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Resumo
Propdsito — O propésito deste trabalho foi avaliar a aplicacdo de estratégias caracteristicas
de regulacdo responsiva na discussao do novo modelo de telecomunicacdes brasileiro.
Metodologia/abordagem/design — Valendo-se da teoria da regulacdo responsiva de Ayres
e Braithwaite, foram avaliadas as revisdes do modelo de gestdo de qualidade e de
acompanhamento e controle em andamento na Anatel.
Resultados — A pesquisa demonstrou que a Agéncia vem utilizando, ainda que de maneira
embriondria, técnicas de regulacéo responsiva nos novos instrumentos que serdo aplicadas
no novo modelo de prestacdo de servicos de telecomunicacdes brasileiro.
ImplicagBes préaticas — A andlise presente neste trabalho pode subsidiar as discussdes em
andamento e aprimorar a atuagéo regulatéria da Agéncia.
Originalidade/relevancia do texto — A presente pesquisa indica que a Anatel vem
buscando se valer deliberadamente de estratégias de regulagdo responsiva na sua atuagéo.

Palavras-chave: telecomunicacdes, regulacio responsiva, evolugéo, enforcement.

Abstract
Purpose — The purpose of this article is to assess the use of responsive regulation strategies
in the debate about the new Brazilian telecommunications framework.
Methodology/approach/design — The Responsive Regulation Theory proposed by Ayres
and Braithwaite is used as lenses to evaluate Anatel’s quality management and command
and control model.
Findings —The research showed that Anatel is using, even though in an embryonic manner,
responsive regulation techniques in the new regulation that will be applied in the new
Brazilian telecommunications framework.
Practical implications — The result of this work can be used to improve the regulation by
Anatel.
Originality/value — The research showed that Anatel tends do use responsive regulation
strategy in a regular manner.

Keywords: telecommunications, responsive regulation, evolution, enforcement.
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Introdugao

O objetivo deste trabalho é apresentar aspectos de regulacdo responsiva
que estdo sendo considerados na reformulacdo do modelo de prestacdo dos
servicos de telecomunicacdes no Brasil. Baseando-se na teoria apresentada por
Ayres e Braithwaite (1992) e naquelas que dela se originaram, buscar-se-a
identificar a utilizagdo de ferramentas compativeis com a piramide regulatoria,
pilar da referida teoria, nos diferentes instrumentos que dardo uma nova face a
regulacdo do setor.

O emprego pela Agéncia de técnicas modernas e alternativas de regulagéo,
gue ndo consistem simplesmente na aplicacdo sangBes em caso de
descumprimento de regras, tais como a regulacdo responsiva, é de relevante
importancia, pois demonstra o amadurecimento da instituicdo e dos métodos
empregados para obter os resultados obtidos. Além disso, a consideracdo de
outros inputs no processo de criacdo, defini¢do e aplicacdo de regras revela a
procura pela regulagdo de alta qualidade, mais compativel com os anseios da
sociedade e mais aderente & estrutura do mercado de telecomunicacfes. Neste
sentido, a regulagdo deve expandir sua area de atuacdo, buscando, sempre que
possivel, apurar as diferentes motivacdes e complexidades inerentes ao cenario
atual e compreender a estrutura do setor regulado, de forma a atingir o objetivo
de agir da maneira mais apropriada frente as diversas situacfes. Tal necessidade
¢ ainda mais necessaria em situagdes de mudanga, como aquelas pelas quais o
mercado regulado esta passando.

O presente trabalho é dividido em trés partes. A primeiras delas apresenta
0s principais pressupostos da Teoria da Regulacdo Responsiva, as criticas a ela
direcionadas e as alternativas que emergiram posteriormente. A segunda parte traz
uma breve contextualizacdo do atual cendrio de mudangas na regulagdo dos
servigos de telecomunicacdes, que envolve a propria reformulagdo do modelo de
prestacdo, bem como dos demais instrumentos regulatdrios relacionados. Por fim,
serdo analisadas as estratégias de regulagdo responsiva empregadas na revisao dos
modelos de gestdo da qualidade do servigo e do acompanhamento e controle das
obrigacgdes das entidades reguladas.

A Teoria da Regula¢ao Responsiva

A teoria da Regulacdo Responsiva foi concebida da necessidade de se
superar o debate entre aqueles que entendem ser necessaria uma forte regulacgao
estatal da atividade econdmica e os defensores da desregulacdo. Apresentada no
inicio dos anos 90 do século passado por Ayres e Braithwaite (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992), tal teoria ofereceu desenhos regulatérios flexiveis e
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adaptativos, que estabelecem sinergia entre punicdo e persuasao, possibilitando o
estabelecimento de formas de regulacdo compativeis com a realidade vislumbrada
e 0s objetivos buscados. Para tanto, ela preconiza a necessidade de se conhecer a
fundo a estrutura do mercado regulado, suas normas internas e as motivagfes dos
atores.

Umas das ideias originais e centrais da Regulagdo Responsiva é a chamada
piramide regulatéria, que prevé medidas crescentes de intervencdo estatal, a
depender do comportamento dos regulados. De acordo com o modelo criado, a
autorregulacdo é a técnica inicial a ser empregada, aplicavel na base da piramide,
quando as condutas estdo em conformidade e ocorre pouca ou nenhuma
ingeréncia governamental. Na hipdtese de serem identificadas irregularidades,
sem a devida correcdo pelos infratores, a pirdmide é escalada, passando-se por
medidas e estagios intermediarios, até se chegar a puni¢des extremas, quando as
irregularidades sdo persistentes, podendo resultar altos valores de multa ou
mesmo a incapacitacdo da empresa regulada.

Os adeptos de tal teoria defendem que a simples possibilidade de se escalar
as medidas regulatérias previstas na piramide ja seria capaz de impulsionar as
empresas reguladas a adotarem todas as medidas para que isso ndo acontega, de
modo a se evitar um aumento da intervengdo estatal na conduta da empresa. Além
de mencionar diversos estudos empiricos sobre o tema, que avaliaram, por
exemplo, o mercado de abrigos para idosos na Australia, os autores apresentam
analise econdmica aprofundada que envolve a teoria dos jogos e auxilia na
fundamentacgdo de seu ponto de vista (AYRES et al. 1992. p. 61-70).

Outra caracteristica de tal teoria é inexisténcia de qualquer tipo de
definicdo ou prescricdo da medida regulatéria a ser tomada em determinada
situacdo. A melhor estratégia dependerd do contexto e da propria cultura
regulatoria, baseando-se também no comportamento histdrico dos regulados.

Assim, diante da necessidade de se estabelecer estratégias regulatorias que
permitam a obtenc¢do de resultados efetivos, no sentido de reduzir a incidéncia de
prejuizos sociais, e eficientes, com o0 menor custo aos reguladores e regulados, a
Regulacdo Responsiva busca justamente identificar e disponibilizar aos drgéaos
governamentais as melhores técnicas para cada situacdo particular. Para tanto,
devem ser desenhados e utilizados os comandos legais disponiveis e apropriados,
que normalmente demandam a incluséo de técnicas de enforcement, pois s&o raras
as regras que atinjam seus objetivos sem o devido enforcement (GUNNINGHAM,
2010, p. 120).
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Na definicdo de tais técnicas de enforcement, os érgaos reguladores podem
escolher entre dois grandes géneros de técnicas de enforcement, quais sejam, a
dissuasdo? e a persuasdo?.

A primeira, largamente utilizada na regulacdo brasileira, caracteriza-se por
ser uma técnica de enforcement de confronto, que se utiliza de punices todas as
vezes que sdo identificadas infragGes as regras. Além de ser acusatdria e envolver
partes adversarias, grande parte da energia é canalizada para detectar violacGes,
estabelecer a culpa e penalizar os ofensores pelo comportamento irregular.
Utiliza-se nesse caso a premissa de que os regulados sdo atores racionais, que
somente respondem a incentivos econdmicos, devendo ser aplicadas punicoes
severas para dissuadi-los da préatica de violagGes futuras.

Por outro lado, a outra técnica, conhecida por persuasdo ou
aconselhamento, enfatiza a cooperagdo e a conciliacdo, ao invés do confronto e
da coercdo. Ela busca prevenir prejuizos, antes mesmo de tentar punir o mau
comportamento, tendo como foco o atingimento do objetivo buscado pela norma
e ndo simplesmente punir os infratores ap6s o seu descumprimento. Ao contrario
da estratégia de dissuasdo, é rara a utilizacdo de processos legais, sendo ela
caracterizada principalmente pela negociacdo. N&o obstante, permanece a ameaga
de puni¢do, como um pano de fundo, sendo utilizada somente quando a todo o
resto falha e o regulado continua a ndo cooperar apds a conclusdo do processo
negocial.

Como mencionado por Ayres e Braithwaite (1992, p. 19), a punic&o € cara
e persuasdo € barata. Consequentemente, a utilizacdo de estratégias
majoritariamente punitivas termina desperdi¢cando recursos em litigios que
poderiam ser mais bens gastos em monitoramento e persuasdo. Nas palavras dos
autores supracitados, tomando como exemplo ficticio a fiscalizagdo de minas, "A
highly punitive mining inspectorate will spend more time in court than in mines"
(AYRES, et al. p. 20).

Ambas técnicas - dissuasdo e persuasdo - possuem pontos positivos e
negativos e evidéncias empiricas que reforcam sua aplicabilidade®. Uma
estratégia unicamente baseada em técnicas de persuasao sera explorada por atores
motivados unicamente por razdes econdmicas, enquanto que estratégias
fundamentadas somente em dissuasdo poderdo reduzir a boa vontade dos

Comumente, utiliza-se o termo “deterrence” para designar a técnica regulatoria de
persuasdo. O Miriam Webster Dictionary traz a seguinte definigdo: “the inhibition of
criminal behavior by fear of punishment”. As grafias em inglés e em portugués serdo
utilizadas indiscriminadamente neste trabalho.

20 termo usualmente utilizado em inglés para persuasio é “persuasion”.

3Em Gunningham (2010, p. 122-125), ha uma apresentacéo de alguns estudos conduzidos
por diversos autores que demonstram o potencial de cada uma das estratégias.
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regulados imbuidos de motivagdes que ndo sejam unicamente econémicas, como
um senso de responsabilidade de seus executivos.

Como ja mencionado, a regulacdo responsiva sustenta a aplicacdo de uma
composicao de estratégias de dissuasdo e persuasdo, permitindo, assim, que 0s
ofensores sejam dissuadidos a prosseguir praticando irregularidades, encorajando
0s atores virtuosos a cumprir as regras voluntariamente e, em evolucGes
posteriores da teoria, recompensando os regulados que se superam e vao além das
normas previamente estabelecidas.

A grande dificuldade é definir qual das técnicas aplicar, uma vez que tal
escolha demanda a identificacdo da motivagdo dos regulados. Justamente para
tentar superar este obstaculo foi concebida a pirdmide regulatéria que busca
explanar, de maneira simples e de facil compreensdo, que tipo de acdo deve ser
tomada pelos reguladores em cada situagdo. O proprio nome da teoria ja indica a
necessidade de os reguladores serem responsivos as agdes dos regulados,
permitindo a adocdo das medidas corretas e que propiciem efetividade a
regulacéo.

Na pirdmide regulatdria original, criada por Ayres e Braithwaite em 1992,
os reguladores devem sempre iniciar pela técnica regulatéria localizada na base,
assumindo a virtude dos regulados. Assim, por exemplo, se for identificado o
cometimento de uma infragdo por um ator, ele serd advertido por tal fato pelo
orgao regulador, sem maiores consequéncias. Se esta primeira resposta regulatoria
ndo surtir o efeito desejado, a pirdmide serd escalada e outras técnicas mais
intervencionistas serdo aplicadas, ainda sem grandes efeitos. A partir do momento
em que se verifique que as medidas iniciais mais brandas néo estéo surtindo os
efeitos desejados, a piramide serd escalada até que sejam aplicadas medidas
regulatérias cada vez mais intervencionistas e de carater punitivo crescente,
podendo atingir até penas que incapacitem o ator a atuar no mercado regulado.
Do mesmo modo, se for constatado que as medidas tomadas resultaram em
mudanca no comportamento do regulado e ele deixou de praticar as condutas
indesejadas, ocorrera o caminho oposto, ou seja, as proximas medidas tomadas
terdo carater punitivo e intervencionista inferior aquelas utilizadas previamente.

E criado, portanto, um modelo dindmico, no qual o comportamento dos
regulados vai determinar se uma resposta mais ou menos intervencionista e
punitiva é necessaria. De acordo com os defensores desta teoria, a atuacdo
regulatoria nestes termos forca os infratores a cumprirem as regras, a0 mesmo
tempo em que motiva os atores virtuosos a continuar agindo da maneira correta.
Em outras palavras, o desenho regulatorio em questéo traz a tona os pontos fortes
das formas de regulacéo existentes, de tal maneira que eles compensam os pontos
fracos das outras (BRAITHWAITE, 2011. p. 485) e possibilitam aplicar uma ou
outra técnica mais adequada ao comportamento verificado (KOLIEB, 2015.
p.139).
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Além disso, através de interagdes entre os regulados e reguladores, nas
diferentes camadas da piramide, torna-se possivel apurar as motivacdes das
empresas, identificar quais delas sdo exemplares ou lideres, relutantes em cumprir
as regras, reincidentes ou incompetentes €, 0 mais importante, permite-se elaborar
uma resposta regulatéria no mesmo tom (GUNNINGHAM, 2010. p. 126).

A representacdo da piramide regulatoéria, conforme exemplo que Ayres e
Braithwaite (1992, p. 35) trazem em sua obra inaugural da teoria e reproduzida na
figura 1, traz a ideia de que a maioria das a¢des ocorrem na base da piramide, que
possui uma area maior, onde sdo utilizadas medidas de persuasdo para se obter a
conformidade com as normas vigentes. A partir do momento em que se apure que
tais medidas ndo estdo sendo suficientes para modificar o comportamento dos
regulados, o nivel de intervengdo aumenta, porém a sua aplicacdo sera menos
frequente. Niveis ainda superiores podem ser utilizados, com uma frequéncia
menor, até que se atinja o seu apice, que possui uma area reduzida, onde se prevé
uma medida rara e extrema, que pode até incapacitar o agente.

LICENSE
REVOCATION

LICENSE
SUSPENSION

CRIMINAL PENALTY

/ CIVIL PENALTY

WARNING LETTER

PERSUASION

Figura 1 — Piramide Regulatéria (AYRES e BRAITHWAITE, 1992 — pg. 35)

Como mencionado pelos autores, a piramide ficticia, acima reproduzida,
tem possivel aplicacdo na regulacdo de casas de repouso, porém seriam
incompativeis com o mercado bancario, por exemplo. Eles destacam, ainda, que
o foco da discussdo ndo é o conteido da piramide de enforcement, mas sua forma,
e afirmam que diferentes tipos de sancionamento sdo apropriados para diferentes
arenas regulatdrias (AYRES et al, 1992. p. 36), ou seja, as agles regulatorias
devem ser elaboradas de acordo com a estrutura do mercado regulado e os atores
neles presentes.
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Deste modo, diante da inexisténcia de métodos &timos regulatorios,
aplicaveis em toda e qualquer situacdo, a piramide regulatéria tenta criar uma
estrutura dindmica, na qual podem ser utilizadas diferentes técnicas, porém com
foco no espaco mais flexivel existente em sua base. Com isso, busca-se concentrar
os esfor¢os dos reguladores em opg¢Bes mais baratas e colaborativas, deixando as
demais opgdes, caras, demoradas e complexas para serem utilizadas em situagdes
extremas, localizadas no topo da piramide.

Além disso, diante da fluidez do comportamento dos regulados e dos
reguladores, a piramide busca modular respostas apropriadas para cada um deles,
em um dado momento. Como mencionado por Ayres e Braithwaite, a maioria dos
regulados sdo contraditérios e comprometidos, a depender do momento e do
contexto, com a busca de valores econdmicos, o cumprimento da lei ou a
responsabilidade social do negécio. Do mesmo modo, os agentes reguladores
também possuem diferentes personalidades e os desastres regulatérios ocorrem
justamente quando a personalidade do regulador exigente, ndo profissional e
confusa se encontra com a personalidade irresponsavel e na busca do lucro a todo
custo do empresario (AYRES et al., 1992. p. 36). A utilizagdo da pirdmide
regulatdria, prevendo as medidas persuasivas em sua base, busca exatamente
evitar tais desastres e possibilitar que as personalidades cooperativas se
sobressaiam e que o cumprimento das regras seja realizado da maneira menos
custosa para os envolvidos. Qualquer indicio de falta de cooperacao por parte dos
regulados possibilita a identificacdo de motivacgdes diversas e dispara as medidas
mais apropriadas para aquela situacao.

Em resumo, portanto, a regulacdo responsiva se diferencia das demais
estratégias de regulagdo em relacdo ao que dispara as respostas regulatdrias e qual
esta resposta serd (AYRES et al., 1992. p. 5), permitindo a utilizacéo das técnicas
de enforcement mais adequadas a cada caso, aumentando, assim, a probabilidade
do atingimento dos objetivos elencados pelo Estado.

As ideias e conceitos da Regulacdo Responsiva ja foram e continuam
sendo aplicados em entidades governamentais e organismos internacionais
(KOLIEB, 2015, p. 142; BRAITHWAITE, 2011, p. 482). Ainda de maneira
embrionaria, percebe-se o inicio de discussoes a respeito de técnicas responsivas
pelas agéncias reguladoras brasileiras, a exemplo do que ocorre na ANEEL, no
ambito do Projeto de Fiscalizagdo Estratégica®, e na Anatel (JESUS, 2015 e
ARANHA, 2016).

Apesar disso, sdo diversas as criticas e as propostas de aprimoramentos a
teoria, de modo que um dos autores propds alguns aperfeicoamentos posteriores,

* ANEEL - Fiscalizagdo Estratégica: A nova metodologia de fiscalizacdo dos servigos de
distribuicio e  transmissdo  de  energia  elétrica. Disponivel ~ em
http://www2.aneel.gov.br/arquivos/PDF/ficalizacao_estrategica-evento-03-03-2016.pdf.
Acesso em 10/12/2016.
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introduzindo novas ideias relevantes sobre o tema em obras mais recentes
(BRAITHWAITE, 2007 e 2011). O presente trabalho ndo tem como objetivo
analisar estes novos conceitos, tampouco fazer uma andlise exaustiva das criticas
recebidas. N&o obstante serdo revisitados os principais pontos controversos
compilados em duas obras de estudiosos do tema (GUNNINGHAM, 2011,
BALDWIN, CAVE E LODGE, 2012, p. 259-279), assim como um trabalho mais
recente que trata do tema (KOLIEB, 2015).

Dentre as criticas apontadas, destacam-se aquelas relacionadas aos
aspectos operacionais envolvidos com a subida ou descida das camadas da
piramide. Questiona-se, por exemplo, a adequacdo da escalada passo a passo em
situacBes que envolvem riscos catastroficos, tais como acidentes nucleares, onde
a utilizagdo de técnicas de persuaséo, localizadas na base da piramide, pode ndo
ser a estratégia mais indicada. De maneira semelhante, quando j& se possui uma
caracterizagdo muito clara do comportamento dos regulados e dos papéis que eles
desempenham, o mais apropriado seria partir diretamente para técnicas de
enforcement mais duras, situadas em niveis superiores da piramide regulatdria,
sem percorrer os niveis inferiores. Os efeitos que as subidas e descidas das
respostas regulatorias teriam na relacdo entre reguladores e regulados também sdo
alvo de questionamentos, uma vez que elas podem gerar perda de confianca entre
as partes, trazendo prejuizos diretos a aplicacdo de medidas menos punitivas.

Outra categoria de deficiéncias apontadas diz respeito ao fluxo de
informagdes entre reguladores e regulados, tdo necessario para que a regulagao
responsiva tenha sucesso. Assim, caso ndo exista harmonizacao entre os objetivos
regulatorios e as normas empresariais ou caso as mensagens entre reguladores e
regulados ndo tenham um fluxo efetivo, causado, por exemplo, por interacdes
pouco frequentes ou ruidosas, certamente havera um prejuizo a atuagéo por meio
da regulagdo responsiva, tornando-a até invidvel em determinadas situacdes.

Existem também davidas relacionadas a legalidade da abordagem
responsiva, isso porque normalmente as normas determinam que a infracdo por
determinada conduta implica uma certa punicdo previamente estipulada. Logo,
qualquer tipo de tratamento diverso pode ser considerado ilegal e inviabilizar a
utilizagdo das medidas alternativas. De maneira semelhante, a utilizacdo de
respostas individualizadas e adaptadas para cada ator carrega um elevado nivel de
discricionariedade, o que pode ser interpretado como atuagdo pouco transparente,
parcial e benéfica a determinados atores em detrimento de outros. Por fim, nem
sempre estdo disponiveis as medidas ou san¢des necessarias para que a escalada
da pirdmide seja aplicavel, j& que a regulacdo responsiva requer um ndmero
relevante para que seus efeitos sejam percebidos.

Como solugdo a tais questionamentos, sdo apresentadas alternativas e

N

evolucbes & regulacdo responsiva, que vdo desde pequenos ajustes que
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possibilitariam contornar as deficiéncias detectadas, tais como a Smart Regulation
(GUNNINGHAM e GRABOSKY, 1998) e o Diamante Regulatério (KOLIEB,
2015), até uma significativa reformulacdo da ideia, como a Problem-centered
Regulation (SPARROW, 2000) ou a Meta-Regulation (PARKER, 2002). N&o
obstante, todas as solucGes apresentadas guardam profunda correspondéncia com
a teoria original de 1992, e buscam leva-Ila além, o que reforga o seu potencial e
aplicabilidade aos casos concretos.

Dentre as propostas apresentadas, destacam-se a Really Responsive
Regulation (BALDWIN e BLACK, 2008), a Problem-centered Regulation e o
recente trabalho de Kolieb (2015) que introduziu o conceito de Diamante
Regulatério.

A primeira teoria - Really Responsive Regulation ou Regulagdo Realmente
Responsiva - apresenta um framework que aborda a regulacgéo responsiva de uma
maneira mais geral e endereca uma série de questes ndo abordadas pela teoria
original.

Em esséncia, esta teoria apresenta duas principais mensagens. A primeira
delas é que os reguladores, quando desenharem, aplicarem e desenvolverem os
sistemas regulatorios, devem adaptar suas estratégias a algo a mais que o
comportamento dos regulados. De acordo com os autores, os reguladores:

"devem ser atentos e responsivos a quatro fatores principais: 0
comportamento, atitudes e cultura dos atores regulados; o arranjo institucional
do regime regulatdrio; as interagdes entre as diferentes l6gicas de ferramentas e
estratégias regulatorias; o desempenho do préprio regime com o passar do
tempo; e, finalmente, as mudangas em cada um desses elementos".

A segunda mensagem & no sentido de que:

"0 desenho, o desenvolvimento e a operagdo regulatéria deve levar em
consideracdo a maneira com que os desafios regulatérios variam entre as
principais tarefas que os reguladores devem praticar, tanto em respeito as
empresas individuais, quanto no desenvolvimento de estratégias mais gerais,
quais sejam: deteccdo de comportamento indesejaveis ou irregulares, resposta
a estes comportamentos através do desenvolvimento de estratégias e
ferramentas, imposicdo destas ferramentas e estratégias de fato, avaliagdo do
sUcesso ou estratégias, e modificacdo quando necessario".

A complexidade e diversidade das tarefas que sdo tratadas nesta teoria
representam justamente o seu maior desafio, uma vez que a sua abordagem
demanda requisitos de informacdo, de andlise e de recursos que nem sempre

SBaldwin et al., 2012, p. 269 - traducdo livre.
Slbid p. 271-272 — tradugo livre.
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podem ser obtidos. Nao obstante, o framework que tal teoria apresenta é bastante
interessante e pode ser utilizado para enderecar diversas questdes regulatorias.

A Problem-centered Regulation, ou Regulacdo Baseada em Problemas,
que pode ser considerada uma versdo da Regulacdo Baseada em Risco (Risk-
based Regulation”), é uma teoria que posiciona a solucdo de problemas no centro
da estratégia regulatoria (BALDWIN, 2010.p.267). Ao contrario das teorias até
aqui apresentadas, que se baseiam nos processos, ferramentas e instituicbes que
podem ser utilizados, a Problem-centered Regulation primeiro elenca os
principais problemas e depois decide quais as estratégias serdo utilizadas para
resolvé-lo. Além de colocar em destaque as tarefas que os reguladores devem
executar em suas atividades, esta teoria possui relevante importancia porque
enfatiza a importancia da avaliacdo de desempenho e desafios da mudanca e
concentra seus esfor¢os nos resultados finais, ao invés de se limitar a avaliacdo do
cumprimento das regras (compliance). Contudo, assim como as demais teorias até
aqui apresentadas, ela possui fragilidades que se relacionam principalmente as
dificuldades de implantacdo e a possivel simplificacdo excessiva de problemas
gue podem se revelar mais complexos que inicialmente identificados.

Por fim, a Ultima teoria a ser apresentada no presente trabalho é chamada
de Diamante Regulatério, divulgada em artigo recente cujo titulo traz uma
dimensdo a mais a onipresente pergunta "Quando punir? Quando Persuadir". De
acordo com o autor, a teoria da regulacdo responsiva falha ao concentrar suas
acOes somente na minimizagdo dos prejuizos e na busca do cumprimento das
regras pelos regulados, o que seria apenas uma das facetas da regulacéo. A fim de
explorar todo o potencial, o autor defende que as técnicas regulatérias também
podem ser utilizadas para se superar 0s padrdes legais e atingir o que se chama de
"beyond compliance", ou seja, 0 atingimento de patamares superiores aqueles que
as normas estabelecem. Deste modo, ele adiciona a questdo "Quando
recompensar?” as duas perguntas anteriormente mencionadas, 0 que, eu seu
entender poderia garantir uma melhoria continua na atividade regulatoria e
promover os regulados virtuosos.

A principal inovacdo desta teoria € a incorporagdo de duas atividades
regulatdrias, quais sejam, a regulacdo de compliance, que sdo 0s mecanismos
utilizados para garantir o cumprimento de certos padrbes, e a regulacdo
aspiracional, que sdo as técnicas empregadas para encorajar os regulados a
atingirem niveis superiores aos padrdes comportamentais minimos estabelecidos.

Como afirmado pelo préprio autor, "the regulatory diamond is an
evolutionary, not revolutionary proposal” (KOLIEB, 2015. p. 150). Na verdade,

A Risk-based Regulation pode ser definida como o conjunto de técnicas por meio das
quais se priorizam de ag0es regulatorias, de acordo com a avaliacdo dos riscos incidentes
sobre 0s objetivos buscados. (BALDWIN et al., 2012. p. 281).
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0 modelo foi construido sobre as bases do trabalho de Braithwaite e das demais
teorias dele decorrentes, sendo aderente a responsividade e ao dinamismo que séo
centrais a teoria da regulacdo responsiva.

A figura 2 possibilita a visualizagdo do modelo proposto que pode ser
entendido como uma visualizacdo alternativa e aprimorada da pirdmide
regulatoria.

Virtuous
AN
Aspirational
Regulation

Law-abiding /

Minimum
standards

Compliance
Regulation

v
Incompetent/
Irrational

Figura 2 — Diamante regulatério (KOLIEB, 2015, p. 150)

O autor sustenta que a regulacdo deve incluir ndo s6 padrfes minimos
comportamentais, mas também objetivos idealizados de conduta, bem como os
mecanismos que busquem atingi-los. De acordo com a representacdo gréafica do
diamante, os padrGes minimos comportamentais ("minimum standards") sdo a
linha que reparte o diamante do meio; 0s mecanismos que conferem enforcement
a estes padrdes minimos sdo representados pela regulacdo de conformidade
("compliance regulation") na porcédo inferior da figura; e os mecanismos que
encorajam e incentivam os regulados a excederam os padrées minimos e busquem
atingir objetivos aspiracionais mais elevados sdo representados pela regulacéo
aspiracional ("aspirational regulation™) na porcédo superior da figura.

De maneira semelhante ao que ocorre com a regulagdo responsiva, a
medida que se caminha em direcdo as duas extremidades do diamante, hd uma
redugdo da area, 0 que representa também uma diminui¢do da frequéncia de
utilizacdo dos mecanismos ali situados. Assim, quanto mais proximo a linha
mediana, maior a frequéncia dos mecanismos. A medida que nos distanciamos
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dela, eles tornam-se mais raros, a0 mesmo tempo em que eles passam a ser mais
punitivos, por um lado, e mais compensadores, por outro.

Apesar das inovacdes trazidas por essa teoria, ela possui grande
semelhanca com as evolugdes trazidas por um dos autores da propria Regulacéo
Responsiva. Em trabalhos mais recentes, Braithwaite (2007 e 2011) introduziu o
conceito de pyramid of supports, paralela a piramide de sanc¢Ges original, que
elenca uma série de recompensas que poderdo ser dadas aos regulados se
superarem 0s hiveis estabelecidos. O préprio autor da teoria do Diamante
Regulatdrio reconhece tal fato, todavia defende que a utilizacdo de duas piramides
separadas seria uma contradicdo, por trazer descontinuidade as técnicas
empregadas.

Concluida a singela exposi¢do sobre teoria que a suporta, passa-se a
avaliacdo do uso das técnicas de Regulacdo Responsiva— e das que delas se
originaram — nas propostas de modificacfes do arcabouco legal e regulamentar
das telecomunicag6es em discussao.

O modelo vigente de prestacio dos servicos de telecomunicacdes e as
modificacoes em discussdo

O atual modelo de prestacdo dos servigos de telecomunicagdes foi um dos
produtos da chamada Reforma de Estado, empreendida pelo Governo Federal em
meados da década de 90. Em processo de ampla reformulagdo do papel estatal nas
atividades econdémicas, entendeu-se, a época, que o Estado tinha se desviado de
suas fungdes basicas e ampliado em demasia sua presencga no setor produtivo, o
que teria gerado como consequéncia uma deterioracdo dos servicos publicos
(Presidéncia da Republica, 1995). Deste modo, em busca da estabiliza¢do e do
crescimento sustentado da economia, foi elaborado um plano, que possuia como
um dos aspectos centrais o fortalecimento do Estado, de modo a privilegiar sua
acdo reguladora em uma economia de mercado.

De fato, o quadro da prestagdo dos servicos publicos de telecomunicac6es
que se apresentava no pais naquele momento nao era dos mais favoraveis aos seus
usuarios. Prestado sob o regime de monop6lio Estatal, por meio das empresas do
Sistema Telebras®, e regido pelo Cédigo Brasileiro de Telecomunicag@es, Lei n°
4.117/52, os notaveis avangos obtidos pelas empresas estatais até aquele momento
ndo foram suficientes para se atender a demanda da sociedade, principalmente
pela incapacidade de manutengdo do nivel de investimentos necessarios. A

8Além das empresas integrantes do Sistema Telebras, existiam quatro empresas
independentes: CRT controlada pela Governo do Estado do Rio Grande do Sul, Sercomtel,
controlada pelo Prefeitura de Londrina; a CETERP, controlada pela Prefeitura de Ribeirdo
Preto e a Cia de Telecomunicacdes do Brasil Central - CTBC, de capital privado.
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auséncia de estatisticas confidveis ndo nos permite quantificar exatamente a
demanda reprimida que existia a época, porém, na Exposi¢cdo de Motivos da Lei
Geral de Telecomunicaces (Exposicdo de Motivos n. 231/MC, 1996), os usuarios
potenciais foram estimados como sendo um nUmero entre 18 e 25 milhdes,
enquanto que somente 14,5 milh8es eram efetivamente atendidos.

Para superar este cendrio, foram realizadas profundas reformas no setor de
telecomunicacdes, que envolveram Emenda Constitucional para se extinguir o
monopolio estatal nas telecomunicagdes, estabelecimento de um novo marco
regulatorio, principalmente por meio da LGT, e a privatizacdo das empresas
componentes do Sistema Telebras®.

O modelo proposto a época, e ainda vigente, buscava colocar o usuério
em primeiro lugar e possuia como principais pilares a competicdo e a
universalizacdo dos servigos. Para tanto, criou assimetrias regulatdrias aplicaveis
a prestacdo dos servigos pelos diferentes atores, que basicamente se dividiam
entre os incumbents, que adquiriram as estatais no processo de privatizacdo e ja
possuiam uma vantagem significativa na prestacdo do servigo fixo de telefonia, e
0S novos entrantes, que deveriam montar suas infraestruturas praticamente da
estaca zero.

De acordo com a LGT, os primeiros passariam a prestar o servico fixo de
telefonia, cujo nome técnico é Servico Telefénico Fixo Comutado (STFC), em
regime publico, com obrigagdes de universaliza¢do e continuidade e sujeitos a
controle tarifario, enquanto que os Gltimos deveriam presta-lo em regime privado,
livres de tais obrigacGes ou controles®, além de ainda poderem prestar outros
servicos neste mesmo regime, como os servigos de telefonia mével.

A escolha pela prestacédo do STFC em regime publico foi motivada por sua
importancia a época e pela indisponibilidade de qualquer outra alternativa que
pudesse atender os anseios da sociedade de maneira satisfatéria. A assuncao das
redes legadas das empresas privatizadas e o carater de essencialidade de tal
servico justificavam o regime publico de prestacdo e, consequentemente, a
imposi¢do de um maior nimero de obrigacBes as empresas operando neste
regime, com o objetivo principal de atender o interesse publico e expandir a
prestacdo do servigco ao maior nimero de pessoas possivel.

As obrigacfes impostas no Plano Geral de Metas para a Universalizacdo
(PGMU)Y, incluidas no Contrato de Concesséo firmado pelas empresas, levaram
0 pais a vivenciar, no final da década de 90 e no inicio dos anos 2000, uma

%0 detalhamento do processo de privatizagio, bem como de todos o histérico envolvido na
transic8o, pode ser encontrado em Marques Neto e Coscione (2011).

19Para uma avaliagio completa da diferenciagéo entre os regimes publico e privado, vide
Marques Neto e Coscione (2011, p. 54).

110 primeiro PGMU foi aprovado pelo Decreto n° 2.592, de 15 de maio de 1998.
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verdadeira revolugdo na prestacdo dos servigos de telecomunicagdes. O nimero
de usudrios de telefonia fixa, que na época da elaboracdo da LGT era de pouco
mais de 14 milhdes, ultrapassou a quantidade de 30 milhdes, no ano de 2000 e
continuou crescendo até atingir aproximadamente 45 milhdes de usuarios no ano
de 2014%. Todos os municipios e localidades com mais de 300 habitantes foram
atendidos, com instalacBes de terminais individuais ou coletivos (orelhdes) por
todo o pais, o que possibilitou em tese o atendimento integral da populagdo que
desejasse se conectar.

Os dados acima dizem respeito somente a telefonia fixa. Se for levada em
conta a quantidade de usudrios do Servigo Mdvel Pessoal (SMP), nome técnico
do servigo de telefonia movel, o nimero de usuarios de telefones no pais atingiu
o total de 325,7 milhdes no ano de 2014, nimero bastante expressivo e que supera
a prépria populacéo brasileira.

Apesar dos nimeros acima demonstrarem a assertividade da LGT e a
evolucao das telecomunicacdes por ela proporcionada, hd uma demanda constante
de mudangas que tem como motivacdo principal o profundo desenvolvimento das
tecnologias de telecomunicagdes e informacdo desde o estabelecimento do marco
regulatorio. Vivenciou-se, neste periodo, o surgimento de alternativas de servi¢os
mais interessantes que a tradicional telefonia fixa, tais como o Servico Movel
Pessoal — SMP, que possuia em 2015 257,8 milhGes de usuérios e o Servigo de
Comunicac¢do Multimidia — SCM, por meio do qual é fornecido acesso fixo a
internet, com 25,4 milhGes de usuarios no mesmo ano®3. Além de tais servicos
serem considerados, em determinados cenarios, substitutos do STFC, eles séo
prestados por diversas empresas, em regime de acirrada competicéo.

Diante disso, existem aqueles que defendem que os dois pilares
estabelecidos na LGT, universalizacdo e competicdo, ainda que de maneira
diversa da esperada, foram atendidas de maneira quase integral*.

Independentemente de entendimento a favor ou contrério a esta tese, é
inegavel que o cenério existente & época do estabelecimento do marco regulatério
é substantivamente diverso do atual, seja devido a perda de essencialidade de
STFC, seja pelo aparecimento de servicos alternativos mais interessantes que a
simples telefonia fixa. Consequentemente, passou-se a se exigir modificagdes no

12 Fonte Anatel — Relatdrios Consolidados — Indicadores de 2012 a 2015. Disponivel em
?3ttp://www.anatel.qov.br/dados/2015-02-04-18-43-59. Acesso em 14/12/2016.
Ibid.

140 Conselheiro Igor Vilas Boas de Freitas, em sua Analise n® 25/2016/GCIF, de
12/2/2016, assim exp0Os seu entendimento sobre a matéria: “4.2.67. (...) Assim, como
fundamento para propor a reformulagéo da aplicagdo do regime publico para o STFC, é
que busco demonstrar ao longo desta Andlise que, no caso da telefonia, ambos os objetivos
— universalizagdo e competicao — foram alcancados quase de maneira integral, embora de
uma forma diferente do que fora planejado originalmente, em razdo das rapidas e
imprevisiveis transformagdes por que passou o setor em vinte anos”.
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marco regulatério que buscassem, minimamente, refletir a nova realidade que se
apresenta, dando continuidade ou até impulsionando o desenvolvimento do setor.

Contudo, passadas quase duas décadas do estabelecimento do marco
regulatdrio, as regras de prestagdo dos servicos ndo se modificaram na medida
necessaria. O STFC continua sendo prestado no regime publico pelas
concessionarias, com obrigacGes de universalizagdo, continuidade e controle
tarifario, em que pese sua insercdo em um mercado onde seu carater de
essencialidade esteja cada vez mais reduzido. A competéncia atribuida ao Poder
Executivo em instituir ou eliminar, por meio de Decreto, a prestacdo de
modalidade de servico no regime publico (art. 18, | da LGT) nao foi exercida uma
Unica vez neste periodo.

Além disso, outras obrigacBes que faziam sentido a época do
estabelecimento do marco regulatério, mas ndo possuem qualquer tipo de
utilidade atualmente, ainda sdo impostas as concessionarias do servigo, 0 que
contribuiu para o descompasso entre as regras vigentes e a realidade do mercado
de telecomunicages no pais.

Tal realidade, acompanhada da crescente falta de atratividade de um
servico de telefonia fixo, da importancia que assumiram servicos prestados em
regime privado, com os quais o0 STFC compete, e da atual falta de sentido das
assimetrias regulatorias estabelecidas na LGT, torna premente a necessidade de
se rever de maneira profunda as atribuicdes de regime inicialmente estabelecidas,
bem como as demais regras envolvidas na prestacdo dos servicos.

S8o demandadas alteraces substanciais para desonerar, ou até mesmo
extinguir, a prestacdo do STFC em regime puUblico e trazer a regulagdo mais
préxima a realidade do setor, uma vez que o modelo arquitetado em finais do
século passado ndo mais se ajusta ao cenario atual.

Portanto, a semelhanga do que ocorreu em meados dos anos 90 do século
passado, quando se identificou que as normas existentes ndo mais se adequavam
as demandas da sociedade, o momento atual exige mudancas de magnitude
semelhante, a fim de se compatibilizar as regras aos diversos interesses
envolvidos, sobretudo aqueles provenientes da sociedade. De acordo com o
Professor Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2010, p. 1067), “0 mundo do direito
n&o vive em suspensdo alheio contexto socioecondémico que lhe serve de engaste”,
consequentemente, é preciso utilizar a matéria-prima oferecida pelas concepcdes
atualmente dominantes com as regras que regem o setor de telecomunicacdes.

Em amplo processo de revisdo, ainda ndo concluido, a Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes, 0 extinto Ministério das Comunicacgdes, atualmente
Ministério da Ciéncia, Tecnologia, InovacGes e Comunicagdes, e o Poder
Legislativo iniciaram debate baseado em resultados do Planejamento Estratégico
da Agéncia, Relatérios de Consultorias internacionais contratadas pela Unido
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Internacional das Telecomunicacfes — UIT e Avaliacdo de Impacto Regulatério —
AIR feito pela Agéncia.

Como resultados diretos de tal debate, podem ser mencionados a Portaria
n° 1.455, de 8 de abril de 2016, do Ministério das Comunicagdes, que determina
que seja buscada a simplificacdo do atual modelo de outorgas de servicos de
telecomunicacGes, a desburocratizagdo, dotando o0s procedimentos de
licenciamento da maior celeridade; e o Programa Brasil Inteligente, aprovado pelo
Decreto n® 8.776, de 11 de maio de 2016, do mesmo ente ministerial, que
estabeleceu diretrizes especificas a Anatel no tratamento das concessbes
atualmente vigentes, de modo que se possibilite a migragdo das atuais concessées
do STFC para servicos de maior liberdade, condicionando a migracdo ao
atendimento de metas relativas ao provimento de servi¢os em banda larga.

De maneira semelhante, no &mbito do Poder Legislativo, deu-se inicio a
esta discussdo, por meio do Projeto de Lei n° 3.453/2015, da Camara dos
Deputados, disciplinando a migracdo dos regimes e o tratamento dos bens das
concessionarias, gravados com o dnus da reversibilidade.

A compilacdo de tais informagdes esta sendo realizada pela Agéncia em
processo de revisdo dos contratos de concessdo e do Plano Geral de Metas de
Universalizacdo (PGMU), no exercicio de sua competéncia estabelecida na Lei n°
9.472/97. Apb6s o0 necessario exame da Agéncia, os detalhes da proposta de
modificacdo ainda serdo submetidos a Consulta Publica da sociedade e
demandardo aprovacdo pelo Poder Executivo, por meio de novo Plano Geral de
Outorgas, conforme estabelece o art. 18, Il da Lei Geral de TelecomunicacGes.
Contudo, a discussdo dos conceitos, resultados e métodos de tratamento extrapola
0s objetivos do presente trabalho, até porque o debate ainda ndo se encerrou.

Além das questdes relativas ao regime de prestagdo, matéria de
abrangéncia geral e superior, outras discussoes relacionadas a detalhes das regras
aplicadas também se desenvolvem na Agéncia. A Agenda Regulatéria do biénio
2015-2016, aprovada pela Portaria n° 1003, de 11 de dezembro de 2015,
posteriormente modificada pela Portaria n® 750, de 29 de junho de 2016, elenca
as acOes regulatdrias prioritarias da Agéncia e estabelece as prioridades e prazos
para os projetos de regulamentacdo.

Dentre as agdes incluidas na agenda, destacam-se a propria revisdo do
modelo de prestagdo, brevemente mencionado anteriormente, mas também outras
acGes como a reavaliagdo do modelo de gestdo de qualidade de servicos de
telecomunicagBes e dos procedimentos de acompanhamento e controle das
obrigagdes. Tais matérias possuam importancia impar na regulacdo das
telecomunicagoes, pois sdo elas que definem as regras finais aplicadas a prestacdo
do servigo bem como a maneira de acompanhamento e controle da prestagéo dos
Servigos.
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Nas secdes seguintes, serdo avaliadas as aplicacdes dos conceitos de
regulacdo responsiva nas acBes regulatorias mencionadas acima, a fim de se
identificar uma tendéncia da utilizacdo da responsividade no desempenho das
atividades pela Anatel. Em trabalhos anteriores, ja foram identificadas algumas
utilizacbes embrionarias destes conceitos pela Agéncia, na regulacdo da
portabilidade numérica, das vendas no atacado e nos leildes de radiofrequéncia
destinadas a tecnologia 4G (JESUS, 2015 e ARANHA, 2016).

A revisdao do modelo de gestao da qualidade dos servigos

A prestagdo de servigos de qualidade é uma demanda constante da
sociedade, sobretudo diante da importdncia e da constdncia que as
telecomunicagBes tomaram no cotidiano das pessoas. As possibilidades que se
abriram com o desenvolvimento da internet, permitindo a troca de informacGes
em tempo real, inicialmente, fizeram que os microcomputadores, equipamentos
gue antes eram usados esporadicamente e somente para fins especificos,
sobretudo profissionais, se tornassem praticamente onipresentes. Além disso, em
um momento posterior, 0s chamados smartphones, que possibilitam acesso a
internet e viabilizaram o desenvolvimento de inimeras aplicacBes que, até pouco
tempo atras, eram inimaginaveis, se tornaram companheiros inseparaveis de seus
usuarios. Estes dois fen6menos podem ser considerados como a face mais visivel
da revolucdo causada pelo franco desenvolvimento das telecomunicacfes, porém
ndo sdo as Unicas. Inimeras outras aplicagdes, imperceptiveis aos olhos do grande
publico, sdo profundamente dependentes da troca de informagdes entre servidores
espalhados por todos os cantos do mundo, seja no setor privado, como em bancos,
ou no setor publico, por exemplo, na apuracdo de impostos pela receita federal. O
crescimento vertiginoso do intercAmbio de informacBes por redes de
telecomunicagdes fez com que o tradfego de voz fosse superado pelo de dados,
com tendéncia de se acentuar a distancia nos anos vindouros com a evolucéo de
novas tecnologias, tais como a Internet das Coisas (10T), o que demonstra que tal
caminho é sem volta.

Obviamente, a explosdo do uso destes equipamentos foi acompanhada da
exigéncia de que os servigos que suportam sua utilizacdo fossem prestados com
gualidade compativel a sua importancia. A quantidade expressiva de usuarios, o
carater pessoal e essencial que esses servigos tomaram acabaram reforcando a
preocupacéo com a qualidade do servico. E possivel, inclusive, afirmar que, se no
momento do estabelecimento do marco regulatério, os dois pilares do modelo
eram a universalizacdo e a competicdo, atualmente, a prestacdo de servicos de
gualidade é a meta principal, aquela que exige maiores esfor¢os do poder publico
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e das empresas, para que se cumpra o estabelecido no art. 2°, 11l e no art. 3%, | da
LGT?, in verbis:

Art. 2° O Poder Piblico tem o dever de: (...)

11 - adotar medidas que promovam a competicdo e a diversidade dos
servigos, incrementem sua oferta e propiciem padrées de qualidade
compativeis com a exigéncia dos usuarios; (...)

Art. 3° O usuario de servicos de telecomunicacdes tem direito;

| - de acesso aos servicos de telecomunicagfes, com padrBes de
qualidade e regularidade adequados a sua natureza, em qualquer ponto
do territério nacional;

Tal realidade se reflete na estabilizacéo e até no decréscimo da quantidade
de usuarios, seja de telefonia fixa, seja de telefonia mével. De acordo com dados
da Anatel, a quantidade de usuarios de telefonia vem demonstrando um
decréscimo acentuado, tendo registrado uma perda de cerca de mais de 24 milhGes
de usuarios entre 2014 e 2015%. Embora tais nlimeros também tragam reflexos da
crise econdmica vivida pelo pais nos dltimos anos, ha indicios de que o nimero
total de usudrios de telefonia tenha atingido o nivel de saturagéo, e que aumentos,
se ocorrerem, serdo marginais.

Tal constatacdo talvez indique que todos os interessados em contratar
servicos de telecomunicacfes ja o possuem, cabendo as empresas agora, ao inves
de buscar aumentar sua base a todo custo, por meio de promoc6es e redugdes nos
precos dos servicos, tentar melhorar a qualidade dos servicos prestados e,
indiretamente, obter mais usuarios e aumentar o seu faturamento.

O controle da qualidade dos servicos ja vem sendo feito pela Agéncia
praticamente desde sua cria¢do, no final da década de 90, em atendimento aos
dispositivos da LGT supracitados. A obrigacdo de cumprimento de metas de
qualidade ja constava nos contratos de concessdo firmados em 1998, tendo sido
regulamentada pela Resolugdo n° 30/98, que aprovou o Plano Geral de Metas de
Qualidade para o STFC. Este instrumento foi desenvolvido com base nos aspectos
mais relevantes a época, que abrangiam sobretudo aspectos técnico-operacionais
da prestacdo do servigo, como taxa de completamento de chamadas ou a taxa de
digitalizacdo de rede, dentre outros.

Com o passar do tempo, estes instrumentos foram sendo remodelados para
considerar aspectos adicionais aos ja mencionados, tais como os indicadores de
atendimento e de reacdo dos usuarios!’, e também para medir a qualidade de

16 Fonte Anatel: Vide item nota 12 supra.
Vide Regulamento de Gestdo de Qualidade de Prestacdo do Servigo Telefonico Fixo
Comutado, aprovado pela Resolugdo n® 605/2012 e Regulamento de Gestéo da Qualidade
da Prestacdo do Servigo Movel Pessoal, aprovado pela Resolugdo n® 575/2011.

MELLO DA SILVA, ].M A. M. A Regulagio Responsiva das Telecomunicagies: Novos horizontes para o controle
de obrigagies pela Anatel. Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 183-
208, maio de 2017. [DOI: https://doi.org/10.26512/Istr.v9i1.21519]



https://doi.org/10.26512/lstr.v9i1.21519

A Regulacio Responsiva das telecomunicagies: novos horizontes para o controle ... (p. 183-208) 201

outros servigcos criados posteriormente, como o Servico de Comunicacdo
Multimidia — SCM*8 ou os Servicos de Televisdo por Assinatura®®.

No modelo vigente, as prestadoras devem cumprir metas estabelecidas na
regulamentacéo e, caso elas ndo sejam atingidas, instaura-se um Procedimento
especifico para apuracéo das irregularidades e, via de regra, sdo aplicadas san¢6es
de multa pelos descumprimentos. Verifica-se, portanto, que as técnicas utilizadas
sdo meramente punitivas, baseadas em estratégias de enforcement de dissuasdo
(deterrence), ja descritas anteriormente neste trabalho.

Em que pese tenham sido feitas algumas adaptacfes, o foco dos
indicadores se manteve nos aspectos operacionais originais, que consideram um
rol exaustivo de pardmetros e que, muitas vezes, ndo refletem a real percepgéo da
qualidade dos usuarios do servi¢o. Ademais, a medida que regras mais detalhadas
foram sendo estabelecidas, com a definigdo precisa de quais eventos incluir ou
excluir do calculo dos indicadores, mais energia foi sendo dispendida com tal
controle por parte da Agéncia, a0 mesmo tempo em que Novos gquestionamentos
na regulamentacdo foram sendo apontados pelas prestadoras. Deste modo, em
diversas situacfes, a controvérsia final sobre um determinado indicador de
qualidade terminava por se concentrar demasiadamente em um determinado
aspecto que tinha pouco ou nenhum reflexo na percepcéo da qualidade de servico
pelos usuarios, 0 que terminava prejudicando o atingimento do objetivo para o
qual ele tinha sido criado?. Como mencionado por Ayres e Braithwaite (1992, p.
26), regras essencialmente punitivas podem gerar um jogo de “gato-e-rato” que
terdo como resultado final um sistema de normatizacdo por acréscimos que
origina um grupo de regras incoerente e um legalismo sem sentido que se
concentra em violagdes especificas, simples e visiveis e que negligenciam
problemas sistémicos.

Diante de tal realidade, a Agéncia iniciou discussdo de um novo Modelo
de Gestdo da Qualidade que buscasse criar mecanismos para estimular a melhoria
efetiva da qualidade do servi¢o, de modo que fosse totalmente compativel com as
expectativas da sociedade e adaptavel a eventuais mudangas ocorridas.

Uma das principais premissas que orientou o desenvolvimento do trabalho
foi a unificacdo das regras de qualidade aplicaveis a todos os servicos, salvo
guando existirem especificidades inerentes a natureza de cada um deles, como a
mobilidade da telefonia mével e o controle de velocidade de trafego de dados do
Servigo de Comunicagdo Multimidia. Além disso, buscou-se concentrar a anélise
em uma quantidade menor de indicadores estratégicos de maior sensibilidade aos

8Vide Regulamento de Gestdo da Qualidade do Servico de Comunicacdo Multmidia
(RGQ-SCM), aprovado pela Resolucdo n° 574/2011.

%vide Plano Geral de Metas de Qualidade para os servicos de televisdo por assinatura
(PGMQ - televisdo por assinatura), aprovado pela Resolucdo n° 411/05.
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consumidores, que seriam posteriormente examinados por meio de avaliacdo de
satisfacdo e qualidade percebida.

Para o presente trabalho, a premissa que nos interessa diz respeito a
utilizacdo de estratégias caracteristicas da Regulacdo Responsiva para o desenho
regulatorio, como expressamente mencionado pela area técnica da Agéncia
responsavel pela elaboragdo?!, que propds até a inclusédo de um dispositivo na
minuta proposta do Regulamento em elaboragéo, nos seguintes termos:

Art. 7° A Gestdo da Qualidade é regime pelos principios e regras
contidos na Constituiio Federal, na Lei n® 9.472, de 16 de julho de
1997 - Lei Geral de Telecomunicagdes — LGT), na Lei n°8.078, de 11
de setembro de1990, na regulamentagéo da Anatel e em especial, pelos
sequintes principios:

W -Atuacio de forma responsiva;

Pela proposta da area técnica, em um primeiro momento os resultados dos
indicadores serdo monitorados para se apurar o nivel em que eles estardo, para
somente a partir dai se estabelecerem as metas a serem cumpridas. Tal estratégia
foi considerada necessaria, pois os indicadores propostos sdo, em geral, inéditos
e ndo seria possivel definir, de antem&o os niveis que deveriam ser atingidos pelas
prestadoras. Corria-se o risco, como ja ocorreu em vers@es anteriores do controle
de qualidade, de serem fixadas metas extremamente restritivas, tornando
impossivel ou pouco provavel seu atendimento, ou demasiadamente ténues, o que
retiraria a necessidade de esforgo das empresas para atingi-las. Tal periodo tera a
duracdo de um semestre e os niveis serdo definidos em quatro diferentes grupos
de municipios, que levam em consideracéo o nivel de competicdo neles existentes.

No periodo seguinte, no qual j& se conhecerdo as metas para cada grupo de
municipios, os indicadores serdo monitorados, durante o chamado “Ciclo de
Avaliagdo”, porém ndo serdo adotadas medidas pela Agéncia caso se verifique
que eles estdo abaixo das metas desejadas. Neste momento, estdo sendo utilizadas
as técnicas regulatorias situadas na base da piramide de Braithwaite.

Ainda de acordo com a proposta da area técnica da Agéncia, ao final do
periodo, caso se constate que os niveis realmente ficaram abaixo das metas
previamente definidas, inicia-se o chamado “Periodo de Vigilancia”, ou seja,
inicia-se a escalada da piramide. Durante tal periodo, que pode durar até 18
(dezoito) meses, serdo tomadas medidas com crescente carater intervencionista e
punitivo, que seriam as camadas superiores da piramide regulatéria. No primeiro
semestre, 0s usuarios das areas onde foi constatada deterioragdo da qualidade

2/jde Informe n° 62/2016/SEI/PRRE/SPR, nos autos do Processo n® 53500.006207/2015-
16, em tramite na Anatel.
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deverdo ser avisados pelas prestadoras do ocorrido e informados sobre as medidas
que poderdo ser tomadas caso a qualidade ndo volte ao patamar anterior. Além
disso, a depender do nivel de competicdo dos municipios, as prestadoras deverao
realizar contrapropaganda ou entdo iniciar um processo de compensacdo de
valores aos usuarios localizados nestas regies.

Caso as a¢des tomadas pela empresa ndo tenham o resultado desejado e a
qualidade prossiga inferior aos niveis estabelecidos, a prestadora devera, no
semestre seguinte, compensar 0s usuarios ali localizados em um patamar maior,
desembolsando uma quantia superior por sua conduta inadequada.

No semestre subsequente, os niveis de qualidade serdo novamente
apurados e, se a qualidade ainda ndo estiver em niveis apropriados, podera ocorrer
a suspensdo de vendas nos municipios onde h&d competicdo adequada ou o
aumento do nivel de compensacao aos usudrios, onde ela ndo esteja presente.

Na hipétese de as irregularidades permanecerem e a qualidade do servico
ainda ndo atingir os niveis adequados, serdo instaurados processos regulares de
apuracdo de descumprimento de obrigac@es, do qual poderdo resultar sanc¢des de
multa. Além disso, o ndo atendimento dos requisitos minimos de qualidade de um
municipio possibilita a troca de operadora sem eventual exigéncia do pagamento
de quebra de clausula de fidelidade.

Em qualquer momento, durante o periodo de vigilancia, o atingimento das
metas implicard a suspensdo do periodo de vigilancia e o retorno ao Ciclo de
Avaliacéo.

Fica evidente, portanto, a utilizacdo de técnicas de Regulagdo Responsiva
no presente caso. Iniciando-se na base da pirdmide, onde ndo existe qualquer acéo
regulatoria, desde que os niveis estabelecidos sejam cumpridos, passa-se a niveis
superiores de intervencdo regulatoria, até que se chega ao dpice da pirdmide, com
a sangdo de multa, em processo de apuracdo de descumprimento de obrigaces
ordinario. Em todas estas situacGes, é possivel o retorno a base da piramide, desde
que os indicadores atinjam os valores definidos anteriormente.

Em que pese a clareza na utilizagdo destes conceitos, ndo houve a
utilizacdo de técnicas de melhoria continua ou de recompensa nas situagdes em
gue os regulados atingiram resultados superiores as metas definidas. Conforme
defendido por Kolieb (2015), somente parte do potencial das a¢des regulatorias
estéo sendo utilizadas neste caso.

A revisao do modelo de acompanhamento e controle

Como reguladora do setor de telecomunicaces, a Anatel acompanha
inimeras obrigaces estabelecidas em dispositivos legais, regulamentares e
contratuais de todas as empresas atuantes no mercado. Além das questdes
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relacionadas a qualidade do servico prestado, tratadas na se¢do anterior, as regras
vigentes envolvem aspectos que dizem respeito a universalizacdo e massificacdo
do acesso, a direitos e garantias dos usuarios, a parametros técnicos e
licenciamento de estacBes e equipamentos, a protecdo a competicdo, dentre
outros.

Dado o vasto rol e a complexidade das obrigagdes, a grande quantidade de
regulados, a difusdo dos servicos de telecomunicages por todos o pais, € a
escassez de recursos humanos, financeiros e tecnoldgicos da Agéncia, nem todas
as obrigacdes podem ser permanentemente monitoradas e controladas da maneira
como se espera. Além disso, a diferenca de relevancia entre as diferentes
obrigagfes, que envolvem riscos e impactos inerentes a determinados
descumprimentos, implica a necessidade de se planejar e priorizar as acdes da
Agéncia, a fim de se conceder tratamento prioritario aos temas mais relevantes,
ao mesmo tempo em que se garante que os demais ndo sejam desconsiderados na
atuacgdo regulatoria.

No ambito do projeto de revisdo dos procedimentos de acompanhamento
e controle da Agéncia??, ainda em andamento na Agéncia, buscou-se proporcionar
a eficiéncia de atuacdo por meio da alocacéo de recursos e esforgos onde eles séo
mais necessarios, utilizando-se estratégias caracteristicas de regulacdo
responsiva.

Baseando-se em diretrizes da OCDE (2014), que trazem recomendagdes
expressas para que o enforcement seja baseado em principios de regulagdo
responsiva (p. 33), a proposta da Agéncia envolve a defini¢do de trés niveis de
atividades de fiscalizacdo, a depender do grau de intervencdo da Agéncia na
atividade do fiscalizado. O primeiro envolve a atuago regulatéria em escopo mais
abrangente e possui foco na automatizacdo de maior parte do processo. A
depender dos resultados obtidos da atuagdo do primeiro nivel, de acordo com a
proposta em discussdo, a intervengdo podera ser incrementada, com um
aprofundamento da anélise e a solicitacdo de dados adicionais para se apurar as
irregularidades. Se ap6s esta analise os resultados continuarem indicando
descumprimentos, seriam tomadas a¢des especificas para a coleta de informaces
complementares, que poderiam envolver inspecfes presenciais, a expedi¢cdo de
medidas cautelares ou a aplicagdo de multas.

Portanto, pela proposta em discussdo, no primeiro nivel, que pode ser
considerado como a base da pirdmide, as atua¢fes da Agéncia sao principalmente
baseadas no acompanhamento das informacfes prestadas pelos regulados e se
baseia no cumprimento voluntario das obrigac6es.

22 \/ide Processo n° 53500.205186/2015-10 da Anatel.
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No segundo nivel, camada intermediaria da piramide, as intervencdes
regulatorias se tornam mais incisivas e podem envolver direcionamentos e avisos
aos entes envolvidos no acompanhamento.

Por fim, no terceiro e Gltimo nivel, cume da piramide, o0 acompanhamento
atinge seu apice e o resultado pode ser a tomada de agdes direcionadas, que podem
envolver multas, cautelares e outras penalidades previstas na regulamentacéo.

A escalada da intervencdo regulatéria € muito clara na proposta da area
técnica, a depender do comportamento do regulado e dos resultados coletados. A
interacdo entre a Agéncia e as empresas vai determinar que tipo de acdo
regulatoria que deve ser tomada, baseando-se no custo, no risco e no
comportamento do regulado, o que reflete a responsividade da proposta em
debate.

O nivel do risco das condutas apuradas também sera utilizado, o que
termina por tornar o desenho proposto uma estratégia de regulacdo baseada em
risco (BALDWIN et al., 2012. pp. 281-295).

Aqui cabe a mesma ressalva feita para 0 modelo de gestdo da qualidade,
no sentido de que ndo ha qualquer proposta de técnicas de melhorias continuas ou
recompensas em situacdes de overcompliance.

Conclusao

A demanda crescente da sociedade pelo aprimoramento da atuacéo
regulatéria do Estado muitas vezes traz a tona questionamentos sobre o que seria
exatamente uma melhor regulacdo, como ela pode ser atingida e como medir se
ela é realmente melhor (BALDWIN, 2012). Diante da complexidade da matéria
e das possiveis tensdes e contradi¢bes envolvidas, tal resposta ndo pode ser
facilmente obtida e requer analises e exames que superaram em muito o0 escopo
do presente trabalho. N&do obstante, existem estratégias regulatorias, baseadas em
evidéncias teoricas e empiricas, que indicam caminhos a tomar e quais evitar.

A teoria da Regulagdo Responsiva, aqui tratada, pode ser considerada
como uma dessas estratégias. Valendo-se de uma analise holistica do setor
regulado, na qual é concedida atencéo especial ao mercado e ao comportamento
dos agentes que nele atua, busca-se identificar os interesses envolvidos e as
respostas possiveis para se impedir ou encorajar determinada conduta, a fim de se
atingirem objetivos definidos pelo Estado. Muitas vezes, como demonstrado por
Thornton, Kagan e Gunningham (2009) e sustentado por Ayres e Braithwaite
(1992), o comportamento dos regulados ndo € direcionado somente por questdes
econbmicas. Existem aspectos diversos da racionalidade puramente financeira
gue podem motivar condutas em determinada direcdo e desencorajar em outras.
A Regulacdo Responsiva busca justamente encontrar tais motivagdes, revelando-
se uma estratégia interessante, na medida em que ela possibilita a aplicacdo da
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melhor alternativa de enforcement dentre as diversas disponiveis e utiliza-la de
acordo com a especificidade da situacdo.

Obviamente, tal teoria estd sujeita a criticas e elas existiram em
abundéncia. Contudo, ao invés de diminuirem a importancia de tal teoria, as
fraquezas apontadas por diversos autores serviram para oxigenar 0 Seu
desenvolvimento e deram origem a diversas teorias alternativas, inclusive
elaboradas por um de seus autores, que possuem como fundamento principal a
piramide regulatdria caracteristica da teoria original.

Diante do potencial do uso da responsividade na atuacdo das agéncias
reguladores no Brasil, observa-se o emprego de tais técnicas em alguns
procedimentos ja executados pela Anatel (ARANHA, 2016) e ANEEL?. Além
disso, técnicas de regulagdo responsiva estdo presentes de maneira expressa na
discussdo da evolucdo de itens de suma importancia no novo modelo de prestacéo
dos servicos no pais: gestdo da qualidade da prestagdo dos servicos de
telecomunicacges e acompanhamento e controle das obrigacBes pela Anatel,
objeto de avaliagdo no presente trabalho.

Embora os instrumentos avaliados no presente artigo ainda estejam
sujeitos a modificacOes, a simples presenca de ferramentas caracteristicas da
regulagdo responsiva nas discussfes da evolucdo do modelo regulatério brasileiro
indica a busca pelo aprimoramento da atuacéo regulatdria, por meio de técnicas
mais avancadas que ja estdo sento utilizadas em outros paises. E necessario
continuar avangando, por meio do emprego de estratégias mais avancadas de
responsividade, a fim de se extrair 0 maximo de tais regras e obter um real
aprimoramento da atuacao regulatéria no pais.
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