de legitimidade vém a tona. Embora a perspectiva tedrica — isto é, o problema
das crises de legitimidade no capitalismo — ndo seja objeto deste trabalho, sua importancia e
compreensdo sdo inegdveis, merecendo, sem duvida, maior aprofundamento.
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com o mesmo objetivo visado na proposta de extingao da assinatura, mas sem os
reflexos negativos desta. Finalmente, a parte VI procura organizar as conclusoes

do trabalho.

O COMPROMISSO REGULATORIO

Sinteticamente, pode-se dizer que, ao longo da década de 1990, em vista de
uma série de constrangimentos econdmicos e politicos, observou-se que muitos
paises em desenvolvimento valeram-se de processos de privatizagio como forma
de recuperar, por meio da atragido do capital privado, a capacidade de investi-
mento nos setores de infra-estrutura. Nesse contexto, as empresas estatais postas
a venda foram tecnicamente avaliadas com base em expectativas de rentabilida-
de futura — o que permitiu atribuir-lhes uma estimativa de valor liquido presen-
te. Essa foi, em linhas muito gerais, o método que presidiu os leildes de privati-
zacdo de empresas prestadoras de servigos publicos.

O valor presente da empresa, por sua vez, foi estimado em um contexto no
qual o montante de investimentos compulsorios (metas exigidas como contra-
partidas a aquisi¢dao)® reduzia o valor mdximo que, supostamente, o comprador
interessado pagaria pela empresa. Em outras palavras, investimentos requeridos
como contrapartida a explora¢do privada do servigo publico — nos paises lati-
no-americanos de tradi¢do juridica continental, em geral por meio do instituto
da concessio de servigo publico — foram computados por ocasido do célculo do
valor oferecido em leildo por interessados.* O mesmo se pode dizer das expecta-
tivas de rentabilidade futura do empreendimento associado ao servi¢o publico,
cujo calculo leva em consideragio a ag¢do e supervisio reguladora de uma autori-
dade publica setorial.

Nesse contexto, pode-se entdo dizer que a conjuntura — e também o cdlcu-
lo econdmico nos leildes — em que se deu a privatiza¢ao na década de 1990 no
Brasil, projeta efeitos no tempo, especialmente nas concessoes de servigo publico
cujos prazos sao em geral longos (20, 25 ou 30 anos). As circunstancias da pri-
vatizagio tém, em suma, papel determinante no investimento privado, na sua ex-
pectativa de rentabilidade e no desenho de uma regulag¢io de longo prazo e de
mobilidade limitada em razdo da vigéncia de contratos de concessdo.

E relevante, além disso, destacar algumas caracteristicas das chamadas in-
dustrias de rede, por meio das quais muitos servigos publicos sdo prestados (e,

> Em geral, obriga¢des de universalizag¢do e qualidade. Parte desses investimentos compulsorios é lu-
crativa em razao da existéncia de demanda reprimida, parte deles é deficitiria em razdo de baixos ni-
veis de renda dos futuros “clientes”.

*Isso equivale a dizer que as privatiza¢des podem representar uma circunstancia na qual o prego pre-
sente de uma estatal pode ser reduzido em fung¢do de investimentos futuros cujo financiamento se ori-
ginard da exploracio lucrativa dos servigos publicos prestados.
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do ponto de vista econdmico, muitas externalidades positivas sdo geradas). Essas
inddstrias s3o intensivas em capital (demandando, por isso, investimentos publi-
cos em larga escala), durdveis, imdveis e implicam pesados sunk costs (custos
afundados ou irrecuperdveis). Proporcionam economias de escala significativas,
geram externalidades de consumo e “prendem” seus usudrios a elas — isto é, o
consumidor dos servicos estd propenso a ndo trocar de ofertante. Essas redes,
ademais, em muitos casos exemplificam bem o conceito de monopélio natural,
decorrente da circunstancia na qual a operagdo de apenas uma firma mostra-se
mais eficiente do que qualquer outra estrutura de mercado em razdao das mencio-
nadas economias de escala subjacentes (Newbery, 2001; e Shy, 2001).° Por fim,
tais redes enfrentam o desafio da permanente expansio ndo somente em termos
fisicos, mas também em termos de capacidade de frui¢ao por parte de cidadaos
que, em muitos casos — no Brasil evidentes —, vivem em 4reas remotas e/ou de
massa de renda deprimida. Em outras palavras, redes de servicos publicos en-
frentam o desafio de sua universalizacio.

Se essas industrias de rede passam a ser controladas por empresas privadas,
a regulacdo deve entdo assegurar — o que nao é nada facil — que as demandas
dos consumidores sejam atendidas, assim como assegurar, simultaneamente, re-
tornos razodveis aos investidores. Esses tltimos devem, ainda, ser estimulados a
repassar aos consumidores ganhos de produtividade e inovacdes tecnoldgicas
e/ou gerenciais. A regulagiao deve, enfim, buscar uma espécie de “ponto 6timo”,
no qual as tarifas para o consumidor sejam as mais baixas possiveis sem prejui-
zos de retornos considerados adequados para os investidores privados. Tudo is-
s0, vale dizer, ndo ocorre no vazio. Subjacente a acdo reguladora, muito freqiien-
temente se encontra um contrato de concessao que, juntamente com a primeira,
encerra o nicleo desse compromisso de longo prazo.

Outra caracteristica dessas industrias de rede é a de que, na maior parte dos
casos, os consumidores nio podem simplesmente abandonar sua empresa presta-
dora de servico publico. Ndo hd, em razdo das caracteristicas de monopdlio na-
tural apontadas ou de uma concorréncia apenas incipiente, “portas de saida” pa-
ra o consumidor — a quem s0 resta, no caso de insatisfacdo, vocalizar demandas
perante o regulador ou o Judicidrio e aguardar a a¢do destes. Investidores priva-
dos, por seu turno, devem fazer investimentos de grande vulto e de maturagio
longa. Nesse contexto, € até certo ponto natural que estes temam pela seguranga
de seus retornos — em especifico, o risco de que seus ativos e projecoes de renta-
bilidade sejam expropriados direta ou indiretamente, de forma bem-intenciona-
da ou oportunista pelo poder publico (Spiller e Vogelsang, 1997:607).

5 Ainda que para muitos setores, como é o caso das telecomunicagdes, a existéncia de monopélios
naturais esteja sendo questionada por meio da tentativa de criacio de ambientes concorrenciais, a
existéncia de concorréncia potencial ndo afasta os argumentos aqui desenvolvidos, mas, pelo contra-
rio, tende a confirma-los. Isto é: mesmo em um contexto de concorréncia, a existéncia de sunk costs
continuard marcante. Ademais, a possibilidade de outros agentes econdmicos entrarem no mercado
aumenta a percepgao de risco do regulado.
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Se esses investidores pressentirem que haverd qualquer forma de expropria-
¢do, suspenderdo ou atrasardo os investimentos imediatamente, evitando prejui-
zos e/ou repassando perdas aos consumidores. Esse fato — o risco ou a concreti-
zacdo de medidas regulatérias identificadas com a expropriacdo de ativos ou de
rentabilidade — especialmente em paises em desenvolvimento, aumenta o “pré-
mio” exigido pelo investidor para assumir a concessio.

Veja-se, com isso, que parece haver uma dada altura em que, em um Estado
regulador p6s-privatizagdes, definem-se e cristalizam-se as “regras do jogo”. Tra-
ta-se de um momento — razoavelmente localizavel no tempo em cada setor re-
gulado — em que se forma entre o poder publico e os investidores privados o que
se chama, no jargio da regulacio,® de compromisso regulatério (ou regulatory
commitment). E, assim, de uma espécie de pacto inicial que, se por um lado nio
€ imutdvel, por outro s6 pode ser alterado, conforme o senso comum cristaliza-
do, de modo oportuno e nunca de maneira extemporanea, uma vez que altera-
¢oes atabalhoadas costumam levar, dada a op¢do passada pelo financiamento
privado da infra-estrutura, a prejuizos para os cidadios.

Muitos paises em desenvolvimento, o Brasil entre eles, definiram em grande
medida (embora nio de modo definitivo ou estanque, o que evidencia, do ponto
de vista econdmico, a incompletude desse tipo de contrato) os termos de seus
compromissos regulatorios ao longo do processo de alienagdo de suas estatais.
As condicbes de aquisi¢ao e os investimentos requeridos como contrapartidas em
geral constavam dos editais de licitagdo (ou documentos equivalentes nas privati-
zagOes) ou, na hipotese de ja haver alguma estrutura regulatéria criada, de regras
editadas pela agéncia (ou ministério) encarregada pelo setor. Diante do quadro
de constrangimentos econdmicos mencionado, a maximizacdo do valor da venda
nos leildoes — representando quase sempre ganhos de curto prazo destinados ao
abatimento da divida ptblica — em alguns casos sobrepujou o planejamento mais
cuidadoso dos investimentos requeridos no longo prazo.” Isso fez com que, so-
madas aos imperativos de adaptacao que nio podiam ser de fato antecipados, as
regras de regulacdo sejam, no presente, objeto de iniciativas de alteracdes que al-
cangaram o nucleo do compromisso regulatorio.

Esse nucleo é a equagdo econdmico-financeira® dos contratos. Ela afeta direta-

¢ Sabemos que a expressdo “compromisso regulatério” carrega consigo uma carga ideolégica mar-
cante. Trata-se de uma expressdo correntemente utilizada por organismos multilaterais cujas propos-
tas de reforma do setor publico e organizagio institucional da regulagio de mercados subseqiiente
sdo francamente liberalizantes e, em termos juridicos, associadas ao paradigma do “rule of law”,
mormente propugnado pelo Banco Mundial. Cientes disso, empregaremos a expressio compromisso
regulatorio sem aderir a essa carga ideoldgica de fundo, tio-somente por ser um termo recorrente na
literatura que trata da problemdtica neste trabalho explorada.

7O setor de telecomunicagoes, de certo modo, é considerado uma excec¢do a essa tensdo entre ganhos
de curto prazo e desenho institucional de um aparato regulador a ser perenizado por meio da con-
cepgdo e elaboragdo de regras estdveis e de um cronograma de revisdo e atualizagio de regras.

* Em termos juridicos, ver o Capitulo IV da Lei 8.987/95, em especial o § 2° do artigo 9° — a Lei de
Concessoes de Servigos Publicos.
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mente a regulacdo subseqiiente que, por sua vez, opera de maneira limitada quan-
do se trata de alterar ou modificar estruturalmente os termos da primeira. Este pon-
to merece, portanto, énfase: a regulacio futura é determinada em grande parte pe-
las op¢des técnicas e politicas que faz o governo que outorga as concessoes; momento
em que se desenha, por assim dizer, o coracio do compromisso regulatorio.’

Diante desse quadro, é de se entender o modo como o “abalo” do compro-
misso regulatorio — tanto por parte do poder publico como por parte da empresa
privada — representa um risco para a regulagdo de servicos publicos. Além das
conseqiiéncias juridicas que podem advir da modificacio abrupta de um contrato
de concessdo (ou de seu descumprimento pelo concessionario), hd um efeito sim-
bélico poderoso em paises que dependem do ingresso e, em especial, da permanén-
cia de capitais estrangeiros. A ameaca de mudanga das regras com o jogo em curso
pode sinalizar uma falta de comprometimento, cujas conseqiiéncias — que nao
podem ser antecipadas precisamente —, envolvem aspectos outros de governo que
ndo somente a regulacdo. Dito de outro modo, certas medidas regulatérias podem
afetar a percepgao de risco do investidor privado que, por seu turno, se alastra con-
tagiando outros investimentos presentes ou futuros em outros setores."

Por outro lado, a regulagdo que se segue a privatizagao pode revelar — é na-
tural e desejavel que assim seja — a necessidade de alteracio de regras que cons-
tam desse compromisso. Se é verdadeiro dizer, nesse contexto, que a regulacdo é
uma forma de relacionamento entre o poder publico e os mercados, faz sentido
admitir que a qualidade e a intensidade desse relacionamento estejam (a0 menos
em parte) sujeitas aos ciclos eleitorais, as decisdes de politica setorial e a vontade
do legislador. Além disso, estdo com certa freqiiéncia sujeitas a mudangas de na-
tureza técnica (evolugdo tecnoldgica) e/ou econdmicas (erosdo das caracteristicas
de monopdlio natural).

Dito de outro modo, a mudanga da regulagao pode decorrer de diversos fa-
tores, direta ou indiretamente relacionados a legitimidade da a¢io reguladora do
Estado brasileiro, nos termos do artigo 174 da Constituicio Federal. Pode haver
ainda situacoes de crise imprevisiveis (choques externos, por exemplo), crises de
oferta (“apagdes”) ou de demanda (alta inadimpléncia) que afetem as expectati-
vas do regulador, e do regulado. Tudo isso demandard a adogao de procedimen-
tos cautelosos, embora ndo necessariamente ortodoxos ou conservadores, por
parte do regulador para que possa corrigir a rota de sua intervencdo sem expro-
priar indevidamente rendas pactuadas.

? Para uma discussdo a respeito dos dilemas de paises em desenvolvimento quando da elaboragdo de
contratos de concessdo em contextos de privatizagdo, ver Crampes e Estache (1997).

1 Vale mencionar que nio se trata aqui do argumento conservador e, muitas vezes, “terrorista”, se-
gundo o qual toda e qualquer mudanca regulatéria que afete a disposicdo de investir no Brasil é he-
rética, como querem alguns economistas ortodoxos. O que se procura ressaltar € o fato de que mu-
dancas — bem ou mal implementadas, oportunas ou extemporaneas, técnicas ou populistas — afetam
o equilibrio construido quando da privatizagio e da celebracdo da concessio, e que isso é imediata-
mente “precificado” pelo mercado com quem, por sua vez, ndo se pode mais deixar de contar ap6ds
as privatizagoes.
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Todavia, nas circunstancias em que o compromisso regulatério nao é sufi-
cientemente claro ou sofre ameacas de fissura, criam-se brechas para “oportunis-
mos” pos-celebracdo de contratos de concessiao de ambos os lados. Quanto mais
longo, alids, o prazo das concessdes, maior parece ser a probabilidade de desen-
tendimentos entre o concessiondrio e o regulador, de sorte que os investimentos,
os custos de operagdo, os lucros, o desempenho da firma privada, as metas de
universaliza¢do e o cumprimento da legislacdo (ambiental ou relativa aos direi-
tos do consumidor, por exemplo) podem ser prejudicados. Quando o investidor
antevé a instabilidade institucional, pode haver, como dito antes, sub-investimen-
to ou atraso no cumprimento de obrigacdes (efeito hold up)." Pode haver ainda,
sendo esse resultado frequiente, aumento de tarifas como forma de repasse de cus-
tos, pois € certo que a empresa privada dificilmente incorpora prejuizos.

Parker e Kirkpatrick (2002) mencionam um exemplo ocorrido na Africa do
Sul, quando, em abril de 2001, a concessiondria Siza recusou-se a realizar um pa-
gamento previamente acertado com um municipio, sob a alega¢io de que tivera
resultados financeiros decepcionantes. O municipio, nos termos do contrato de
concessao, poderia ter retaliado a concessiondria aplicando-lhe uma multa con-
tratual. Contudo, em razdo da ébvia falta de concessiondrio alternativo, os pre-
cos tiveram de ser aumentados em 15% para restaurar a rentabilidade da Siza.

Nesse contexto, pode-se dizer, em sintese, que a regulagdo presente opera de
maneira limitada quando se trata de alterar ou modificar os termos do compro-
misso regulatério firmado e cristalizado no passado. Essa é a logica econémica
que explica a existéncia, na ordem juridica, da idéia de equilibrio econdmico-fi-
nanceiro das concessoes. Se isso é correto, o tratamento casuistico ou demagdgi-
co dos reajustes tarifarios implica o estremecimento do compromisso regulatério
e pode, em prejuizo de todos, levar a suspensao dos investimentos privados ou,
em razdo da elevacio da percepcio de risco regulatorio, vir a exigir um indeseja-
vel aumento futuro das tarifas publicas, ou provocar o atraso do cumprimento
de obriga¢oes de investimento e de garantia de qualidade.

Tais conclusdes, todavia, devem ser tomadas com cautela quando se trata de
modificagdes na regulagio decorrentes de iniciativas legitimas, tal como discuti-
do antes, no ambito do jogo democrético. Propostas de lei ou de diretrizes de po-
litica setorial ndo devem ser sumariamente presumidas “demagdgicas”, “oportu-
nistas” ou “casuisticas”. Elas podem, em outras palavras, ser perfeitamente
legitimas — embora, em alguns casos, inoportunas. Isso traz mais uma vez a to-
na a tensdo entre estabilidade e flexibilidade."

" Circunstancias de hold up podem ocorrer também em sentido contrario (isto é, um golpe oportu-
nista no regulador), como explicam Parker e Kirkpatrick (2002:6): “the precise result of opportunis-
tic behaviour depends crucially, however, on the relative bargaining power of the regulated and the
regulator. Alternatively, the regulator and hence the government could be subject to hold up, where
post-contract private investors demand a tariff or other contract adjustment in their favour and the
regulator has no alternative supplier to turn on”.

2 As divergéncias entre 6rgaos técnicos e 6rgaos politicos e, sobretudo, os conflitos entre diferentes
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REGULACAO CONTRAPRODUCENTE

E freqiiente que se diga que a regulacio de atividades econémicas pode se
resultar indesejavel por representar uma intervengio contraproducente no fun-
cionamento dinamico dos mercados. Assim, nao surpreende que haja, na litera-
tura, abundante discussio a respeito de efeitos paradoxais da regulacdo. “Por
paradoxos do Estado regulador”, explica Sunstein (1990:407), “me refiro a es-
tratégias que se aniquilam (self-defeating strategies)” — estratégias que alcangam
um fim precisamente oposto aquele almejado. Ou, como afirma Grabosky (1995:
345), “o velho addgio de que o caminho do inferno estd coberto de boas inten-
¢oes se aplica a muitos aspectos da vida, neles incluida a politica regulatéria™.

Exemplos de efeitos indesejados (ou contraproducentes) da regulacio — e,
de resto, de normas juridicas em geral — sdo intimeros: tentativas de controle da
polui¢dao por automoveis, por regras de limitagdo a emissdes de gis carbdnico,
podem terminar por aumentar custos, o que, ao final, faz com que motoristas
continuem usando seus velhos carros poluidores. Tentativas de reduc¢io de niveis
de poluiciao por meio da regulacio, igualmente, podem levar a mais polui¢ao em
razdo do emprego de produtos tdo poluidores quanto os que se pretendeu elimi-
nar. Regras de protecdo a minorias — e politicas de a¢do afirmativa em geral —
podem voltar-se contra elas, uma vez que podem exacerbar 6dio e intolerancia.
Menciona-se, ainda, o fato de que, muitas vezes, regras de regulagio que tém por
fim evitar determinados resultados socialmente indesejdveis, funcionam como
profecias auto-realizaveis ou como incentivos perversos para seu descumprimen-
to (Grabosky, 1995:354)."3

No que diz respeito a regulagio social — imposi¢cdo de metas de investimen-
to ndo, lucrativos em servigos publicos e reajustes tarifarios que nao refletem in-
teiramente os custos do setor, por exemplo — alguns argumentam ser uma for-
ma de politica distributivista, que pode trazer consigo ineficiéncias colaterais.
Quando se quantificam e somam tais ineficiéncias, segue o argumento, conclui-
se que resultaram maiores que os beneficios que almejava-se alcancar.

Regras de regulacao bem-intencionadas podem, além disso, levar a reagoes
do tipo “adaptagao criativa” (agente regulado procura meios de esquivar-se da
incidéncia da regra) ou “observancia criativa” (o agente regulado obedece a re-
gra, mas de modo a mitigar seus efeitos). Para muitos, os mercados simplesmen-
te “ajustam” os Onus trazidos pela intervengio estatal, de modo que, ao final, os
resultados podem, novamente, ser opostos aqueles inicialmente desejados.

racionalidades na administra¢io publica no capitalismo contemporaneo sio tratadas por Offe (1985:
300-348).

' Qutros exemplos sao mensagens emitidas por reguladores a respeito de riscos de determinada ativi-
dade que podem levar & “propaganda” e a promogdo desses mesmos riscos. Informagoes a respeito
de espécies animais em exting¢do, por exemplo, por parte de reguladores, acompanhadas de informa-
¢oes a respeito do pregos que essas espécies alcangam nos mercados negros, podem incentivar ativi-
dades que se busca inibir.
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No Brasil — passa-se a este ponto agora — procurou-se, em pelo menos duas
situacdes recentes, impor regras de regulacdo no setor de telecomunicacdes, que,
a despeito de serem bem-intencionadas, legitimas e orientadas pelo objetivo de
beneficiar as camadas de baixa renda, produziram efetivamente (ou poderiam
produzir, caso nao tivessem sido freadas pelo judicidrio ou pelo embate politico)
efeitos indesejados: a discussdo em torno do reajuste das tarifas de telefonia fixa,
em 2002 e, a iniciativa de extingdo da assinatura, em 2004. A segunda delas serd
discutida abaixo.

A PROPOSTA DE EXTINCAO DA ASSINATURA,
O COMPROMISSO REGULATORIO E O EQUILIBRIO ECONOMICO-
FINANCEIRO NOS CONTRATOS DE CONCESSAO DO STFC

O quadro no qual se insere a regulagdo do setor de telecomunicagdes no Bra-
sil apresentou, em 2004, uma discussdo tipicamente casuistica e dissociada dos
meios de revisdo que lhe conferem uma certa flexibilidade, a qual tem o poten-
cial de produzir uma instabilidade indesejavel no setor. Trata-se da proposta le-
gislativa de extingdo da cobranga da assinatura mensal para os usudrios do servi-
co telefdnico fixo comutado (STFC).

Aprovada a proposta, no momento da redacdo deste trabalho em discussio
no Legislativo, ter-se-4 um elemento inesperado sendo introduzido na regulagio
do setor, rompendo-se o periodo de relativa estabilidade desta desde a privatiza-
¢do, que indubitavelmente contribuiu para a realizagdo dos investimentos que
ampliaram significativamente a disponibilidade de acesso ao STFC.

Em 2001 o deputado Marcelo Teixeira (PMDB-CE) apresentou o Projeto de
Lei 5476/01, que modifica a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei 9.472/97 — LGT)
e propde a extin¢do do item assinatura da cesta de remunera¢io do STFC. O de-
putado Teixeira afirmou que as elevadas tarifas cobradas pelas empresas de tele-
fonia fixa vém dificultando o acesso do consumidor de baixa renda ao servigo. O
relator da Comissio de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias da
Camara dos Deputados, deputado Luiz Bittencourt, que deu parecer favoravel ao
projeto, enfatiza que o custo da assinatura mensal passou de R$ 0,65, em 1995,
para a média atual de R$ 30,00. O PL propde alteracio do artigo 103 da LGT,
que passaria a vigorar com a seguinte redagdo: “§ 3°-A. Nas ligacoes telefonicas
realizadas por meio de servico de telefonia fixa comutada prestada em regime pu-
blico, o assinante pagara apenas os pulsos e minutos efetivamente utilizados”.

A justificativa apresentada pelo parlamentar é que, “com o objetivo de asse-
gurar ao consumidor menos favorecido o acesso a telefonia, oferecemos este tex-
to, que determina ao 6rgao regulador a definicdo de um plano basico em que a
tarifa seja formada apenas pela remunera¢do dos pulsos e minutos efetivamente
usados pelo assinante, protegendo dessa forma o cliente que efetua pequeno na-
mero de ligacdes. Em vista da importancia de assegurar a universalizacio dos ser-
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vicos, ndo apenas pela oferta do terminal, mas através de condi¢oes para seu uso
efetivo, conclamo os ilustres Pares a apoiar esta iniciativa”.

A extingdo da assinatura na telefonia fixa, nos termos antes descritos, em-
bora legitima do ponto de vista de sua génese no processo democratico, podera
levar a uma ruptura do compromisso regulatério no setor de telecomunicagoes,
com o potencial de gerar os efeitos deletérios antes destacados. A assinatura cor-
responde, atualmente, a uma expectativa de receita das concessiondrias, garanti-
da pelo contrato de concessdo. Nao decorre apenas de uma decisio tomada de
forma unilateral pelas concessiondrias, mas se insere no ambito de uma politica
tarifaria fixada pelo proprio regulador.

Os contratos de concessao do STFC na modalidade local contemplam, expres-
samente, a possibilidade de ser feita uma cobranca periddica (a assinatura) que tem
como contrapartida apenas a manutencao do acesso ao usudrio. Segundo o Anexo
I1I desses contratos, que descreve o plano basico do servico local de oferta obriga-
toria pela concessiondria, também integram a “cesta” tarifdria os seguintes compo-
nentes: farifa de habilitacio, que pode ser cobrada quando o usudrio obtém acesso
ao servico, por meio da disponibilizacio de uma linha propria; tarifa de assinatu-
ra, a ser paga mensalmente, para a manuteng¢ao do direito de uso do servigo; e o
pulso, cobrado em fun¢io da duracio das chamadas feitas pelo usudrio'.

O valor maximo que os contratos fixam para cada um desses componentes
obviamente leva em conta a receita total que podera ser auferida pela concessio-
ndria. Em outras palavras, o valor do pulso foi fixado em determinado patamar
considerando que a concessiondria teria receitas também em func¢io das tarifas
de habilitacdo e de assinatura. A nio consideracdo de um dos itens da “cesta”
quando da elaborag¢io do contrato de concessdo, implicaria 0 aumento dos valo-
res atribuidos aos outros itens.'

Sob essa perspectiva, a proposta de extingdo da assinatura pode se mostrar,
na pratica, indcua e mesmo contraproducente para os fins que visa, gerando uma
indesejavel situacdo de instabilidade na regulaciao do setor. Isso porque os con-
tratos de concessio do STFC, como é regra nesse tipo de relacio com o poder
publico, contém cldusulas visando a manutenc¢io do equilibrio econémico-finan-
ceiro da concessionaria.

Bem compreendida, essa cldusula ndo deve ser vista como uma garantia de
retorno certo sobre o investimento feito, o que a experiéncia demonstra poder
ser bastante ineficiente. Esta relacionada a preservacio de certas condi¢des mini-

" Os modelos vigentes de contratos de concessdo para a prestacio do STFC, nas modalidades local,
longa distancia nacional e longa distancia internacional, foram aprovados pela Resolug¢io ANATEL
n? 26/98. E oportuno notar que os modelos de contrato de concessdo que passario a ser utilizados a
partir de 2006 mantém regras de equilibrio semelhantes aquelas encontradas nos contratos atual-
mente em vigor (os modelos foram aprovados pela Resolug¢io ANATEL n® 341/03).

5 Os contratos de concessdo de STFC utilizam, para fins de fixa¢do da tarifa, do mecanismo de pri-
ce-cap, no qual sio fixados valores mdximos para os fatores que compdem a tarifa, permitindo-se a
concessiondria optar por fazer uso de valores mais baixos. Concomitantemente, é estabelecida uma
forma de reajuste dos valores mdximos que leva em conta um fator pré-fixado. Os reajustes sdo fei-
tos a partir de um indice geral de inflacio do qual se subtrai o referido fator.
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mas, existentes no momento de celebra¢iao do contrato, que permitam ao agente
privado ter um certo grau de previsibilidade quanto a relagao de longo prazo na
qual esta ingressando. Nesse sentido é que se afirmou, anteriormente, que a clau-
sula contém, em grande medida, o nicleo do compromisso regulatorio.

Essa ressalva é importante para que nao se pretenda derivar dessa garantia
um direito absoluto a imutabilidade das condi¢des iniciais da concessao. Isso por-
que, tradicionalmente, o direito administrativo chegou a atribuir tal cardter a
cldusula de manutencio do equilibrio econdémico-financeiro — o que decorria do
proprio tipo de regulacdo que era adotado para os denominados servigos publi-
cos, com base na existéncia de monopdlios publicos, cujas tarifas eram definidas
considerando os custos totais da empresa regulada e acrescentando uma taxa de
retorno sobre o capital investido.

Dessa forma, a concessionaria poderia pretender ter assegurado um rendi-
mento minimo pelo seu investimento e, conforme o caso, exigir a revisao das ta-
rifas se aquele nao estivesse sendo auferido por algum motivo que ndo lhe pudes-
se ser diretamente imputado'®. Assim, se o poder publico decidisse alterar certas
condig¢des de prestaciao do servico, deveria modificar as tarifas de forma a pre-
servar a expectativa de retorno da concessiondria.

Nio parece, todavia, ser adequado seguir adotando tal perspectiva de forma
rigida, especialmente em contextos nos quais os servicos concedidos passaram a
ser prestados em um ambiente de concorréncia. No atual modelo de regulagio
do setor de telecomunicacdes, abandonou-se a metodologia de fixagio tarifdria
baseada no cdmputo dos custos e na garantia de uma taxa de retorno a conces-
siondria, assim como se rompeu com a estrutura de monopélio.”” E preciso, por-
tanto, adequar a aplicacdo da garantia do equilibrio econdémico-financeiro a esse
novo cendrio, reconhecendo que houve uma certa flexibiliza¢ao da regulacio nes-
se ponto.

¢ Conforme explicava Hely Lopes Meirelles (1977:205): “O contrato administrativo, por parte da
Administra¢do, destina-se ao atendimento das necessidades publicas, mas, por parte do particular
contratante, objetiva um lucro através da remuneracio consubstanciada nas clausulas econdmicas e
financeiras. Esse lucro hd que ser assegurado nos termos iniciais do ajuste, durante a execugio do
contrato, em sua plenitude, mesmo que a Administragio se veja compelida a modificar o modo e for-
ma de prestacdo contratual, para melhor adequacio as exigéncias do servigo publico”.

17 Na prética, salvo em poucos segmentos do mercado, a ruptura legal do monopdlio ndo implicou
em amplas mudangas estruturais no setor, especialmente no que se refere a telefonia local. A mera
eliminagdo de barreiras legais a entrada, numa atividade que exige altos investimentos especificos
(sunk costs), ndo garante a contestabilidade do mercado. Como demonstra a chamada teoria dos
mercados contestaveis, quanto maior a existéncia de sunk costs, menor a probabilidade de que novos
concorrentes ingressem em dado mercado (Baumol e Sidak, 1994). Uma das formas pelas quais o re-
gulador procura contornar esse problema é, no caso das telecomunicag¢des, por meio da imposi¢ao de
obriga¢des de compartilhamento da infra-estrutura representativa desses sunk costs (como no caso
do chamado unbundling, que procura garantir, ao entrante, acesso a elementos desagregados das re-
des ja existentes). Em tese, isso reduziria o volume de investimentos necessdrios para ingressar no
mercado, aumentando conseqii entemente sua contestabilidade. No caso brasileiro, porém, a regula-
¢do quanto a matéria é ainda bastante insuficiente (cf. Faraco, 2004).
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A entrada de um concorrente mais eficiente, que ganhe uma parcela de merca-
do da concessionaria, tende a provocar uma queda na taxa de retorno. Se a clausu-
la em questao fosse aplicada na forma tradicionalmente concebida, o ingresso de
um concorrente implicaria uma revisio tarifaria. Ora, um aumento de tarifa leva-
ria a uma perda ainda maior de participa¢ao no mercado, a menos que o poder
concedente impusesse um valor minimo a ser praticado pelo concorrente, o que
tornaria absolutamente sem sentido um modelo setorial baseado na concorréncia.

Nos atuais contratos de concessio do STFC, nao obstante haver referéncia a
garantia do equilibrio econémico-financeiro (Capitulo XII), exclui-se expressa-
mente qualquer pretensdo que decorra de modificacdes das condi¢des do merca-
do e alteragoes provocadas pelo fato de a concessiondria vir a enfrentar a con-
corréncia de outras empresas. Assim, os prejuizos decorrentes da perda de
participacdo no mercado, resultantes da entrada de novos concorrentes, nio sao
compensaveis por meio de uma revisiao dos termos da concessdo e da tarifa, nem
gerardo uma pretensdo de indenizacdo contra o poder publico. H4, portanto, um
grau de incerteza e um componente de risco implicitos quanto a compensacao
econdmica que efetivamente caberad ao prestador do servico, conforme fica claro
no texto dos contratos de concessio."

As alineas I e IV, do § 1°, da Clausula 12.1., claramente afastam qualquer
pretensdo a recomposicao das tarifas por alteragdes nas condi¢oes de mercado.
O § 1° da Clausula 12.2. é ainda mais explicito, ao dispor que “nao importara
na revisao de tarifas o prejuizo ou a reducao de ganhos da concessiondria decor-
rente da livre exploracdo do servico em condicdes de competi¢do ou da gestao
ineficiente dos seus negocios”. Adicionalmente, os contratos de concessio ex-
pressamente estatuem que a concessiondria nao terd direito a qualquer espécie de
exclusividade, nem podera reclamar direito quanto a admissdao de novos presta-
dores do mesmo servigo, no regime publico ou privado.

18 “Cldusula 12.1. — Constitui pressuposto bdsico do presente Contrato a preservagio, em regime de
ampla competicdo, da justa equivaléncia entre a prestacdo e a remuneracao, vedado as partes o enri-
quecimento imotivado as custas de outra parte ou dos usudrios do servigo, nos termos do disposto
neste Capitulo. § 1° — A Concessiondria ndo serd obrigada a suportar prejuizos em decorréncia do
presente Contrato, salvo se estes decorrerem de algum dos seguintes fatores: I — da sua negligéncia,
inépcia ou omissdo na explorag¢io do servi¢o; Il — dos riscos normais a atividade empresarial; III —
da gestdo ineficiente dos seus negdcios, inclusive aquela caracterizada pelo pagamento de custos ope-
racionais e administrativos incompativeis com os parametros verificados no mercado; ou IV — da
sua incapacidade de aproveitar as oportunidades existentes no mercado, inclusive no atinente a ex-
pansdo, ampliacio e incremento da prestacio do servico objeto da concessdo. § 2° — E também veda-
do o enriquecimento imotivado da Concessionéria decorrente da apropriaciao de ganhos econdémicos
ndo advindos diretamente da sua eficiéncia empresarial, em especial quando decorrentes da edigdo de
novas regras sobre o servigo. § 3° — Fara jus a Concessiondria a recomposi¢ao de sua situagio ini-
cial de encargos e retribui¢des, quando circunstancias de for¢ca maior ou calamidades afetarem de
forma significativa a exploragio do servi¢o, observado sempre, como pardmetro, o reflexo destas si-
tuagdes nos prestadores de servigos no regime privado. § 4° — Na avaliagdo do cabimento da recom-
posi¢do de que trata o pardgrafo anterior, serd considerada, entre outros fatores, a existéncia de co-
bertura do evento motivador da altera¢do da situa¢do econdmica inicial pelo Plano de Seguros previsto
na cldusula 23.1.”.
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E importante perceber que as modificaces das condi¢des de mercado, ex-
cluidas da protecao contida na Clausula 12.1., abrangem ndo apenas as hipote-
ses em que novas concessoes ou autorizacoes de STFC sejam outorgadas pela
ANATEL. A modificacdo de condi¢des competitivas pode decorrer de movimen-
tos de precos ou de inovagoes tecnoldgicas que permitam ao consumidor substi-
tuir o STFC por servicos que apresentem funcdes andlogas, por pregos equiva-
lentes ou inferiores.

Ja se verifica, por exemplo, uma substitui¢io dos telefones fixos por moveis,
na modalidade de pré-pagos, sendo comum encontrar pessoas de menor poder
aquisitivo que possuem exclusivamente uma linha movel. Mais recentemente,
modificagdes tecnoldgicas tém viabilizado a oferta em maior escala da telefonia
pela Internet (VoIP), inclusive em segmentos de mercado mais rentdveis, como o
dos clientes empresariais. Nessas duas situacdes, a concessiondria ndo teria qual-
quer pretensdo a recomposicdo tarifaria nos termos da Clausula 12.1. Eventuais
perdas de mercado estariam dentro do ambito normal de risco de uma atividade
empresarial explorada em regime de concorréncia. Alids, a possibilidade de um
empresdrio ser afetado por inovacdes desenvolvidas por outros, que garantam
reducdes de custo ou a oferta de novas utilidades aos consumidores, é indissocia-
vel de qualquer ambiente econdmico concorrencial.

Nesse contexto, os contratos de concessao e a forma flexivel como conce-
bem a questdo do equilibrio economico-financeiro, simplesmente refletem a sis-
tematica introduzida pela LGT, sob a qual a imposi¢ao de um regime de servigo
publico para alguns operadores ndo afasta a circunstancia de que se pretende,
para o setor como um todo, criar um ambiente de rivalidade que abranja inclusi-
ve aqueles agentes que atuam no ambito publico."”

E inegével, portanto, que o préprio regime de servico publico foi adaptado
aos influxos que marcam a nova forma de regular o setor. Isso é verificado tanto
no ambito das relacoes entre as operadoras, nas quais claramente pretende-se pri-
vilegiar o desenvolvimento de mecanismos de mercado, como nas proprias regras
que disciplinam a relacdo entre o poder publico e as concessionarias. Nessas, ha
uma flexibilizacao no tocante ao que tradicionalmente caracteriza o regime dos
agentes privados que atuam sob a forma de servico publico, como se percebe do
modo como se disciplinou a garantia do equilibrio econdmico-financeiro®.

¥ J4 no artigo 6° da LGT, estatuiu-se que “[o]s servi¢os de telecomunicag¢des serdo organizados com
base no principio da livre, ampla e justa competi¢do entre todas as operadoras”. Ao se tratar especi-
ficamente das concessdes, estabeleceu-se que estas “ndo terdo carater de exclusividade”, assim como
se deve considerar o “ambiente de competi¢io” na defini¢cao das 4reas de explora¢dao, nimero de
prestadoras, prazos de vigéncia e prazos para admissdo de novas prestadoras (artigo 84 e seu § 1°).
Também nesse contexto, é permitida a prestagdo de uma mesma modalidade de servico concomitan-
temente em regime publico e privado (artigo 65). A LGT admite, assim, a existéncia de concorréncia
entre prestadoras atuando em regime publico e outras atuando em regime privado.

2 Nio ha nisso ofensa ao artigo 37, XXI, da Constitui¢do Federal. Esse dispde que, nas contratagdes
feitas mediante licitagdes publicas, devem ser “mantidas as condi¢des efetivas da proposta”, mas nao
garantindo um retorno minimo. No presente caso, as condi¢des da proposta do concessiondrio ja de-
veriam considerar a possibilidade de perdas provocadas por novas entradas.
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Todavia, as observagoes feitas acima ndo significam que a consideragdo do
equilibrio econdmico-financeiro seja um dado irrelevante nos atuais contratos de
concessdo. Pelo contrario, pois existem cldusulas expressas nesse sentido confor-
me citado anteriormente, que visam, exatamente, preservar certas condicoes exis-
tentes no momento da contrata¢do, ainda que sem traduzir um direito amplo a
recomposi¢ao da equagio econdmico-financeira inicial do contrato.

Embora o direito conferido a concessiondria nao alcance situacoes decor-
rentes de modificagoes nas condi¢cdes de mercado, inegavelmente abrange hipote-
ses em que um Onus maior ou adicional decorre de imposic¢ao unilateral pelo po-
der publico, conforme inequivocamente estabelece a clausula 12.3.*!

Busca-se, com isso, oferecer um minimo de seguranga necessiria para que o
investidor decida por realizar os investimentos consideraveis relacionados a con-
cessdo. A atuacdo em um mercado concorrencial sempre representa riscos para o
empresario. SA0 esses riscos que o forcam a buscar maior eficiéncia e qualidade
para ndo perder espago. Pela propria configuraciao que se deu ao setor de teleco-
municacdes, com o rompimento da estrutura anterior de monopo6lio nao faria sen-
tido, enfim, preservar o agente privado desses riscos inerentes a qualquer ativida-
de econdmica prestada em ambiente de concorréncia. E apropriado, por outro
lado, garantir-lhe contra mudancas que lhe podem ser impostas nao por um mo-
vimento proprio do mercado, mas por uma decisdo unilateral do poder publico.

Um aumento dos encargos de universalizagio atribuidos a concessiondria pa-
ra além daqueles jd fixados quando do inicio da concessao, exemplificariam uma
situag¢do na qual alguma espécie de compensa¢do a concessiondria precisaria ser
garantida (por via do acesso a recursos do Fundo de Universalizacao dos Servigos

2 “Cldusula 12.3. — Independentemente do disposto na cldusula 12.1., cabera revisdo das tarifas inte-
grantes do Plano Bésico do Servico Local em favor da Concessiondria ou dos usudrios, nos termos do
art. 108 da Lei n® 9.472, de 1997, quando verificada uma das seguintes situacoes especificas: [ — mo-
dificagdo unilateral deste Contrato imposta pela ANATEL, que importe variagdo expressiva de custos
ou de receitas, para mais ou para menos, de modo que a elevagdo ou redugdo de tarifas seja imposta
pela necessidade de evitar o enriquecimento imotivado de qualquer das partes; II — alteragdo na or-
dem tributaria posterior a assinatura deste Contrato que implique aumento ou reducdo da lucrativi-
dade potencial da Concessiondria; III — ocorréncias supervenientes, decorrentes de fato do principe
ou fato da Administra¢do que resultem, comprovadamente, em alteragio dos custos da Concessiona-
ria; IV — alteracdo legislativa de cardter especifico, que tenha impacto direto sobre as receitas da
Concessiondria de modo a afetar a continuidade ou a qualidade do servigo prestado; ou V — altera-
¢do legislativa que acarrete beneficio a Concessiondria, inclusive a que concede ou suprime isencio,
redugdo, desconto ou qualquer outro privilégio tributdrio ou tarifario, consoante do previsto no § 3°
do art. 108 da Lei n® 9.472, de 1997. § 1° — Nio importara na revisdo de tarifas o prejuizo ou a re-
ducdo de ganhos da Concessionaria decorrente da livre exploragido do servigo em condi¢oes de com-
peticdo ou da gestdo ineficiente dos seus negocios. § 2° — Nao serd aplicdvel a hipdtese de revisio
prevista no inciso Il do caput desta cldusula quando a alteracio na ordem tributaria implicar criacdo,
supressao, eleva¢io ou reducdo em impostos incidentes sobre a renda ou o lucro da Concessionaria,
como o Imposto sobre a Renda, que ndo impliquem onera¢ido administrativa ou operacional. § 3° —
Nao cabera revisdo de tarifas nas hipoteses previstas nesta cldusula quando os eventos ensejadores da
revisdo ja estiverem cobertos pelo plano de seguros previsto na clausula 23.1. § 4° — As contribui-
¢oes da Concessiondria ao Fundo de Universalizaciao dos Servicos de Telecomunicagdes e ao Fundo
para o Desenvolvimento Tecnoldgico das Telecomunicagdes nao ensejarao revisio das tarifas.
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de Telecomunicacdes/Fust — vide topico seguinte). Igualmente, a proibicdo de se
cobrar um valor pela assinatura poderia levar a tal pretensdo por meio de uma re-
visdo tarifdria, na qual as receitas perdidas fossem compensadas com aumentos
de outros itens da cesta de tarifas. Dai porque a proposta legislativa de extin¢io
da assinatura tenderia a ter efeitos praticos apenas durante o lapso de tempo ne-
cessario para se proceder administrativamente a recomposicao das tarifas.

Respeitada a cldusula de equilibrio econémico-financeiro contida nos con-
tratos de concessao, e feito o devido processo de revisao tarifaria apds a extingao
legislativa da assinatura, a conseqiiéncia provavel seria um aumento do valor do
pulso ou do valor cobrado pela habilitagao. No caso do pulso, é plausivel imagi-
nar que as contas daqueles que nio utilizam toda a franquia de pulso contida na
assinatura (e que em tese se beneficiariam com sua extingao) voltassem a pata-
mares prOximos ao que vigia com a assinatura (exceto para aqueles consumido-
res que utilizam o telefone primordialmente para receber chamadas). Com rela-
¢do aos demais consumidores, ndo é improvavel cogitar um aumento no valor de
suas contas em decorréncia do aumento do pulso. Por outro lado, se a revisdo
atingisse o valor cobrado pela habilitacdo, a extincdo da assinatura poderia ter o
paradoxal efeito de dificultar ainda mais o acesso ao servico.?

Assim, para que se pudesse garantir o efeito pratico de longo prazo visado
com a proposta de proibi¢ao da cobranga da assinatura, poderia ser necessdrio
aprofundar ainda mais uma fissura nos termos do pacto inicial, afastando a apli-
cacdo de uma das clausulas nucleares dos contratos de concessdo, que visa ga-
rantir a concessionaria uma certa seguranga e estabilidade para os significativos
investimentos que é obrigada a fazer. Mas isso por certo geraria uma situacio de
instabilidade ainda maior no setor, na qual se veria, com razodvel margem de
probabilidade, um retardamento na realizacao de novos investimentos e um con-
flito entre regulador e regulado que, por sua vez, afetaria o cumprimento de ou-
tras obrigagdes constantes dos contratos de concessao (como aquelas relativas a
universaliza¢io e qualidade do servigo).

No limite, em tal quadro de instabilidade, conforme discutido no topico I,
€ possivel que uma ameaca do regulador de extingao da concessido e outorga de-
la a um terceiro interessado represente estimulo insuficiente para evitar o confli-
to referido e o inadimplemento de obrigacoes da concessionaria, pois seria dificil
encontrar um investidor interessado em assumir a operac¢io diante da inseguran-
¢a juridica criada.”

2 Este cendrio é hipotético, isto é, ndo decorre de simulacdo baseada em estudo detalhado do com-
portamento do consumidor brasileiro de STFC. Embora seja possivel argumentar que o inverso seja
verdadeiro e que os consumidores poderiam nio ser afetados pela mudanca em muitos casos, tal ava-
liacdo ndo foi feita no contexto das propostas legislativas aqui comentadas. O que se pretende de-
monstrar, apenas, é que uma proposta sem base técnica e andlise de impactos econémicos, além de
feita sem levar em considera¢dao os demais aspectos do marco regulatério, pode trazer um desequili-
brio as relagdes entre poder publico e regulado, e sequer alcancgar os resultados pretendidos.

¥ Poderia-se cogitar quadros extremos onde isso ndo ocorreria, como na hipétese de encampacio
sem o pagamento de qualquer indenizag¢do e posterior outorga a novo concessiondrio apenas para
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O que se percebe, em suma, é que uma medida pontual, dissociada de todo
um quadro regulatério existente e de um compromisso fixado entre regulador e
regulado, pode ter efeitos opostos aquele pretendido. Isso é ainda mais grave
quando se constata que o compromisso regulatério adotado no caso das teleco-
municag¢oes brasileiras ndo é absolutamente rigido e contempla um certo grau de
abertura e flexibilidade.

Primeiramente, assim, ndo ha qualquer protegdo as concessionarias em rela-
¢do a mudancas decorrentes do dinamismo tecnoldgico ou do acirramento da
concorréncia. Também nio hd vedacdo a estruturacido de formas diferenciadas
de servigos que pudessem atender a demanda visada com a medida aqui critica-
da. Adicionalmente, ha a previsao de, num espaco de tempo relativamente curto
apOs a privatizacdo e a celebragao dos contratos de concessdo, serem feitas revi-
soes das condi¢oes existentes por meio da assinatura de novos contratos (o que
devera ocorrer em 2006). Por fim, existe toda uma sistemdtica legal voltada para
garantir a universalizacdo dos servicos de telecomunica¢oes, a qual se poderia ter
recorrido para alcancar os efeitos pretendidos com a extin¢do da assinatura. Em
suma, existem alternativas que nio provocariam uma instabilidade na regulacio
do setor, nem teriam o potencial de gerar efeitos indesejveis (algumas das quais
serdo mencionadas no proximo topico). Note-se que este argumento ndo é con-
servador no sentido de voltar-se para a defesa dos interesses das empresas con-
cessionarias. O que ele suscita é a importancia de uma discussiao adequada sobre
os efeitos de uma mudanga como a proposta no PL.

Nesse sentido, fica clara a relevancia de que haja mais intensa interlocucio
entre o poder Legislativo e o 6rgio regulador setorial — nesse caso, a ANATEL
manifestou-se contrariamente ao fim da assinatura mais de uma vez —, bem co-
mo a importancia de que iniciativas legislativas sejam resguardadas por estudos
técnicos que permitam cogitacoes sobre causalidades plausiveis.

E relevante que se diga ainda que as consideracdes acima foram feitas sem
uma analise detalhada da situa¢ao econdmico-financeira das concessiondrias.
Nesse quadro, parece inegavel que a extin¢do da assinatura suprimiria uma ex-
pectativa de receita legitima sob os contratos de concessido (e, conseqiientemente,
teria um impacto financeiro certo sobre as concessiondrias). Nao é improvavel,
todavia, que as concessiondrias sofressem em seus resultados um impacto muito
menor do que aquele que divulgam na midia, podendo absorver a perda de recei-
ta sem comprometimento do retorno sobre o investimento em fun¢ao de ganhos
de eficiéncia, avancos tecnologicos e mudancas de padrdao de consumo advindos
desde a assinatura dos contratos de concessao.

Contudo, essa especula¢do nio seria suficiente para afastar as criticas feitas
anteriormente a forma como se prop0Os extinguir a assinatura no ambito legisla-

exploragdo e manuten¢io da rede existente (o qual, dispensado de realizar qualquer investimento,
poderia ter interesse em assumir a opera¢do). Aqui, o efeito negativo se verificaria dentro de um pra-
zo mais longo, quando fosse necessério identificar fontes para financiar uma expansio da rede.
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tivo. Como ja dito, ndo houve qualquer consideragio de tal natureza (analise de
impactos e efeitos econdmicos) na elaboragiao das propostas de mudanga da LGT.
Por outro lado, o marco regulatério existente contempla mecanismos para evitar
que ganhos com avangos tecnoldgicos sejam inteiramente apropriados pela con-
cessiondria, em prejuizo dos usudrios. Além da ja mencionada previsdo de assi-
natura de novos contratos em 2006, momento em que isso poderia ser feito, tam-
bém ha no artigo 108, § 2°, da LGT, a determinagio de que devem ser
“compartilhados com os usudrios, nos termos regulados pela Agéncia [ANATEL],
os ganhos econdémicos decorrentes da modernizac¢do, expansdo ou racionaliza-
¢ao dos servicos, bem como de novas receitas alternativas”.

Em outras palavras, o proprio compromisso regulatorio em curso contém,
em tese, mecanismos que permitem exigir das concessiondrias uma reparticao
com os consumidores dos ganhos que estejam tendo em funcdo de alteracdes nas
condig¢oes de prestagao dos servicos. A LGT indica que isso deve ser feito no con-
texto de um processo administrativo junto a ANATEL, no qual se possa efetiva-
mente avaliar a existéncia de ganhos a serem compartilhados.”

PROPOSTAS ALTERNATIVAS PARA O ACESSO
A TELEFONIA FIXA PELAS CAMADAS DE BAIXA RENDA

A proposta legislativa aqui analisada, embora inadequada e causadora de
efeitos potencialmente opostos em relagdo ao fim que almeja, tem por motivagio
um problema que de fato existe no setor de telecomunicac¢des. Nao obstante a
significativa expansdo da oferta do STFC nos dltimos anos, desde a privatizag¢do
do Sistema Telebras, ainda nio se verifica uma difusio ampla do servigo nas clas-
ses de menor poder aquisitivo (pelo menos no que se refere a obtengio de acesso
a um terminal particular). Desse fato derivaria, em parte, a legitimidade do Le-
gislativo em buscar formas de adequar a regulag¢do a objetivos reconhecidos co-
mo curiais pela propria legislacao.

Sao bastante conhecidos os dados sobre a ociosidade de um grande nimero
das linhas instaladas, como conseqiiéncia do cumprimento, pelas concessiona-
rias, das obrigac¢des de universalizagio que assumiram. Conforme divulgado pe-
lo Ministério das Comunicag¢des, o niimero de acessos fixos passou de 14,6 mi-

2 Naio se pretende afirmar que o Poder Legislativo ndo poderia atuar nesse sentido por meio de mu-
dancas na legislacao que permitissem alcangar o resultado visado pelo artigo 108, § 2°, da LGT. Se-
ria, inclusive, uma forma de contornar a eventual captura do regulador pelo regulado, que levasse a
uma omissdo da Agéncia na aplica¢ao do referido dispositivo legal. O que se enfatiza ao longo do
texto, porém, é o cardter oportunista das propostas legislativas que, em nenhum momento, se preo-
cuparam em compreender o marco regulatorio, averiguar eventuais mudangas nas condi¢oes de pres-
tagdo dos servicos ou identificar uma evidente omissio da ANATEL. Trata-se, assim, de a¢do que le-
va a um aumento da incerteza quanto as regras aplicaveis ao setor, implicando num aumento da
percepgao de risco do regulado.

Revista de Economia Politica 27 (2), 2007 277



lhoes em 1995 para 49,4 milhoes em setembro de 2002. Todavia, o niimero de
acessos efetivamente em servigo correspondia a apenas 38,5 milhoes. Essa signi-
ficativa diferenca esta relacionada a incapacidade de parte da populagio de su-
portar o custo de manter uma linha (e ndo, obviamente, ao atendimento comple-
to da demanda existente no pais).

Diante desse cendrio, mostra-se necessario discutir alternativas que efetiva-
mente possam tornar o STFC acessivel a um maior ndmero de pessoas. Centrar a
questdo exclusivamente em torno da assinatura bdsica nio é, como argumenta-
do, a melhor solugdo. A redu¢io do custo do servico para as camadas de menor
poder aquisitivo precisa ser inserida no contexto de uma politica de universaliza-
¢do coerente, que nao pretenda ignorar todo o cendrio sob o qual o setor evoluiu
nos ultimos anos.

Mais do que isso, nio pode redundar em efeitos possivelmente contrarios
aos que se almeja alcangar em razao do repasse dos aumentos de custos sobre as
operadoras para os consumidores, caso em que, exemplarmente, ter-se-ia grande
exemplo de inadequagdo de meios a fins — além da produgio de efeitos indese-
jados pela regulacao. Note-se que nio se questiona em momento algum as boas
intencoes subjacentes a proposta de extingao da assinatura; o que estd em ques-
tdo é o modo e o momento de concretiza-las.*

Como exemplos de politicas de universaliza¢io de acesso que cumpririam
esse proposito, podem ser destacadas as seguintes hipdteses:?’ (i) desoneragao se-
letiva de tributos para cidadios de baixa renda; (ii) confec¢io de planos diferen-
ciados de servigos com precos reduzidos; e (iii) subsidios por meio da utilizacao
de recursos do Fust (Lei 9.998/00).

Em relacdo a desonera¢io da carga tributdria, constata-se que os servicos de
telecomunicag¢des sofrem atualmente a incidéncia de ICMS a aliquotas bastante
altas. Em geral, o imposto é cobrado a uma aliquota de 25%, mas existem Esta-
dos que fixam percentuais ainda maiores. Evidente, portanto, o peso dos tribu-
tos nas contas telefonicas. A reducao seletiva dessa carga tenderia a reduzir o va-
lor das contas de consumidores de baixa renda. Isso poderia ser feito a partir da
identifica¢ao de critérios objetivos, a partir dos quais a aliquota reduzida seria
aplicada (como, por exemplo, a aplicacdo da aliquota a contas residenciais até
determinados valores). Claro que a viabiliza¢do dessa hipotese, além de estar su-
jeita a problemadtica prépria de politicas redistributivas, envolve um dificil com-
promisso envolvendo todos os Estados, para os quais as receitas tributdrias pro-
venientes dos servicos de telecomunicages sdo significativas.

» Cf. <www.mc.gov.br>.

2 Parece ja ter transcorrido tempo suficiente para se constatar que a politica de universalizacao do
acesso as telecomunicagdes no Brasil ndo tem obedecido uma estratégia perene e coerente. Com efeito,
com a sucessdo de governos e reguladores, a regulagido desse setor tem perdido em continuidade e em
objetividade, ficando as politicas ao sabor dos planos da equipe do momento. Desnecessério dizer o
quanto isto é nocivo as finalidades buscadas e a préopria consolidagio da regulacao.

¥ A formulacido dessas hipdteses foi feita em conjunto com Caio Mario da Silva Pereira Neto, a quem
agradecemos pela frutifera interlocugio.
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A segunda op¢do ja chegou inclusive a ser aventada pela ANATEL, embora
ndo tenha sido efetivamente implementada.” Passaria pela confec¢do de planos al-
ternativos de servigo, voltados para as necessidades e possibilidades econdmicas de
consumidores de menor renda. Um exemplo seria a oferta de telefones fixos “pré-
pagos”, com valor de assinatura bastante baixo e uma tarifa de pulso mais alta.
Outros exemplos de servigos diferenciados poderiam incluir franquias de pulsos
mais baixas, descontos na assinatura com limitagao da gama de servigos oferecidos
(limitacao de chamadas interurbanas ou para terminais médveis, por exemplo).

A terceira sugestao passaria pela utilizacdo de recursos do Fust, fundo criado
para a universalizacdo dos servicos de telecomunicagoes pela Lei 9.988/00. O pro-
prio artigo 5° da referida Lei menciona o “atendimento de comunidade de baixo
poder aquisitivo” dentre seus objetivos. O subsidio em questdo poderia ser estrutu-
rado de duas formas: (i) subsidios diretos para operadoras que disponibilizassem
0s servicos a usudrios de baixa renda; ou (ii) vouchers entregues a usudrios que pu-
dessem ser utilizados para adquirir os servicos de quaisquer operadoras.

Nenhuma das hipdteses aventadas acima teria impactos previsiveis de ante-
mao tio diretos sobre os termos do que chamamos aqui de compromisso regula-
torio. A desoneragao tributdria seria bem-vinda pelas operadoras de telefonia
(embora reduzisse a arrecadagao dos Estados). O emprego dos recursos do Fust
seria igualmente bem-vindo, dessa vez por toda a sociedade. J4 a proposta de um
novo pacote de servigos do tipo telefone fixo “pré-pago” teria seu lugar quando
da renegocia¢do dos contratos de STFC, de acordo com um cronograma previa-
mente estabelecido.

Seriam, em resumo, formas mais adequadas de se lidar com o problema do
acesso as telecomunicacdes sem que a essas medidas se seguissem efeitos indese-
javeis que, com razoabilidade, se podem prever. E teriam, tal como no caso da
evolug¢ao do VoIP — que tem barateado significativamente o preco das ligagoes
locais, interurbanas e internacionais — a vantagem adicional de nao esbarrar no
compromisso regulatorio, goste-se ou nao dele.

CONCLUSOES

E recomendavel cautela com a utilizagdo de enunciados generalizantes que
nao levem em conta a heterogeneidade dos setores regulados. Se por um lado a
regula¢dao é um termo que designa uma certa forma de atua¢do do Estado, ela
pode e deve assumir contornos especificos, pois as caracteristicas proprias dos
setores regulados é que moldam a regulacio, e ndo o contrario. Quando se trata,
porém, da discussdo a respeito da eficicia das normas de regulacio em geral, po-
de-se dizer que mudangas na regula¢io devem ser implementadas engenhosamen-
te de forma a se manter, em principio, o equilibrio formado quando da celebra-
¢do das concessoes em industrias de rede.

» Cf. Consulta Publica 457, de 6 de junho de 2003, sobre o Acesso Individual Classe Especial (AICE)
do STFC.

Revista de Economia Politica 27 (2), 2007 279



Como se observou ao longo deste trabalho, alteracdes extemporaneas de re-
gras de regula¢do, mesmo quando destinadas a realizac¢do de finalidades das quais
dificilmente se discorda, podem ser contraproducentes e, ao final, prejudicar jus-
tamente os interesses que se quis proteger. Isso porque — e a iniciativa de extin-
¢do da assinatura na telefonia fixa chegou a descortinar a iminéncia desse resul-
tado — o abalo do compromisso regulatdrio pode levar a um ou mais dos trés
seguintes desfechos: aumento de tarifas, reducdo de investimentos, atraso no cum-
primento de obrigaces ou aumento da percepg¢ao geral de risco do investidor.

Isso nao significa que a regulacdo deva ser estanque. Ao contrario, sua ma-
leabilidade e capacidade de adaptacdo devem ser valorizadas e perseguidas. Mais
do que isso, deve-se ter em conta o fato de que mudangas na regulacio podem
estar lastreadas em pleitos legitimos de 6rgaos nao-técnicos. Nesse contexto, ini-
ciativas legislativas para alterar o curso da regula¢io sdo saudaveis e podem ter
o conddo de promover o controle e a prestagdo de contas das autoridades regu-
ladoras — tecnocraticas por esséncia. O que se argumentou neste trabalho é que
tais iniciativas ndo se podem furtar a uma discussao mais concreta a respeito de
efeitos de normas que, por bem-intencionadas que sejam, estdo sujeitas a um ar-
gumento razoavel de que podem resultar contraproducentes.
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