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1. Introducéo:

L Este breve artigo, com alguns ajustes e complementagdes atuais, foi elaborado em razio da avaliacéo final
da disciplina Governanca e Controle Publico no Mestrado Profissional em Direito Publico da Escola de
Direito da Fundagdo Getllio Vargas de Sao Paulo em julho de 2020. Agradecimentos ao professor André
Rosilho e a minha orientadora Juliana Bonacorsi de Palma pela leitura e excelentes e importantes criticas
ao texto. Eventuais falhas ou equivocos séo de inteira responsabilidade do autor.



A ANATEL iniciou um processo de revisdo de seus regulamentos e passou a
adotar um discurso aderente ao modelo de regulagéo responsiva.

Aparentemente, foi incorporada, dentro da Agéncia, a consciéncia de que o
regramento técnico é rapidamente afetado pela obsolescéncia e que ha grande assimetria
de informacdo entre regulador e regulado. Como corolario os objetivos pretendidos séo
prejudicados por uma postura adversarial das partes envolvidas, razdo pela qual foi dada
preferéncia ao fomento do didlogo e da transparéncia no processo de regulagéo,
assumindo a Agéncia que o foco da atividade de ordenacdo do mercado deve estar no
resultado, na eficiéncia, esta aferida principalmente pela satisfacdo do usuario.
Paralelamente, os proprios atores do mercado ja assumem uma conduta mais ativa e de
colaboragdo na resolugdo das questdes, em direcdo a um futuro processo de
autorregulacdo, buscam, por isso, formar mais consenso com a Agéncia.

Apesar do que foi dito, ainda é vélida, para a melhor contextualizacdo do
problema, uma rapida abordagem histérica.

Até a década de 90 do século passado a telefonia no Brasil estava longe de ser um
servico universalizado, neste contexto se faz Gtil mencionar que, naquele tempo, existia
um mercado paralelo de linhas telefénicas, e que ndo eram acessiveis, pois custavam
muito dinheiro. Ja as novas linhas eram adquiridas mediante contratos de investimento
para expansdo da rede (0s chamados “planos de expansao”), firmados com empresas do
Sistema Telebras e que sujeitavam o usuario a contribuir financeiramente com a expansao
da infraestrutura do servico e a aguardar durante anos até que finalmente lhe fosse
entregue a linha telefénica. A propdsito, as linhas telefénicas eram de tdo modo
valorizadas que constavam no arrolamento de bens no processo de inventario de pessoas
falecidas, algo que hoje pode parecer estranho para 0s mais jovens.

Em meados da década de 1990 comecou o processo de privatizacdes, isto no curso
do mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso. No mesmo periodo chegou ao
Brasil a tecnologia de telefonia celular (atual Servico Movel Pessoal - SMP). Mas, como
todo bem escasso, de alta demanda e de Ultima geracdo, era extremamente valorizado,
portanto alcancavel por uma parcela muito pequena da populagdo, assim ndo foi neste
momento que de fato se viu iniciado o verdadeiro processo de universaliza¢do do servigo
de telecomunicacdes.

Nesse periodo também ndo se falava muito em qualidade do servico, seja porque
0 Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) era uma norma ainda em fase de
amadurecimento, seja porque ndo haviam meios faceis de acesso ao judiciario, aos
reguladores e aos orgaos de defesa do consumidor, seja, enfim, pela escassez e simples
desejo pelo bem, de modo que era muito mais relevante ao consumidor conseguir ter
acesso a ele do que se importar se o servico era prestado com eficiéncia, qualidade e
modicidade.

Mas, paulatinamente todo o contexto comegou a se alterar, pois evoluiram, a partir
de entdo, as privatizacdes, 0 que melhorou o ambiente competitivo, paralelamente houve
a formacdo de um sistema de protecdo ao consumidor que, além de uma lei avancada,
contou com a criagdo e consolidacdo dos Juizados Especiais e de orgdos de defesa do
consumidor (especialmente, agéncia reguladora, Procons e representacoes especializadas
dos Ministérios Pablicos estaduais), ocorreu ainda, no curso dos anos, o aumento da



concorréncia pela via das “empresas espelho” e, finalmente, agora sim, o mercado
comecou a mudar radicalmente, mas era s6 0 comego®.

Voltando a questdo da qualidade dos servicos e ao cumprimento dos ditames
regulatérios, o controle e fiscalizacdo das operadoras que serviam o SMP e o STFC
(Servico Telefénico Fixo Comutado) era pautado no método regulatério denominado
“comando e controle”, orientado por pesadas san¢des que eram aplicadas por meio dos
PADOs (Procedimento para Apuragdo de Descumprimento de Obrigacdes). E, foi assim
que, no curso dos ultimos 24 (vinte e quatro) anos, a Agéncia Nacional de
Telecomunicagfes organizou o mercado, tendo na san¢do pecuniaria um meio de
dissuasdo, aplicada sempre que constatado o descumprimento de alguma obrigacéo
contratual ou regulatoria.

No entanto, da década de 90 para c& muita coisa mudou. O servigo publico
concedido (o STFC) praticamente caiu em desuso nas residéncias brasileiras, o celular
(SMP), servico autorizado e prestado em regime de direito privado, passou a ser muito
mais relevante e este sim universalizou a telecomunicac&o no Brasil®. Mas no so.

Nos ultimos 10 (dez) anos a industria de telecomunica¢bes entrou em um
verdadeiro processo disruptivo. Empresas como Facebook, Instagram, Whatsapp,
Telegram, Netflix, Amazon Prime, Spotify, Skype dentre outras, conhecidas como
OTTs (Over-the-Top), a partir da infraestrutura servida pelas operadoras tradicionais,
passaram a ofertar servicos que com aquelas abriam competicdo. E, se por um lado as
operadoras sofriam forte regulacéo, eram submetidas as penalidades da Agéncia Nacional
de Telecomunicacdes e viram parcela importante de sua receita sendo dragada por estas
empresas entrantes*, por outro lado ainda hoje a regulacio sobre as OTTs reclama por
uma definicdo mais formal e precisa, mas as operadoras que antes eram refratarias ao
novo modelo, hoje atuam em parceria com muitas das novas empresas de tecnologia em
telecomunicacdes, reconhecendo que a realidade se impde.

Enfim, dado este rapido quadro histérico, por mais que a agéncia reguladora
pretenda se manter atualizada em suas normas, o0 mercado é demasiadamente dinamico e
isso demanda a adocao de estratégias mais condizentes com o contexto que se pretende
regular. Talvez por isso a ANATEL, em linha com a necessidade atual, tenha no final do
ano de 2019 aprovado a Resolucdo 717 (Regulamento de Qualidade) e em 2018 langou a
Consulta Publica 53, que pretende alterar a Resolucdo 589/2012 (Regulamento de
Aplicacdo de Sancdes Administrativas — RASA) e substituir a Resolucdo 596/2012 (atual
Regulamento de Fiscalizagéo).

2 Por mais que 0 senso comum seja extremamente critico em relagdo a qualidade da prestacdo dos servicos
de telecomunicacfes no Brasil seria uma utopia acreditar que os referidos servicos alcancariam a
sofisticacdo e a universalizacdo que tem hoje sem o processo de privatizacdo das empresas do Sistema
Telebras, ainda que se possa criticar a forma como isso foi feito.

3 Em abril de 2020 o Brasil tinha 225,6 milhdes de celulares, com tele densidade de 106,54 para cada 100
habitantes. Fonte: Teleco (https://www.teleco.com.br/ncel.asp) acesso em 08/07/2020.

4 E possivel mencionar que as receitas decorrentes de mensagens de texto e comunicagio por voz foram
muito afetadas pelo servigo do Whatsapp e similares, por exemplo. 1sso sem mencionar que a viabilidade
de servicos de streaming é totalmente dependente de investimentos em infraestrutura de rede, investimentos
que ficam no orcamento das prestadoras do servigo de acesso a internet banda larga.


https://www.teleco.com.br/ncel.asp

Outrossim, tanto na Resolucdo quanto na Consulta Publica ha direta referéncia a
adoc¢do da regulacdo responsiva como estratégia de interacdo com o mercado. Diante
desta afirmacéo a inferéncia logica é que estaria superada a antiga estratégia de comando
e controle (baseada na punigéo), uma vez que a regulagéo responsiva ndo somente difere
do método anterior por perseguir o didlogo com os atores do processo antes de utilizar
ferramentas de dissuasdo, como visa promover o resultado mais eficiente e aderente a
finalidade publica, ao invés de ter a multa como resposta imediata ao ato de infracéo.

Logo, esta mudanca de discurso aponta para adoc¢éo de estratégias dialogicas, com
maior dose de consensualidade e solugdes diversas e inovadoras em relagéo ao que antes
se empregava.

A indagacdo que resta entdo € se as normas, atuais e em fase de elaboracéo,
caminham em dire¢do a uma verdadeira regulacdo responsiva. Por ora, 0 que se pode
afirmar é que a experiéncia regulatoria brasileira em telecomunicacgdes é ainda pautada
pelo método de comando e controle. As sang@es, até entdo, possuem foco na punicdo e
apenas, como se verificara, uma proporcdo marginal das multas aplicadas tem
recolhimento efetivo. E regra o tratamento litigioso, inicialmente administrativo, seguido
do judicial, e isso carrega custos elevados (para regulador, regulado e usuérios), até por
isso ndo traz resultados praticos e eficientes. Dai vem a importancia de analisar se a
proposta em curso na Anatel para alterar o Regulamento de Qualidade, de Aplicacéo de
Sances e o Processo de Fiscalizacéo € de fato fundada, objetivamente, na superagdo da
estratégia de comando e controle por um método de regulacao responsiva.

2. Regulagéo responsiva

Feita uma nota introdutoria e contextual, é preciso neste ponto aprofundar o
conhecimento sobre o que € 0 método denominado regulacédo responsiva, o qual guarda
diferenciacdo clara em relacdo ao método de comando e controle apesar de ambas
tratarem de método de ordenacdo de condutas e aplicacdo de sancdes.

Em uma abordagem muito superficial poder-se-ia afirmar que a regulacdo
responsiva é uma técnica que visa alocar a maior parte da atividade de controle do
mercado no dialogo colaborativo entre o regulador e o regulado, e com isso se pretende
que a adocdo das melhores préaticas sejam estabelecidas por acdo espontanea ou induzida
(persuasdo) e na qual, idealmente, as questdes sejam resolvidas pela autorregulacdo dos
administrados ou com minimas intervencdes do regulador que, neste ponto, 0 apoia,
orienta e conduz. No insucesso do dialogo colaborativo o método responsivo indica meios
de escalonamento e “descalonamento” das piramides de sanc6es e de colaboragéo, sendo
certo que no caso de aplicacdo de san¢des é importante que sejam severas, mas bem
motivadas, ou mesmo que ocorra a incapacitacdo do regulado arredio e, se a severidade
servir para recuperar o engajamento do agente no processo de regulagdo, que seja possivel
mitigar os efeitos das san¢Bes ou mesmo perdoar o infrator, isso a depender do contexto.

Quanto ao conteddo sancionatorio, neste modelo, as penalidades somente seriam
adotadas em casos extremos, depois de tentativas de didlogo, e o regulador deve estar
sensivel e considerar as dificuldades do mercado e dos incentivos econdmicos incidentes,
buscando sempre a definicdo mais eficiente e ndo a imediata resposta a infracdo pela
penalidade.



Todavia, apesar de correta a acep¢do, 0 resumo € bastante simplista, ja que a
regulacao responsiva é mais complexa do que o que se exp6s imediatamente acima.

A obra edificante sobre o tema é de autoria de lan Ayres e John Braithwaite —
Responsive Regulation. Transcending the deregulation debate (Oxford University Press).
Nela os autores desenvolvem a tese na qual os atores da regulacédo tem perfis diversos,
alguns obedecem & lei por um célculo econémico, isto é, somente estardo aderentes a ela
se 0s custos do descumprimento superarem os beneficios do ndo cumprimento, outros séo
absolutamente aderentes, ou seja, se esta na lei eles cumprirdo os ditames propostos, e ha
ainda aqueles que sdo arredios a qualquer tipo de ordenacdo de condutas, estes ndo
pretendem participar do jogo da regulacdo, portanto ndo merecem integrar o cenario e,
por isso, ao fim do processo devem ser incapacitados.

Outro ponto importante na teoria € o que informa ser menos custosa a estratégia
de persuasdo do que aquela baseada na punicdo, e 0os motivos chegam a ser ébvios. O
enforcement demandado para conduzir um processo de fiscalizacdo e controle tradicional
é complexo e demorado. Se faz necessario o monitoramento e fiscalizagGes, por vezes in
loco, identificada alguma infracdo é iniciado um procedimento de inquiri¢cdes e quando
se verifica materialidade da-se inicio ao processo, que respeitard o contraditorio,
demandara anélises, decisGes e recursos, nestes casos em julgamentos colegiados.
Vencida a fase administrativa, inicia-se a judicial; e o ciclo parte mais uma vez do
principio. Em resumo, sdo investidos anos para o encerramento de controvérsias e o
resultado acaba, no mais das vezes, sendo tomado pela decisdo judiciaria.

Neste contexto, a interacdo persuasiva é muito otimizada pela possibilidade, ainda
que potencial, do uso da forca (estratégia de dissuasdo), mas € a capacidade de persuasdo
do regulador que verdadeiramente contribuird para a construcdo da confianca e da
cooperacdo. Quando o regulador opta por uma estratégia que se baseia exclusivamente na
punicdo ele tende a destruir a possibilidade de ter com o regulado uma relagdo baseada
na confianca e acaba por incentivar a resisténcia e 0 comportamento oportunista. Logo,
se o regulador é capaz de identificar o perfil de conduta de seus regulados e organizar o
enforcement, ele pode adotar estratégias diversas e personalizadas que seguirdo o
caminho determinado pela postura do regulado, se colaborativa, estabelecendo o dialogo
regulatério, adotando orientacdes, adverténcias, medidas reparatorias ou de cunho mais
informativo e reputacional, se, por outro lado a conduta for de resisténcia a regulacao, o
regulador pode fazer uso de instrumentos mais severos, escalando-os, isso até que o
regulado compreenda a necessidade e volte a colaborar. J& nos casos mais graves a
escalada pode culminar, inclusive, em medidas incapacitantes, como a cassacdo de
licencas e autorizagOes para atuagdo no mercado, ou mesmo a caducidade dos contratos
firmados.



A ilustracdo mais comum para organizar a ideia e as ferramentas da regulagédo
responsiva é a piramide® (vide figura abaixo)®, na qual de um lado se postam as medidas
de apoio para adesdo as normas regulatorias, neste caso utilizadas para os regulados
colaboradores e, de outro lado, as medidas de sancéo, indicadas para os reativos. Entre os
lados deve haver comunicagdo, de modo que seja fluida a variacdo entre as medidas de
colaboracdo para as medidas de sangdo, caso o regulado ndo demonstre disposi¢édo
colaborativa. Retomado o didlogo retorna-se ao lado das medidas de persuaséo e apoio.
Finalmente, o objetivo é que o regulado passe a colaborar voluntariamente (no sentido
ideal, autorregulacdo) ou nos casos indicados, em contrario, que severas medidas sejam
adotadas% como multas e mesmo, como dito antes, a eliminacdo do ndo colaborador do
mercado’.
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Figure 2: Australian Office of Transport Safety Responsive Regulatory Philosophy
(TSP: Transport Safety Plan).

5« _.Ayres e Braithwaite propdem que modelos sancionatérios responsivos e eficientes, orientados pela
estratégia TFT, sejam estruturados sob a forma de uma pirdmide. A base seria composta de medidas
essencialmente persuasivas, que se tornariam tanto mais severas quanto mais proximas do vértice. A ideia
é que a maior parte das respostas estatais permaneca na camada inferior. Dai se progrediria para o uso de
instrumentos intermediarios, como notificagdes e adverténcias, seguidas de multas e de suspensdes
temporarias de direitos, até se chegar ao vértice, em que situada a medida extrema e excepcional — por isso
big gun — de incapacitacdo definitiva dos agentes para o exercicio da atividade (a exemplo da cassagdo de
sua licenga)”. Voronoff, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 1. Reimpressdo. Belo
Horizonte: Forum, 2018. p. 143.

6 As we move up de sanctions pyramid, increasingly demanding interventions are involved. The idea of the
pyramid is that our presumption should always be to start at the base of the pyramid first. Then escalate to
somewhat punitive approaches only reluctantly and only when dialogue fails. Then escalate to even more
punitive approaches only when more modest sanctions fail. A regulator might escalate with a recalcitrant
company from persuasion to a warning to civil penalties to criminal penalties and ultimately to corporate
capital punishment — permantely revoking the companie’s license to operate. (Braithwaite, John. The
essence of responsive regulation. p. 482 e 483).

" A ideia fundamental da regulacéo responsiva é que a fungdo primacial de significativa parcela da
regulacdo é capacitar os regulados para a colaboracao. Cada vez mais a regulagdo produzida no interior
da méaquina publica sem didlogo com sociedade e regulado se tona impraticavel, seja pela assimetria
informacional, seja pela questdo de legitimidade. Para tanto, é fundamental que as relagBes entre
reguladores e regulados sejam o maximo possivel menos adversarial. A regulacdo pela via do deterrence
effect, lastreada na sancdo, é mais custosa, incentiva a cultura de resisténcia a regulacdo e define uma
dinamica de “caca e cagador” entre regulador e regulado, motivando que este explore as brechas legais
Palma, Juliana Bonacorsi de. Identidade das san¢6es administrativas nas concessdes de servigos publicos,
in mimeo, p. 22.



Nota-se da ilustracdo que em um processo de regulacao responsiva é oportuno que
se considere os predicados do regulado, como seus antecedentes, seu esforco para estar
aderente as normas (investimentos, programas de treinamento, controles e fiscaliza¢oes
internas e histdrico de respostas e corre¢fes em casos anteriores, incluindo ajustes de
conduta espontaneos) e os resultados eficientes devem ser capazes, se justificavel e
motivado, para, inclusive, afastar responsabilizacao (waive of liability). Na medida que o
nivel de disposicdo para colaboracdo for fomentado, havera mais transparéncia entre
regulador e regulado, o esforco de organizacdo do mercado sera reduzido e ele se tornara
mais eficiente. Por mais que ndo seja de todo vidvel que se confie unicamente na
autorregulacdo, da mesma forma néo se deveria apostar todas as fichas na punicéo, sendo
mais adequada, atualmente, uma combinacédo de estratégias com execucao que vislumbre
resultado, eficiéncia econémica, satisfacdo do usuario e a manutencdo de um ambiente
competitivo no mercado.

N&o se pretenderia, portanto, abdicar das san¢ées como ferramentas de dissuaséo,
pois ela tem extrema importancia, mas nao para servir como repressdo as condutas que
evoquem a infragdo. O melhor uso, a0 menos de inicio, é que as sangfes sirvam a
estratégia stick and carrot, como um mecanismo de inducdo de comportamentos
desejaveis (pela ameaca de punicdo). A propdsito, ndo somente por isso, elas também se
prestam a ser uma ameaca constante ao infrator e, por isso, precisam ser rigorosas. Este
contexto serve de referéncia para o agente racional e calculista que ponderando risco de
ser flagrado na infracdo, e considerando a perda disso decorrente, retrocede e se mantém
aderente a regra.

Passo seguinte, quando houver a faléncia das tentativas de didlogo persuasivo e
de dissuasdo sancionatoria na escala de gravidade, deve-se aplicar a san¢do mais severa,
pois isso servira ndo somente para realizar a pena decorrente da infracdo, como passara
uma clara e pedagogica mensagem ao mercado, induzindo aos pares que nao sigam o
mesmo caminho do ator sancionado.

Existem ainda aqueles atores que ndo se integram ao didlogo regulatério, o
refutam e ndo entram ou acabam abandonando o “jogo”. Para estes, resta reservado o
vértice da piramide sancionatdria e que representa a real san¢do incapacitante, que € a
retirada do regulado do mercado, cassando-se suas licencas e autorizacoes e decretando a
caducidade de seus contratos, quando os ajustes legais (leis, regulamentos e contratos)
permitirem. Mas, enfim, serd uma estratégia que sirva de via indutora de comportamentos
aderentes as regras que tera mais possibilidades de alcancar os resultados estabelecidos
nas metas baseadas nas melhores finalidades publicas, para tanto o regulador deve ser
capaz de, a0 mesmo tempo, cooperar, mostrar forca e legitimidade e, até, perdoar (nos
casos que isso se justificar). A punicdo deve ser a ultima ratio e ter conte(do pedagdgico,
ndo somente para o regulado, como também para 0s seus pares competidores.

Em uma anélise ainda mais desenvolvida do modelo, Alice Voronoff® preceitua
que € “necessdria [a] avalia¢do do desempenho do regime regulatorio, com vistas a
deflagrar as mudancas que se fizerem necessarias. Trata-se de uma espécie de
sensibilidade a performance, que precisa ser permanente. Cabe ao regulador analisar se

8 Voronoff, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 1. Reimpresséo. Belo Horizonte: Forum,
2018. p. 154.



as estratégias e ferramentas regulatorias adotadas tém logrado alcancar os objetivos de
interesse publico almejados; se h& atividades que impedem ou dificultam o alcance
desses objetivos, mas que ndo estdo abarcadas pelas ferramentas existentes, e se ha
atividades “off the screen”, ou seja, fora do raio de detec¢do e controle pelo regulador.
Sem esse diagndstico, ndo ha como identificar mudancas necessarias. Ao mesmo tempo,
o regulador deve ser sensivel as alteracdes nos objetivos e nos ambientes regulatdrios
para propor ajustes”.

Um processo bem articulado e dindmico de regulacdo responsiva, no qual todas
as chances de ajuste sdo esgotadas e o regulador age proativamente para mitigar riscos,
antecipar recomendacdes e ajustes de regras, teria como consequéncia, inclusive, o
reforco de legitimidade e razoabilidade da decisdo final que, eventualmente, imponha
uma sanc¢do, de modo que, diante de evidéncias nesse sentido, se levada ao crivo do
judiciério, a decisdao administrativa terd mais chances de manutencdo, o que elevard o
respeito e o rigor das decisdes do regulador, impulsionando um circulo virtuoso.

Finalizando cumpre mencionar que em um espectro mais restrito had a chamada
regulacdo por inducdo ou por incentivos®. Esta técnica é muito menos complexa, se
comparada com a regulacdo responsiva e busca em uma abordagem mais focada em
critérios econdmicos gerar o incentivo para a adesdo voluntaria do regulado ao
comportamento desejavel pelo regulador, mas como nao € esse o0 centro de nosso estudo,
ndo havera o aprofundamento do tema neste texto, bastando a breve mencéo.

3. Contexto normativo na Anatel

Neste momento faz-se necessario estudar o contexto normativo mais recente
incidente ou originado na Agéncia, além disso sera util a abordagem do relatério de
gestao, pois tal documento declara as inten¢des no que toca a implementacédo do programa
regulatorio. Desta forma, a iniciar pela recente Lei das Agéncias sera realizada analise
sob a perspectiva da regulacdo responsiva e de sua aplicacdo prética.

3.1. Lei das Agéncias

A denominada Lei das Agéncias (Lei 13.848/2019) ndo é muito relevante no que
toca a atividade sancionatdria, mas para efeito de contextualizar a temética pode ser dito
que ela veio para tutelar a gestdo, a organizacao, o processo decisorio e o controle social
das agéncias reguladoras. E, na linha de uma orientagdo de conduta, determina que a

°® “Em determinadas situagdes regulatérias, a aplicacio de mecanismos normativos menos intrusivos a
esfera de liberdade dos agentes regulados pode se mostrar pragmaticamente mais eficiente a obtencao dos
resultados socialmente desejados, em carater autbnomo ou complementar a regulacdo por normas de
comando e controle. Nesse sentido, cabe ao regulador conceber hip6teses normativas de estimulo ou
inducdo voluntéria de comportamentos, evidentemente acompanhadas de mecanismos econdmicos de
recompensa ou de geracdo de posicBes juridicas de vantagem, em caso de aceitacdo do trade off proposto
no esquema regulatério. Dai a esséncia da regulacdo por incentivos: conceder prémios ou recompensas ao
regulado que adira voluntariamente a uma proposta normativa ndo cogente, incluida no espectro de politicas
publicas desenhadas para determinado setor”. Binenbojm, Gustavo: Poder de policia, ordenagdo, regulagéo:
transformagdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 166.



atividade regulatoria devera observar “a devida adequacéo entre meios e fins, vedada a
imposicdo de obrigacdes, restrigdes e sangdes em medida superior aquela necessaria ao
atendimento do interesse publico” (grifos nossos), conforme art. 4° da lei.

Outra orientacdo que aponta para uma mudanca de posicionamento estratégico
para as agéncias é o estabelecimento, pela norma, da elaboracdo de metas, relatorios de
gestdo e apresentacdes que devem ter foco em resultados, € o que dispdem os arts. 15 e
16%°. Tudo isso parece orientar para uma preocupacio com a eficiéncia da intervengéo
administrativa.

3.2. Resolucéo Anatel 717/2019

Na Resolucdo 717, de 23 de dezembro de 2019, que se aplica a todas as
prestadoras dos servicos Servigo Telefénico Fixo Comutado — STFC, do Servigo Mével
Pessoal — SMP, do Servico de Comunicacdo Multimidia — SCM e dos servigos de
Televisdo por Assinatura, em regime publico ou privado, que tenham oferta desses
servigos aos consumidores no varejo, por meio de rede propria, por meio de infraestrutura
de terceiros, ou que prestam servico na modalidade de Autorizada de Rede Virtual, a
ANATEL realizou a sua adequacao ao que disp0s a Lei das Agéncias, para tanto, a titulo
de exemplo, providenciou a criacdo de sua Ouvidoria, tal como previsto na Lei, e fez
outras mudancgas normativas.

Na mesma Resolucdo a Agéncia aprovou o seu novo Regulamento de Qualidade
dos Servicos de Telecomunicacdes (RQUAL) que, em duas passagens (art.s 6° e 13), faz
remissdes a regulacdo responsiva, a qual deve ser, a partir de entdo, o0 método adotado

10 Art. 15. A agéncia reguladora devera elaborar relatério anual circunstanciado de suas atividades, no qual
destacard o cumprimento da politica do setor, definida pelos Poderes Legislativo e Executivo, e o
cumprimento dos seguintes planos:

I - plano estratégico vigente, previsto no art. 17 desta Lei;

Il - plano de gestdo anual, previsto no art. 18 desta Lei.

8 1° S&0 objetivos dos planos referidos no caput:

| - aperfeicoar o acompanhamento das a¢fes da agéncia reguladora, inclusive de sua gestdo, promovendo
maior transparéncia e controle social;

Il - aperfeicoar as relagdes de cooperacdo da agéncia reguladora com o Poder Publico, em particular no
cumprimento das politicas piblicas definidas em lei;

Il - promover o aumento da eficiéncia e da qualidade dos servi¢os da agéncia reguladora de forma a
melhorar o seu desempenho, bem como incrementar a satisfagdo dos interesses da sociedade, com foco nos
resultados;

IV - permitir o acompanhamento da atuacdo administrativa e a avaliagdo da gestdo da agéncia.

§ 2° O relatério anual de atividades de que trata o caput devera conter sumério executivo e sera elaborado
em consonancia com o relatério de gestdo integrante da prestacdo de contas da agéncia reguladora, nos
termos do art. 9° da Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992, devendo ser encaminhado pela agéncia reguladora,
por escrito, no prazo de até 90 (noventa) dias ap6s a abertura da sessdo legislativa do Congresso Nacional,
ao ministro de Estado da pasta a que estiver vinculada, ao Senado Federal, a Camara dos Deputados e ao
Tribunal de Contas da Unido, e disponibilizado aos interessados na sede da agéncia e no respectivo sitio na
internet.

§ 3° (VETADO).

§ 4° E do presidente, diretor-presidente ou diretor-geral da agéncia reguladora o dever de cumprir os prazos
estabelecidos neste artigo, sob pena de responsabilidade.

Art. 16. A agéncia reguladora devera implementar, em cada exercicio, plano de comunicagdo voltado a
divulgagdo, com carater informativo e educativo, de suas atividades e dos direitos dos usurios perante a
agéncia reguladora e as empresas que compdem o setor regulado.



para avaliacdo e regulacdo da qualidade dos servicos, e mais, institui a atuacao responsiva
como principio de atuagio do 6rgao™!.

O Regulamento cria o Selo de Qualidade que classificara as operadoras entre A
(melhor colocacdo) e E (pior desempenho). A afericdo sera anual, por servico, no
municipio, na unidade federativa e em abrangéncia nacional. As empresas classificadas
como desempenho D e E poderdo sofrer medidas, tais como e sem prejuizo de outras
estabelecidas em normas especificas, conforme abaixo:

- medidas adicionais de transparéncia e comunicagdo aos usuarios;

- exigéncia de plano de acéo;

- expedicédo de medidas cautelares;

- compensacao aos consumidores do respectivo municipio.

Serd ainda instituido um grupo técnico de qualidade (Grupo Técnico de Qualidade

— GTQUAL). Coordenado pela ANATEL e integrado por representantes seus, da
Entidade de Suporte a Afericdo da Qualidade (ESAQ)*? e das prestadoras, tendo por

11 Art. 6° A gestdo da Qualidade é regida pelos principios e regras contidos na Constituicdo Federal, na Lei
n°9.472, de 16 de julho de 1997, na Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, na regulamentacdo da Anatel
e em especial, pelos seguintes principios:

I - liberdade econémica;

Il - funcéo social das redes de telecomunicacgdes;

111 - livre concorréncia;

IV - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

V - defesa do consumidor;

VI - atuacéo de forma responsiva;

VII - incentivo ao comportamento responsivo dos entes regulados;

VIII - avaliacdo da qualidade por meio da percepcdo dos consumidores em complemento as medicoes
técnicas;

IX - estimulo a melhoria continua da prestacao dos servigos de telecomunicacoes;

X - promogdo da transparéncia e da disseminacdo de dados e informagGes a sociedade, observados 0s
dispositivos legais aplicaveis;

X1 - diversidade na oferta dos servicos de telecomunicagdes, compativeis com a exigéncia dos usudrios; e,
XII - maxima granularidade e precisdo dos indicadores, nos limites das capacidades técnica, econémica e
estatistica.

Art. 13. A Anatel, para alcancar os objetivos e principios da Qualidade estabelecidos neste Regulamento,
deve basear-se na regulagdo responsiva, com adocdo de medidas proporcionais ao risco identificado e a
conduta das prestadoras, especialmente quando as prestadoras forem classificadas com Selo "D" e "E" em
municipios e/ou UF, podendo adotar, dentre outras, as seguintes medidas, sem prejuizo das fixadas em
regulamentacdo especifica:

I - medidas adicionais de transparéncia e comunicagao aos UsUarios;

Il - exigéncia de plano de agéo;

111 - expedic8o de medidas cautelares;

IV - compensagédo aos consumidores do respectivo municipio.

12 A ESAQ executa o processo de afericdo de qualidade, consolida e publica os resultados, devendo dar
garantias de impessoalidade, isonomia e integridade na execucéo de suas atividades, além de conceder
pleno acesso a ANATEL as suas informacGes e deve ainda permitir que a agéncia, a qualquer tempo, a
audite. No mais, segundo o art. 17 a “ESAQ deve atender aos seguintes requisitos:

I - ser pessoa juridica dotada de independéncia administrativa, autonomia financeira, patrimonial e
impessoalidade decisoria;
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objetivo “estabelecer os parametros técnicos de execugdo, operacionalizagdo e
atualiza¢do dos procedimentos para afericdo dos indices e indicadores de qualidade”,
conforme art. 14 da Resolugédo 717.

As atribuicGes conferidas ao GTQUAL sdo a coordenacdo das atividades de
atribuicdo do grupo, discussédo e proposicdo do Manual Operacional, bem como suas
atualizacOes, especificacdo e validacdo dos requisitos para as solucdes a serem
desenvolvidas pela ESAQ, proposi¢éo ao Conselho Diretor da Anatel sobre a incluséo ou
exclusdo de indicadores a serem coletados, consolidados e publicados; e, por fim, dar
subsidios aos estudos para a elabora¢do do documento que estabelecera os valores de
referéncia.

Os artigos 33 e 34, estabelecendo transparéncia e devida colaboracao, tratam das
sancOes e dispdem que:

Art. 33. A constatagdo das seguintes condutas configura infracdo e sujeita a
prestadora a aplicacéo de sang¢des, conforme regulamentacéo especifica:

I - 0 uso de procedimento que possa conduzir a resultados incorretos ou levar a uma
interpretacdo equivocada dos dados aferidos e avaliados;

Il - a ndo publicacdo do Selo de Qualidade nos termos definidos no Manual
Operacional;

Il - a ndo disponibilizacdo dos dados e meios necessarios para a afericdo de
qualidade, ressalvadas as exceces estabelecidas no Manual Operacional,

IV - a ndo comunicacdo aos interessados e a ndo realizacdo do ressarcimento das
interrupgdes aos consumidores prejudicados, nos prazos e formas estabelecidos;

V - o descumprimento de providéncias determinadas pela Agéncia para melhorias
de desempenho da prestadora, nos termos do art. 13.

Art. 34. Caso sejam apurados indicios de procedimentos que possam levar a uma
interpretacdo equivocada dos dados, em desacordo com os procedimentos validados pelo
GTQUAL ou no Manual Operacional, aléem da sancdo cabivel, serd apurada a ma-fé da
prestadora, nos termos da regulamentagéo especifica.

Neste ponto verifica-se a opcdo do Regulador de responder com penalidades
quando a operadora falhar no encargo de prestar as devidas informagdes com correcéo e
tempestividade, perquirindo, inclusive a ma-fé, se manifesta, também demonstra que ha
a intencdo de induzir um comportamento leal, honesto e transparente, o que vai de
encontro a instituicdo de um ambiente de dialogo.

3.3. Consulta Publica 53/2018

Ja nos seus “considerandos” a consulta publica sobre o regulamento que tratara
do novo processo de fiscalizagdo da ANATEL elege os principios da regulagéo

Il - ser constituida segundo as leis brasileiras;

111 - ter prazo de duracéo indeterminado;

IV - deter capacidade técnica para executar o dimensionamento, contratacao, especificacdo, planejamento,
administracdo e atualizacdo dos equipamentos, sistemas e solu¢des necessarios ao desempenho de suas
atribuigoes”.
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responsiva como norteadores ao processo de controle e fiscalizacdo. Este documento
pretende conformar a norma que substituira a Resolucdo 596/2012 (atual Regulamento
de Fiscalizacao) e alterar a Resolucdo 589/2012 (Regulamento de Aplicacdo de Sancdes
Administrativas — RASA).

As multas seriam reservadas as hipoteses nas quais ndo fosse cabivel a sanc¢éo de
adverténcia, quando o infrator tenha descumprido medidas preventivas ou reparatdrias a
ele impostas e, ainda, em caso de risco a vida e desenvolvimento clandestino do servico
de telecomunicacBes. Somente seriam graves as condutas que implicarem em dano direto
com prejuizo efetivo e significativo ao servigo e aos usuérios, quando houver ma-fe, ou
quando estiver caracterizado ébice a atividade regulatéria ou, finalmente, quando a
conduta infracional implicar em algum risco & vida.

Hé& ainda prevista inovacéo na disposi¢do do art. 20 do Regulamento de Aplicacdo
de Sancbes Administrativas quando o texto passa a prever reducao de até 90% da multa
em caso de reparacdo do dano antes da intimacdo de instauracdo do PADO, hipdtese que
na regulamentacao vigente somente seria adequada por correcdo espontanea antes de acao
do regulador.

A adverténcia, por sua vez, seria reservada aquelas situagdes em que ndo seja
justificavel sancdo mais grave, a conduta do infrator tiver sido escusavel, se as
consequéncias da conduta forem de baixa ofensividade ou se o infrator tiver cumprido as
medidas preventivas ou reparatdrias a ele impostas.

Quando a consulta entra na minuta do Regulamento de Fiscalizacdo estabelece
que esta atividade perfaz 0 “conjunto de medidas, apliciveis no todo ou em parte, de
acompanhamento, analise, verificacdo, prevencdo, persuasao, reacdo e correcao por
intermédio dos processos de Acompanhamento e de Controle, com o objetivo de alcancar
os resultados regulatorios esperados e promover conformidade e melhoria na prestacao
dos servigos de telecomunicagdes” (inciso 1X do art. 4°). Portanto, ha inscrito na norma
0 estabelecimento de um objetivo (a0 menos ideal) de consecucdo de resultados e de
melhoria na prestacdo dos servicos, o que € reforcado por disposi¢Bes constantes do art.
5° da minuta, que referenciam a regulacdo por evidéncias e gestdo de riscos, com foco e
orientacdo e gestdo por resultados (inciso 1), a coordenacgdo entre a ANATEL e 6rgéos
da Administracdo Publica (inciso 1), a atuacdo responsiva e que considere a postura dos
Administrados (inciso 1V) e a previsdo de transparéncia e autorregulacdo, tudo isso
converge ao objetivo de um controle mais atuante para o alcance de resultados.

E importante destacar, sobre o processo de acompanhamento, que a Minuta do
Regulamento prevé, no art. 14, trés conclusdes, conjuntas ou isoladas, e sdo elas: a adogédo
de medidas preventivas ou reparatorias, a adocdo de medidas de controle e composi¢édo
de base de dados para os préximos ciclos. Considerando que o processo de
acompanhamento € um campo fértil para didlogos no processo de regulacdo, em se
tratando de uma norma que tem como principio a regulac@o responsiva, esta previsao
poderia ter sido aproveitada para esclarecer com mais detalhes como a Agéncia pretende
implementar o método responsivo que se propde a realizar.

Outro viés detém a previsdo de adogdo de medidas de prevencdo e reparagao.

Estas, que podem ser: a divulgacdo de informacdes, a orientacdo aos Administrados, a
notificagdo para regularizacdo e o termo de conformidade, estdo dentro de um contexto
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de aplicacdo de regulacdo responsiva e parecem ter lugar muito eficiente, podendo ser
aplicadas em uma abordagem inicial j& em um processo de escalada das medidas de
dissuasdo, mas antecedentes a aplicacdo de penalidades. Entretanto, deve ser considerado
que o art. 46, mais adiante, trata a notificacdo para regularizacdo como atenuante, se
cumprida, ou agravante, em caso contrario, isso para efeito das disposicdes dos arts. 19 e
20 do RASA, de modo que, neste ponto, parece haver incongruéncia ou um elevado apego
a tradicdo de sancdo como resposta as condutas em infragdo a norma.

Por sua vez o processo de controle, previsto no art. 52 e seguintes, enumera como
ferramentas a divulgacdo de informagdes, a medida cautelar e o Procedimento para
Apuracdo de Descumprimento de Obrigacfes (PADO). No rol ndo ha inovacGes, mas a
aplicacdo a ser dada as ferramentas pode ir de encontro a uma regulacdo responsiva ou
mesmo dela se afastar, se a atuacdo do regulador continuar priorizando a estratégia de
comando e controle pela imposicao direta e preliminar de san¢des pecuniarias.

A considerar o paragrafo terceiro deste art. 52, que prevé um regime diferenciado
e certa tolerancia a depender da postura do Administrado, parece haver espaco para uma
atuacdo mais adequada ao contexto. Por outro lado, também pode ser dubia a
interpretacdo do art. 53, prevendo que ‘“quando identificados riscos regulatorios, a
Anatel, previamente a adocdo de medidas punitivas, deve, sempre que possivel, adotar
medidas de controle que visem prevenir e corrigir condutas de forma tempestiva,
objetivando cessar ou reduzir o impacto aos consumidores e ao setor ”, assim é possivel
intentar pela ndo aplicacdo de penalidade caso o impacto da conduta seja corrigido ou
mitigado ou, em sentido contrario, poderd o Regulador apenas considerar o fato como
uma circunstancia atenuante, portanto ha de se verificar qual sera a linha interpretativa
adotada pela Agéncia, caso prevaleca este texto.

3.4. Resolugao 589/2012 (Regulamento de Aplicacdo de Sancdes Administrativas -
RASA)

A Resolucdo 589, de 07 de maio de 2012, a principio, sera parcialmente alterada,
conforme ja retratado. Mas como o seu contedo majoritariamente permanecera higido,
vale uma abordagem geral para uma melhor percepcdo se ha convergéncia entre esta
Resolucdo e aquela que trata do Regulamento de Qualidade e a que foi objeto de consulta
publica.

O RASA tem por objetivo estabelecer critérios para a aplicacdo de sancbes
administrativas, e dentre elas estd a adverténcia, a multa, a suspensdo temporaria, a
obrigacdo de fazer e de ndo fazer, a caducidade e a declaracdo de inidoneidade, e em
alguns casos previstos em lei, ha ainda a multa diéaria.

Nos casos de ma-fé o Regulamento®® prevé que os controladores e administradores
também serdo multados, se, por hipotese, tiverem trilhado a mesma conduta. A propdsito,

13 Art. 7° Considera-se ma-fé os seguintes comportamentos:

I - descumprir deliberadamente as disposi¢des de leis, regulamentos, simulas, contratos, termos e atos da
Agéncia;

Il - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de leis, regulamentos, simulas, contratos, termos e
atos aplicaveis ou fatos incontroversos;
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0 art. 7° descreve os comportamentos que serdo tidos como ma-fé, indo na linha do que
dispde o art. 80 do Codigo de Processo Civil em relagdo as hipoteses previstas, diferindo
em relacdo a multa, que pode alcancar até 50% daquela que foi aplicada a empresa.
Assim, existe no regulamento instrumento de agravamento da severidade das sancdes
quando se entender que a conduta do regulado foi maliciosa.

O RASA também estabelece critérios para definicdo das sangdes, em seu art. 10,
sendo eles: (I) a classificacdo da infracdo; (1) os danos resultantes para o servigo e para
os usuarios efetivos ou potenciais; (I1I) as circunstancias agravantes e atenuantes,
conforme definigdes dos arts. 19 e 20 deste regulamento; (V) os antecedentes do infrator;
(V) areincidéncia especifica; (VI) o servigo explorado; (V1) a abrangéncia dos interesses
a que o servico atende; (V111) o regime juridico de exploracdo do servico; (IX) a situagao
econdmica e financeira do infrator, em especial sua capacidade de geracdo de receitas e
seu patrimonio; (X) a proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da
sancdo; e (X1) o vulto da vantagem auferida, direta ou indiretamente, pelo infrator.

Ainda h, no art. 18, critérios objetivos que reforcam aqueles outros do art. 10,
dentre os quais se incluem a quantidade de usuéarios afetados e o periodo de duracdo da
infracdo.

Portanto, ao que parece, diante de critérios tdo diversos e expressivos, ndo haveria
razdo para que a dosimetria das sangfes fosse reduzida a mera operacdo matematica,
existindo margem, prevista em norma, para que o regulador empreenda uma analise mais
critica para efetivar gradacdo mais paritaria e equitativa em razdo de eventuais sangdes
que pudesse vir a aplicar, fazendo uma subsuncédo entre a infracdo e todo o contexto
apurado, incluindo uma abordagem consequencialista, isso poderia ser objeto de dialogo
no contexto do processo de controle e fiscalizacdo, o que abriria a oportunidade, antes da
fixacdo de uma sancgéo, para se estabelecer medidas reparatdrias, sancGes ndo pecuniarias
ou substitutivas, ou entdo, ao menos, se fazer uma correta dosimetria da multa.

Acresce-se a analise as sancdes previstas no art. 3° (adverténcia, multa, suspenséao
temporaria, obrigacdo de fazer, obrigacdo de ndo fazer, caducidade e declaracdo de
inidoneidade, as quais podem ser escaladas nas hipdteses em que a resposta esperada ndo
seja suficiente e satisfatéria e, a depender do resultado final obtido, poderiam ser

111 - alterar a verdade dos fatos, bem como juntar, aos autos, documentos falsos;

IV - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

V - opor resisténcia injustificada ao andamento do processo;

VI - proceder de modo temerério em qualquer incidente ou ato do processo;

VII - provocar incidentes manifestamente infundados;

VIII - peticionar com intuito manifestamente protelatério.

Paragrafo Unico. Os conceitos de ma-fé previstos neste artigo aplicam-se aos infratores e/ou aos seus
administradores ou controladores.

Art. 8° Nas infragdes praticadas por pessoa juridica, também serdo punidos com a sanc¢éo de multa seus
administradores ou controladores, quando tiverem agido de ma-fé.

8§ 1° A apuragdo da infragdo praticada por administrador ou controlador deve ser realizada em autos
apartados, observando-se todos os principios processuais legais.

§ 2° No célculo do valor da multa a ser aplicada ao administrador ou ao controlador devem ser considerados
0s pardmetros adotados neste Regulamento.

§ 3° A ma-fé disposta no caput sera considerada infracdo de natureza grave.

8§ 4° A sangdo prevista no caput é de responsabilidade pessoal e exclusiva do administrador ou controlador.
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substituidas por medidas menos gravosas, conforme autoriza o art. 24 do RASA —
procedimentalmente, inclusive, esta medida poderia, em tese, ser adotada mesmo apds
decisdo terminativa, pela via do pedido de reconsideracdo previsto no art. 31 do
Regulamento.

3.5. Relatério Anual de Gestao da Anatel (2019)

O relatorio que informa sobre a gestdo da agéncia no exercicio, neste caso, 0 mais
recente (2019) e importante para a analise, pois ele declara textualmente que:

“O projeto “Fiscalizagdo Regulatoria” merece destaque Visto que a Agéncia
revisou seus instrumentos de acompanhamento e controle de forma a torna-los mais
responsivos, com resultados para a melhoria do servico e ndo apenas com a imposicao
de sangoes pecuniarias” (p. 9).

E, continua:

“Nesse sentido, a imposi¢do de “obrigacdo de fazer” como forma de sangdo foi
instituida. Em alguns casos, a penalidade pode ser substituida por uma obriga¢do, como
a implantacédo de infraestrutura para acesso 4G em localidades de baixa atratividade
econbmica, as quais, ndo seriam objeto da atuacdo comercial voluntaria das
prestadoras” (p. 9 e 10).

Mas, o trecho mais importante, neste contexto, parece ser:

“Almejando uma regulagcdo mais simples e racional ao mesmo tempo quUe MeN0S
intervencionista, burocratica e custosa, a Anatel promoveu a simplificacédo e a reducédo
da carga regulatéria com a revogagdo expressa de 170 resolugbes em 2019, o que
representou 24% do total de resolucdes aprovadas desde a criacdo da Agéncia. Para
além disso, estd em curso o projeto batizado como “guilhotina regulatoria”, no qual se
busca identificar ainda outras normas vigentes que tenham se tornado obsoletas ou
ineficientes” (p. 10).

Pelo relatério da gestdo em 2019 é possivel inferir uma alteracdo de estratégia,
ainda que incipiente neste momento. A ado¢do de um tipo de sancdo nao financeira que
ja existia desde o ano de 2012, ano da aprovacdo da Resolucdo 589 (RASA), é uma
demonstracdo clara disso.

14 Resolucdo 589/2012. Art. 3° Os infratores estdo sujeitos as seguintes sangdes, sem prejuizo das medidas
previstas na legislacdo consumerista e das san¢fes de natureza civil e penal, inclusive a prevista pelo art.
183 da Lei n®9.472, de 16 de julho de 1997:

| - adverténcia;

Il - multa;

111 - suspensdo temporaria;

IV - obrigacdo de fazer;

V - obrigacdo de ndo fazer;

VI - caducidade; e

VII - declaracdo de inidoneidade.

Paragrafo Gnico. O descumprimento das obrigacdes estabelecidas na Lei n® 11.934, de 5 de maio de 20009,
sujeita os infratores a aplicagdo das san¢des previstas no caput e, ainda, a san¢do de multa diaria nos termos
do art. 18 da referida lei.
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Todavia, 0 que mais parece estar indo ao encontro de uma regulacdo mais
responsiva é a simplificacdo do aparato regulatério. Por certo, esta medida tende a abrir
frentes de dialogo e dard mais discricionariedade para decisdes que persigam a eficiéncia
e a melhor finalidade publica.

4. Estratégia de comando e controle e a sua obsolescéncia na regulacéo atual

De inicio deve se estabelecer o consenso de que a san¢dao administrativa tem uma
funcdo prépria, uma finalidade. Dentre diversificados meios de intervencdo que o Estado
dispde, ela se propbe a induzir que determinadas condutas sejam corretas e legais,
existindo entdo a punicdo para que o ator de mercado saiba que se ndo seguidas
determinadas prescri¢Bes, o agente econdmico estara sujeito a penalidade que, por sua
vez, deveria ser suficiente para esvaziar a racionalidade de condutas ilicitas, antecipando
entdo o resultado, qual seja, para ndo sofrer a punicao o regulado segue a regra.

Mas na realidade pratica ndo é sempre desta forma, pois as sangdes
administrativas, que em uma escala de respostas deveria estar no fim do processo de
controle, na préatica se tornam medidas iniciais. E isso denota uma certa cultura de punicao
que existe na Administracdo Pablica e, em alguns casos, servem de tentativa de um
“reforgo tributario”, posto que fica evidente que a intengéo do agente do Estado mira mais
a arrecadacdo de multas impostas do que a melhoria dos servicos regulados, o que nao
deveria ser a tonica de abordagem do tema.

Ainda que se admita que em determinado mercado 0s agentes apenas entendem a
punicdo no contexto de revisdo de condutas, € certo que, ainda neste caso, seria devida
maior margem de manobra, a fim de produzir a conversdo de multas em medidas
substitutivas que pudessem entregar aos interessados melhorias que ndo viriam sem uma
negociacdo ordenada pelo regulador®®, caso isso fizesse sentido dentro da aplicagdo do
método responsivo.

Indo direto ao ponto da suposta controvérsia que se pretende esclarecer, ndo séo
poucos os exemplos de que as san¢des administrativas, em si mesmas, ndo cumprem bem
0 papel de servir como mecanismo de inducdo de comportamentos desejaveis, logo a
estratégia de comando e controle pouco tem contribuido para a melhoria do ambiente
regulatério brasileiro. O Tribunal de Contas da Unido ja abordou o tema e evidenciou a
baixa eficiéncia das sancdes aplicadas pelas agéncias reguladoras demonstrando, em
processo de monitoramento, que entre 0s anos de 2011 e 2014 apenas 6,03% das multas
aplicadas foram efetivamente recolhidas (vide Acorddo 1970/2017).

15 “A analise instrumental dos mecanismos que o regime juridico-administrativo coloca a disposicdo da
Administracdo Publica para satisfazer as finalidades publicas ganha relevancia no tema da consensualidade.
Afastado o afé de reprimir as infragGes administrativas, em investigagdes ou apuradas, é possivel identificar
a prerrogativa sancionadora como instrumental as finalidades publicas, e na busca da satisfacdo destas
finalidades pode ser negociada, para viabilizar a atuacdo administrativa consensual. A anélise instrumental
parte, portanto, da premissa de que os institutos de direito administrativo sdo instrumentos condicionados
a finalidades maiores e fungiveis entre si, ressalvados os casos de vinculagdo administrativa que obrigue o
emprego de determinado meio. Em um contexto de governanca publica, a escolha entre a atuacdo
sancionatoria ou consensual concentra-se na avaliacdo dos efeitos que cada instrumento congrega no caso
concreto” (Palma, Juliana Bonacorsi de. San¢do e Acordo na Administragéo Puablica, p. 300).
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Mais recente ainda esta o Relatorio Anual de Gestdo da Anatel referente ao ano
de 2019 do qual se extrai que, no referido exercicio, foram aplicadas 1.395 multas
equivalentes a R$ 448,61 milhdes e que o montante arrecadado ficou em, apenas, R$ 45
milhdes (p. 167). Assim, se a expectativa do regulador é que a aversdo a punicdo
pecuniaria seja capaz de bem realizar a gestdo de condutas, o monitoramento do TCU e
os resultados recentes de uma das principais agéncias reguladoras mostram que nao é esta
a resposta que tem sido alcancada. E, pode-se dizer que se por um lado ndo houve a
correcdo de condutas (viés preventivo), por outro, também ndo ocorreu a liquidacéo do
suposto direito que a Administracao constituiu contra o administrado, na forma de sangéo
pecuniéria, o que denota a faléncia do suposto Vviés repressivo e retributivo.

Juliana Bonacorsi de Palma atribui as falhas sancionatorias ao legalismo estrito,
ao enquadramento estatico, ao punitivismo, a sobrevalorizacdo do efeito simbdlico da
sancdo e a imperatividade. A consequéncia destas anomalias na realidade pratica sdo a
perda da imagem reputacional dos mercados regulados e a tensdo entre o regulador e o
regulado. E, ao tratar das san¢Ges em matéria de concessdes, pondera que as san¢des sao
mais uma ferramenta (e de ultima ratio) dentre vérias outras disponiveis no programa
regulatorio, e a aplicacdo deve estar adequada com a sua finalidade que ndo é a san¢do
por si, mas a realizacio correta e regular da obrigacio compromissada®®.

Neste contexto, a estratégia pautada na punicdo financeira (multa), ao menos na
experiéncia brasileira, tem baixa eficacia. Isso decorre de vérios fatores. De inicio, se
multa demais, logo os players de mercado enxergam puni¢des pecuniarias como “custos
de transacdo”, incorporando os onus nas despesas administrativas, como se fossem um
“pedagio” por atuar naquele determinado mercado regulado. Também ndo ha
preocupacdo com a imagem corporativa, pois se todos estdo acostumados a lidar com as
multas, ndo ha um argumento de adjetivacdo da boa conduta. Outro aspecto € que a

16 “Primeiramente, (i) a san¢do administrativa ndo é pressuposta. Ela deve ser objeto de justificagdo
especifica, com clara demonstracdo da utilidade dos instrumentos sancionat6rios para satisfacdo das
finalidades publicas e para garantir a execucdo contratual. Nessa perspectiva, anélises de impacto de
enforcement com base em evidéncias comportamentais ou em casos passados sao bem-vindas. Isso porque
as sancdes ndo sdo instrumentos de reprimenda pelo ilicito administrativo ou pela inexecucdo contratual,
mas (ii) mecanismos que visam a garantir a execucdo contratual. Caso elas cumpram com a misséo de
ajustar o comportamento do contratado para a execugdo contratual — porque demasiadamente rigorosas e
formalistas ou porque lenientes —, devem ser ajustadas.

Ainda, (iii) a san¢do administrativa ndo é inerente aos contratos administrativos, sendo juridicamente vidvel
a inexisténcia de clausulas exorbitantes sancionatérias a depender do objeto do contrato ou mesmo a sua
modulago . E imprescindivel a sua (iv) clara e efetiva disciplina juridica em programas sancionatorios
propiciando incremento da seguranga juridica. Porém, as san¢fes administrativas devem ser compreendidas
dentro de um contexto maior, admitindo-se a sua (v) convivéncia e concorréncia com as san¢des de natureza
regulatéria, geralmente previstas em regulamentos emanados por entidades reguladoras. Por essa razdo o0s
programas sancionatorios serem melhor compreendidos com todas as vertentes do exercicio da competéncia
sancionatoria, refutando-se a ideia de que as sangdes contratuais tutelam um bem juridico diferente das
sancOes regulatdrias — na préatica, a disciplina sancionatdria contratual ou regulamentar é uma predilecdo
discricionéaria da autoridade administrativa.

Por fim, (vi) a san¢do administrativa deve ser a ultima ratio dentre as demais técnicas regulatorias para se
lidar com cenarios de irregularidades. Trata-se de premissa especialmente cara nas relagdes contratuais
publicas de longo prazo, como tipicamente é a concessdo de servi¢os publico, cujo éxito é também
determinado pela sinergia de relacionamento entre Poder Publico concedente e concessionarias. Técnicas
alternativas como a consensualidade e a regulacao responsiva sdo preferidas nessa seara. Importante que
(vii) a aplicacdo de san¢Bes seja acompanhada de todos 0s meios de garantia, particularmente os
expressados na processualidade administrativa, como o devido processo legal e a motivagdo” (in mimeo,
pags. 4 e 5).
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judicializacdo das multas, frequente estratégia que, por sinal, € um desdobramento da
exorbitancia das penalidades administrativas aplicadas, acaba por determinar a verdadeira
suspensdo do problema, uma vez que todo o contexto ja descrito facilita a concessao de
liminares judiciais para suspender os efeitos das constrices impostas pelo titulo
executivo, o valor em disputa é simplesmente registrado no relatério de contingéncias, no
risco possivel (que ndo gera sequer a obrigagdo de provisao contébil) e o processo é assim
conduzido ao longo dos anos, e, muitas vezes, a conclusao é de reducdo parcial (mas
representativa) ou mesmo a cassacgao judicial do ato e desconstitui¢do do titulo executivo
decorrente da decisdo administrativa.

Diante desta observacdo da estratégia regulatoria de comando e controle e da
abordagem sobre o exaurimento de sua funcionalidade, adianta-se a afirmagao de que vai
em um bom caminho a ANATEL quando inaugura e declara a intencdo de mudar
radicalmente sua interacdo ao adotar um método responsivo de regulacéo, a saber, apenas
resta conhecer em detalhes o desenho deste novo programa regulatério.

5. Concluséao

O mercado de telecomunicac6es foi muito modificado desde a previsao de criacédo
da Agéncia pela Lei Geral de Telecomunicagdes, e, em razdo disso, oS objetivos
estratégicos precisam nao somente estar atualizados, como a propria Agéncia, como
reguladora, precisa empreender medidas mais aderentes ao cenario atual de constante
inovacéo tecnoldgica, criacdo de novos sistemas, processos e empresas. Diante disso, 0
enxugamento de regulamentos e a abordagem mais responsiva, pautada no dialogo, na
reducdo das assimetrias de informacéo, na intervencao com foco na eficiéncia e na melhor
finalidade publica séo, sem davida, os caminhos adequados.

E, portanto, muito licida a mudanca de mentalidade anunciada pela ANATEL
guando informa que assumird postura mais responsiva na execucdo do programa
regulatorio. Os resultados da estratégia de comando e controle falam por si, uma vez que
as multas aplicadas sdo arrecadadas apenas em parcela muito residual e os beneficios
esperados em melhoria dos servigos néo séo entregues com tempestividade e eficiéncia.

A recente aprovacdo do Termo de Ajustamento de Conduta fechado com a
operadora TIM (mencionada no relatério de gestdo) € uma clara demonstracdo de que ha
vantagens na busca pelo consenso. Investimentos em mercados de baixa atratividade
econbmica e ndo alcancados pelas obrigacdes contratuais ou regulatérias, ao menos em
curto prazo, puderam ser viabilizados pela execucdo da consensualidade. Mas, ainda
assim, o processo de negociacdo foi lento e burocratico.

Sobre a convergéncia entre o discurso e a pratica da Agéncia, analisado o
arcabouco regulatorio constituido pela Lei das Agéncias, pelo Regulamento de
Qualidade, pela Consulta Publica 53 (sobre o Regulamento de Fiscalizacdo) e pelo
Regulamento de Aplicagdo de SangGes Administrativas, ha nas normas caracteristicas e
instrumentos que se encaixam no método de regulagdo responsiva e que poderiam compor
as piramides de cooperacdo e de dissuasdo, dentre os quais a de se considerar:

- Selo de Qualidade que classificara as operadoras e tera ampla divulgacéo;
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- Grupo Técnico de Qualidade com participacdo das partes interessadas e de
empresa terceira de afericdo de qualidade;

- apuracdo do comportamento malicioso do regulado que pode induzir a
transparéncia e a colaboracao;

- possibilidade de reducdo da multa em até 90% se a reparacdo do dano se der
antes da intimacdo do PADO;

- recomendacéo interna para que o encargo de regular esteja orientado na gestdo
de riscos, resultados e na atuacdo responsiva;

- utilizacdo da notificacdo para regularizacdo como medida para obtencdo de
medidas de prevencéo e de reparacao;

- orientacgdo para adocdo de conduta tolerante caso a postura do Administrado seja
condizente com este tipo de concessao;

- substituicdo de sancGes por outras menos gravosas (conforme previsto no
RASA);

- adocdo da sancdo de obrigacdo de fazer e da obrigacdo de nédo fazer dentre as
opcdes de resposta; e,

- reducdo do rol de resolugdes que pode dar margem ao uso mais intenso da
discricionariedade baseada em juizos técnicos e de conveniéncia e oportunidade.

Contudo, ndo é suficiente a existéncia de instrumentos se ndo utilizados, vide o
exemplo das sang¢des constituidas por obrigacdo de fazer e ndo fazer que previstas desde
2012, somente agora parecem ter sido adotadas como possibilidades factiveis de controle.
Também é importante frisar que a escolha de determinada san¢do ndo pode ser excludente
em relacdo as demais, com o que a dindmica de escalada de severidade das medidas se
veria prejudicada, além disso as notificacGes e adverténcias deveriam ter um papel mais
intenso na base da pirdmide sancionatoria.

As medidas de incentivo ainda sdo muito escassas, pois a Unica notadamente
caracteristica deste modelo é o selo de classificacao de qualidade entre as operadoras que
sera criado. Para reforcar este tipo de intervencdo outras medidas de benchmark
regulation poderiam ser estruturadas e postas em pratica.

Finalmente, a estratégia de implementacdo do modelo ainda ndo esta clara, e isso
é fator fundamental de orientacdo para o mercado, visto que diante da informacéo sobre
os efeitos da colaboracéo ou da sua negacao é que os agentes de mercado podem formular
suas proprias estratégias de interagdo no ambiente de fiscalizacdo e controle. Desta forma,
seria adequado que a ANATEL passasse a divulgar em detalhes os modelos de apoio e de
sancOes que pretende executar daqui para frente.

E, concluindo, no contexto atual, a estratégia efetiva da ANATEL, especialmente

se ndo se afastar de um viés punitivo (de comando e controle), mais se aproxima, neste
momento, da regulacdo por inducdo ou incentivo do que realmente responsiva, 0 que
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dependeria da aplicacdo de ampla margem de discricionariedade (devidamente motivada)
na utilizacdo das ferramentas disponiveis e da aplicacdo mais intensa da consensualidade,
e essa escolha ainda ndo pareceu estar madura na Agéncia.
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