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RESUMO

Esta pesquisa busca averiguar o debate sobre a competicdo entre 0s servigos over the top e 0s
servicos tradicionais de telecomunicacgdes, considerando a assimetria regulatoria que existe
entre 0s servicos. Os servicos over the top sdo servicos que podem substituir ou,
consideravelmente, melhorar um servico tradicional de telecomunicag6es. Todavia, 0s servigos
over the top ndo sdo, atualmente, regulados, ao passo que 0s servicos tradicionais de
telecomunicacdes sofrem diversos encargos regulatorios. Considerando este cenario, busca a
pesquisa entender o porqué de os servigos over the top ndo serem regulados, partindo-se da
tentativa de classifica-los de acordo com o direito péatrio e a Lei Geral de Telecomunicagdes, a
fim de verificar se, em tese, seria necessaria alguma outorga estatal para sua exploragédo. Tendo
0S servigos over the top como servigos de valor adicionado, que s@o considerados usuarios dos
servicos tradicionais de telecomunicagfes, torna-se nitida a necessidade de discutir 0s
beneficios e maleficios de uma eventual regulacdo. Para tanto, foram analisadas duas consultas
publicas que foram realizadas sobre a questdo, bem como dois estudos técnicos relacionados a
tematica, sendo possivel trazer a pesquisa 0s argumentos pro e contra a regulacao. Por fim, foi
feito um estudo de caso sobre 0s servigos de acesso condicionado (SeAC), que sdo servicos
autorizados regulados que sofrem forte competicdo dos servicos over the top de Video On
Demand (s\VOD), atualmente livres de encargos regulatorios. Com todos os elementos acima,
utilizou-se 0 método dedutivo de pesquisa para chegar a concluséo de que 0s servicos over the
top sdo considerados servicos de valor adicionado que ndo podem ser confundidos com servicos
tradicionais de telecomunicacdes, especialmente porque 0s servigos over the top ndo possuem
qualquer controle sobre a infraestrutura necessaria para a prestacdo do seu servico. Assim

sendo, ndo que ha que se falar em outorgas estatais para a exploracéo dos servicos over the top.

Palavras-chave: Telecomunicacdes. Inovacdo. Servicos Over The Top. Regulacdo. Servigos

de Acesso Condicionado.



ABSTRACT

This research aims to investigate the debates regarding the competition between over the top
services and traditional telecommunications services, considering the regulatory asymmetry
that exists between them. The so called over the top are services that can replace or considerably
improve a traditional telecommunications service. However, the over the top services are,
currently, not subjected to any regulation, whereas traditional telecommunications services
suffer from various regulatory burdens. Considering this scenario, this research aims to
understand why over the top services are not regulated, having as a start point the attempt to
classify them according to the national laws and the General Telecommunications Law, in order
to verify if, in theory, their exploitation would require, beforehand, the granting of a State
authorization. Taking into account that over the top services are classified as value-added
services, which are considered users of traditional telecommunications services, the need to
discuss the benefits and harms of its eventual regulation becomes clear. For this reason, two
public consultations on the issue were analyzed, as well as two technical studies related to the
matter, making it possible to bring to the research the arguments for and against the regulation.
Finally, the research focused on a case study about the conditioned access services (SeAC),
which are regulated authorized services that suffer strong competition from over the top Video
On Demand (sVVOD) services, which are, currently, free from regulation. With all the elements
above, the deductive research method was utilized to reach the conclusion that over the top
services are considered value added services that cannot be confused with traditional
telecommunications services, especially because over the top services do not have any control
over the infrastructure needed to provide their service. Thus, when it comes to the exploitation

of over the top services, the granting of State authorizations is not necessary.

Keywords: Telecommunications. Inovation. Over The Top Services. Regulation. Conditioned

Access Services.
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INTRODUCAO

A busca pela riqueza e pelo sucesso faz parte de um mundo capitalista e globalizado.
As pessoas fazem o possivel para melhorar suas condi¢cGes financeiras e ampliar seus
horizontes. Nos dias atuais, uma das mais comuns formas de emergir sdo as famosas startups —
empresas que surgem todos os dias no mercado a partir de ideias inovadoras e que geralmente
trazem um novo player ao mercado, oferecendo um servigo ndo antes prestado ou prestado de

maneira um pouco diferente.

Esse servigo pode evoluir no exterior e ser exportado para o Brasil. Ocorre que, muitas
vezes, chegam ao pais competindo com servi¢os semelhantes. Diversos exemplos podem ser
citados, como o caso do AirBnB e dos hotéis, do Uber e dos taxis, do WhatsApp e das

operadoras de telefonia movel, e do Netflix e dos canais de TV por assinatura.

A dificuldade consiste em enquadrar essas atividades inovadoras como um servico
publico, como uma atividade econémica em sentido estrito ou, ainda, em outra categoria. 1sso
é de grande importancia para a compreensdo de qual sera o regime juridico da atividade no

Brasil.

Embora haja pontos em comum que as identificam, nem todas as inovacdes “invasoras”
se subordinam ao mesmo regime juridico formal. O tratamento juridico aplicavel é variavel em

vista do seu enquadramento nas diversas categorias vigentes no Direito Brasileiro.

Se a inovacdo “invasora” for configurada como uma atuacdo empresarial privada
conflitante com o servico publico, configurar-se-ia uma ilicitude. Afinal, o particular apenas
poderia desenvolver a atividade de servico publico mediante um ato formal de delegacao do
ente estatal dele titular. Como exemplo dessa controvérsia cita-se o caso do Uber - o transporte
individual de passageiros por via rodoviaria é objeto da atividade de taxi, que muitos entendem

e defenderam por muito tempo que se enquadraria no regime de servigo publico®.

A inovacdo também pode ser atividade totalmente privada, sem conflito com servigos
publicos. Porém, pode ser semelhante a uma atividade privada que é subordinada a regulacédo
estatal. Caso em que seria discutivel a justica de uma atividade ser livre de encargos regulatorios
e outra ndo, tendo em vista a equivaléncia do servi¢co — como exemplo cita-se o caso do AirBnB

e dos hotéis.

! Atualmente predomina o entendimento que o servigo de taxi é um servico de utilidade publica, sujeito apenas a
autorizacdo administrativa.



A inovacdo “invasora” também pode ser semelhante a uma atividade econdmica em
sentido estrito que depende de autorizagdo no regime juridico brasileiro — a licitude dessa
atividade depende da comprovacéo do preenchimento pelo particular dos requisitos pertinentes
e do atendimento as formalidades necessarias a obtencdo da autorizacdo estatal. N&o parece, a
principio, razoavel uma atividade depender da autorizagdo e a outra, semelhante, ndo. Neste
caso das autorizacOes deve ser bem observado se existe, de fato, uma melhoria proporcionada
pela atividade invasora, pois se ndo existirem grandes beneficios, pode-se sustentar que
deveriam ser preservados os direitos assegurados aos exploradores da atividade que ja possuem
a autorizagdo, mas caso seja significativo o avango da atividade invasora, pode-se pensar na
extingdo das autorizacGes antes concedidas (desregulamentacéo da atividade), sendo a atividade

explorada livremente.

No entanto, sem a devida regulacdo? estatal pode acontecer uma competicdo nio
saudavel, pois as atividades semelhantes ja existentes estariam submetidas a um regime juridico
com encargos que a atividade inovadora ndo precisaria observar. Deve-se, entdo, sempre que
possivel e sem prejudicar os consumidores, estabelecer uma conexdo entre 0s institutos

inovadores e o direito publico brasileiro.

Deste modo, buscard o presente trabalho discutir os possiveis enquadramentos das
inovacOes “invasoras”, seja servico publico, atividade econbémica em sentido estrito ou outra,
bem como entender as consequéncias desses enquadramentos — qual seria 0 regime juridico
aplicavel para cada caso, mas priorizando, em especial, 0 caso da competicdo dos Servigos Over

The Top (OTTs) com os Servigos Tradicionais de Telecomunicaces.

O conceito de servico over the top foi oficialmente reconhecido apenas recentemente.
Séo aplicacbes acessadas ou entregues na rede publica que podem substituir de forma direta ou

funcional os servigos de telecomunicacdes tradicionais. Atualmente, 0s mais populares servicos

2 Sobre a regulacdo, explica Marcal Justen Filho:

“A regulagdo consiste no conjunto de providéncias por meio das quais o Estado busca disciplinar o desempenho
pela iniciativa privada de atividades de interesse coletivo. A func¢do administrativa regulatoria costuma ser
atribuida a entidades administrativas dotadas de autonomia reforgada, tal como as agéncias reguladoras
independentes.

(-.)

A utilizacéo do vocébulo "regulacéo” ndo é casual; ndo pode ele ser substituido por "regulamentacéo".

Na terminologia consagrada entre nos, a expressdo "regulamentacdo” corresponde ao desempenho de fungdo
normativa infraordenada, pela qual se detalham as condices de aplicacdo de uma norma de cunho abstrato e geral,
tal como disp®e o art. 84, 1V, da Constituigao.

O conceito de regulacdo é muito mais amplo e qualitativamente distinto. Eventualmente, a regulacdo pode se
traduzir em atos de regulamentacdo. ” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pp. 41 e 531)



over the top s&o os servicos de streaming de videos e os aplicativos de conversa de voz e troca
de mensagens com imagens, conversas em grupo e outras funcionalidades. E a cada dia novas

empresas e produtos ingressam nesse mercado.

Com a répida evolucdo tecnoldgica, tem-se 0 constante surgimento de novos servicos e
facilidades oferecidos pelas empresas aos clientes, especialmente com o uso da plataforma da
internet. Nesse contexto, surgem os servicos over the top, que sdo as atividades de transmisséo
de contetdo audiovisual, mensagens e voz por meio de plataformas IP, e, portanto, fora do
controle dos distribuidores tradicionais desse contelido (como as empresas autorizatarias de

radiodifusdo, TV por assinatura e telefonia movel).

Ha muita discussdo sobre os servicos over the top. Estas tecnologias se valem das
infraestruturas de telecomunicacdo para oferecer servicos na internet, muitas vezes em
concorréncia direta com os proprios detentores da infraestrutura. Sendo assim, vé-se a
necessidade de discutir a eventual regulacéo destes servigos para que haja uma adequacdo das
condicdes concorrenciais deste mercado, deixando os competidores em um mesmo “campo” —

o que se chama de “level playing field”.

Observa-se, assim, que o tema é bastante atual e ainda permite sélidas discussdes. Com
o0 desafio ndo se restringindo apenas ao Brasil, sera interessante tambem analisar as solucgdes

encontradas por paises mais desenvolvidos.

Por meio deste trabalho sera possivel esclarecer os enquadramentos das inovacdes
estrangeiras over the top no direito brasileiro e as consequéncias disto. Fato este que podera ser
atil para empresas que pretendem atuar no Brasil, para empresas que temem esta competicdo
estrangeira e até mesmo para o Estado, que podera ter caminhos mais bem esclarecidos, em

busca de um equilibrio regulatorio.

Os servicos over the top sdo amplamente utilizados pela populagéo, sendo assim um
assunto de grande interesse e alcance econdmico. Como exemplo, cita-se 0 WhatsApp que
conta com mais de 120 milhGes de usuarios no Brasil® (nimeros de 2017), e o Netflix que conta

com aproximadamente 17 milhGes®. E trata-se de um mercado que ndo para de crescer — de

3 WHATSAPP revela numero de usudrio no Brasil. Olhar Digital, 2017. Disponivel em:
<https://olhardigital.com.br/noticia/whatsapp-revela-numero-de-usuarios-no-brasil/68604> Acesso em: 15 de
novembro de 2020.

4 SANTANA, Pablo. Netflix passa TV a cabo em nlimero de assinantes no Brasil, segundo consultoria americana.
Info Money, 2020. Disponivel em: <https://www.infomoney.com.br/consumo/brasil-tem-mais-assinantes-da-
netflix-de-que-tv-a-cabo-segundo-consultoria-americana/> Acesso em: 15 de novembro de 2020.



acordo com pesquisa realizada pela agéncia AT Kearney, a pedido da GSMA Mobile for
Development Foundation Inc, associa¢cdo mundial de operadoras de telefonia mével, no ano de
2015 os servigos OTT foram responsaveis por 47% da receita auferida pela economia digital
(internet), um total de USD 3,46 trilhes®. Seus concorrentes, tvs por assinatura e empresas de
telefonia mével, também possuem milhdes de clientes, o que reforca bastante a relevancia da

pesquisa.

Para o estudo, adota-se o conceito de inovagéo previsto no Manual de Oslo®, que traz
diretrizes para coleta e interpretacdo de dados sobre inovagéo:

Uma inovacédo é a implementacdo de um produto (bem ou servigo) novo ou

significativamente melhorado, ou um processo, ou um novo método de

marketing, ou um novo método organizacional nas praticas de negécios, na
organizacao do local de trabalho ou nas relagfes externas.

A Lei Federal n. 10.973/2004, que dispde sobre incentivos a inovacdo e a pesquisa
cientifica e tecnologica no ambiente produtivo, também traz relevante conceito do que seria

inovacgéo:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

[.]

IV - inovacdo: introducdo de novidade ou aperfeicoamento no ambiente
produtivo e social que resulte em novos produtos, servigos ou processos ou
que compreenda a agregacdo de novas funcionalidades ou caracteristicas a
produto, servi¢o ou processo ja existente que possa resultar em melhorias e
em efetivo ganho de qualidade ou desempenho;

Ambos 0s conceitos acima trabalham com a ideia de que a inovacéo € algo que rompe
com o status quo, aperfeicoando algo ja existente ou trazendo uma novidade ao mercado. E

justamente o caso dos servicos over the top.

Além disso, também é importante observar que a pesquisa foca na ideia da inovagédo
disruptiva, ou seja, da inovacdo que possibilita que uma empresa emergente, com menos

recursos, desafie mercados considerados jé estabilizados. E claro que boa parte das empresas

> THE Internet Value Chain. A study on the economics of the internet. GSMA, 2016. Disponivel
em:<https://mww.gsma.com/publicpolicy/wp-
content/uploads/2016/09/GSMA2016_Report_ThelnternetValueChain.pdf> Acesso em: 15 de novembro de 2020.
6 MANUAL de Oslo. Diretrizes para coleta e interpretacido de dados sobre inovac3o. Disponivel em:
<https://www.finep.gov.br/images/apoio-e-financiamento/manualoslo.pdf> Acesso em: 13 de julho de 2020.
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prestadoras de servigos over the top ja deixaram de ser emergentes, sendo algumas, hoje,
grandes poténcias econémicas. Isto ndo muda o fato, contudo, de que todas foram emergentes
e desafiaram mercados tradicionais. Neste sentido, cumpre trazer o conceito de inovacao

disruptiva elaborado por Clayton M. Christensen, Michael E. Raynor e Rory McDonald’:

There’s another troubling concern: In our experience, too many people who
speak of “disruption” have not read a serious book or article on the subject.
Too frequently, they use the term loosely to invoke the concept of innovation
in support of whatever it is they wish to do. Many researchers, writers, and
consultants use “disruptive innovation” to describe any situation in which an
industry is shaken up and previously successful incumbents stumble. But
that’s much too broad a usage.

[...]

“Disruption” describes a process whereby a smaller company with fewer
resources is able to successfully challenge established incumbent businesses.
Specifically, as incumbents focus on improving their products and services for
their most demanding (and usually most profitable) customers, they exceed
the needs of some segments and ignore the needs of others. Entrants that prove
disruptive begin by successfully targeting those overlooked segments, gaining
a foothold by delivering more-suitable functionality—frequently at a lower
price. Incumbents, chasing higher profitability in more-demanding segments,
tend not to respond vigorously. Entrants then move upmarket, delivering the
performance that incumbents’ mainstream customers require, while
preserving the advantages that drove their early success. When mainstream
customers start adopting the entrants’ offerings in volume, disruption has
occurred.

Ainda que o0s servicos over the top substituam servicos tradicionais de
telecomunicacdes, tal situacdo ha de ser considerada uma evolucéo do mercado, que beneficiara
a populacao global de uma maneira geral. Toda e qualquer regulacéo deve ter como objetivo o
beneficio do povo, que é o destinatario das leis, assim ndo haveria sentido regular os servicos
over the top caso isso viesse a prejudicar o seu desenvolvimento e, consequentemente, trazer

consequéncias danosas para um servico amplamente utilizado.

Em suma e em outras palavras, o presente trabalho trata dos servi¢cos conhecidos como
over the top, bem como dos desafios regulatdrios que estes servicos trouxeram, considerando a
competicdo com servicos tradicionais de telecomunicacfes. Os servicos over the top sdo
aplicacBes acessadas ou entregues na rede publica que podem substituir de forma direta ou
funcional os servicos de telecomunicacdes tradicionais. Todavia, deve ser observado que 0s
servicos tradicionais de telecomunicac@es dependem de outorga estatais, como concessdes,

permissdes e autorizagdes, e que estas outorgas estatais impde diversas obrigacdes regulatorias

7 CHRISTENSEN, Clayton M., RAYNOR, Michael E., MCDONALD, Rory. What is disruptive innovation? Havard
Business Review, 2015. Disponivel em: <https://hbr.org/2015/12/what-is-disruptive-innovation> Acesso em: 13 de
julho de 2020.



11

aos seus destinatarios. Os servigos over the top, por outro lado, estdo livres de encargos
regulatorios. Sendo assim, resta evidente que existe uma assimetria regulatoria a ser enfrentada,

que é o objetivo principal da pesquisa.

O primeiro capitulo da pesquisa trara aspectos introdutérios sobre o tema, sendo
explicado, com mais detalhes, o conceito de servi¢o over the top e a concorréncia destes com
0s servicos tradicionais de telecomunicacdes. Sera demonstrado que 0s servigos tradicionais
sofreram forte impacto com a emergéncia dos servigos over the top, mas que deste cenario
também surgiram oportunidades. O capitulo também traz a ideia da destruicdo criativa de

Joseph Schumpeter, que se aplica perfeitamente ao caso.

No segundo capitulo pretende-se tentar classificar os servigos over the top, de acordo
com o direito patrio. Inicialmente, deve-se diferenciar os servigos publicos das atividades
econémicas em sentido estrito, sendo demonstrado quais seriam 0s instrumentos de outorga
estatal pertinentes para cada um. Em seguida, passa-se a focar nos regimes juridicos trazidos
pela Lei Geral de TelecomunicacOes, tendo em vista que a Lei prevé a existéncia de regimes
publico e privado e que cada regime possui caracteristicas peculiares e instrumentos de outorga
proprios. Apos analisadas quais seriam as possiveis classificaces para 0s servicos over the top,

buscaréa o trabalho chegar a uma concluséo sobre qual seré a adequada para este tipo de servico.

O terceiro capitulo, por sua vez, analisard duas consultas publicas, uma em ambito
nacional e outra em ambito internacional, trazendo ao trabalho os principais argumentos
favoraveis e contrarios a uma eventual necessidade de regular os servicos over the top, haja
vista que existiria, em tese, uma competicdo injusta para com o0s servicos tradicionais de
telecomunicacdes. Além disso, ainda neste capitulo, serdo analisados estudos técnicos

realizados sobre o tema, sendo um da ANATEL e outro da OCDE.

Por fim, no quarto capitulo, sera feito um estudo de caso, a fim de demonstrar a
relevancia pratica da pesquisa. Optou-se por estudar o caso do Servico de Acesso Condicionado
(SeAC), que € um servico autorizado e que sofre feroz concorréncia de servigos over the top de

streaming (servico de Video On Demand).

Apos a analise de todos estes elementos, espera-se chegar a uma conclusdo sobre a
necessidade, ou ndo, de impor barreiras e limitagcdes regulatorias aos servigos over the top. O
foco principal da pesquisa serd verificar se 0s servigos over the top necessitam de algum tipo

de outorga estatal, considerando que 0s seus concorrentes precisam. Ademais, buscard o
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trabalho compreender se seria possivel, ou adequado, tentar encaixar uma inovagao disruptiva,

no caso 0s servigos over the top, em um regime juridico j& existente.
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1 PARANORAMA GERAL DOS SERVICOS OVER THE TOP E DA COMPETICAO
COM OS SERVICOS TRADICIONAIS DE TELECOMUNICACOES

Conforme mencionado na introdugéo, apenas recentemente foi oficializado, pela Uni&o
Internacional de Telecomunicagdes (UIT), uma definicdo para os servicos over the top®, sendo
estes aplicacBes acessadas ou entregues na rede publica que podem substituir de forma

direta ou funcional os servicos de telecomunicaces tradicionais.

Trata-se, contudo, de uma definicdo que ainda ndo é globalmente aceita, razdo pela qual
é importante discutir os elementos que caracterizariam esse tipo de servigo. Visando uma futura

regulacdo deste tipo de servigo, é fundamental delimitar o seu alcance.

Em linhas gerais, entende-se que 0s servigos over-the-top séo aqueles que podem ser
considerados como potenciais substitutos dos tradicionais servicos de telecomunicagdes, como
telefonia mével, SMS, VoD e televisdo. Assim, um servico que ndo potencialmente substitua
ou compita com um servico tradicional de telecomunicagdes, ndo deve ser considerado um

servico over the top.

Observa-se que o0s servicos over the top competem com 0s servigos tradicionais de
telecomunicacdo, utilizando, para tanto, a rede de internet (Internet Protocol — IP). Os agentes
de mercado que oferecem os servicos over the top ndo controlam a rede que da suporte a sua
distribuicdo. Ha de se diferenciar, deste modo, 0s servigos over the top dos managed services,
que sdo aqueles em que o provedor tem um controle substancial sobre a rede fixa ou movel
utilizada para a distribuicdo. No caso dos managed services, 0 provedor pode delimitar a sua
rede ou reservar capacidade de rede para garantir a qualidade dos seus servicos. Os servigos

over the top ndo possuem este tipo de controle.

Por vezes, 0s servigos over the top funcionam como substitutos imperfeitos dos servicos
de telecomunicacg6es tradicionais, considerando que a qualidade ainda ndo é garantida como no
caso dos servicos tradicionais. Contudo, 0s servigos over the top representam uma evolugdo em
relacdo aos servicos tradicionais, pois, muitas vezes, oferecem servi¢os ndo disponibilizados
pelos servicos tradicionais, ou até ja disponibilizados, mas a um alto custo. E uma caracteristica

dos servicos over the top serem mais acessiveis, em termos de custo, ao publico em geral.

8 PROPOSTA brasileira de definicio de OTTs é adotada internacionalmente. Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes, 2018. Disponivel em: <https://www.anatel.gov.br/institucional/noticias-destaque/1968-
proposta-brasileira-de-definicao-de-otts-e-adotada-internacionalmente> Acesso em: 23 de junho de 2020.


https://www.anatel.gov.br/institucional/noticias-destaque/1968-proposta-brasileira-de-definicao-de-otts-e-adotada-internacionalmente
https://www.anatel.gov.br/institucional/noticias-destaque/1968-proposta-brasileira-de-definicao-de-otts-e-adotada-internacionalmente
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Deve ser observado, também, que nem todo servigo disponibilizado online deve ser
considerado um servico over the top, uma vez que para isso é necessario que haja uma efetiva
competicdo com servigos tradicionais de telecomunicacOes, afastando-se, portanto, servicos
online como redes sociais, agéncias de viagem, navegadores e buscadores. Redes sociais podem
ser consideradas servicos over the top, caso sua oferta va além da rede em si, como o caso do

Facebook que tem o0 Messenger para chamadas de voz e video.

Hé& grande preocupacdo, ainda, com o impacto que 0s servigos over the top podem ter
na salde financeira das operadoras tradicionais, considerando que estas empresas possuem
obrigacdes de investimentos em infraestrutura que podem acabar prejudicadas. Assim, varios
governos e autoridades regulatorias demonstram inquietacdo que o impacto dos servigcos over
the top possa afetar investimentos necessarios em tecnologias de fibra dptica e novas

tecnologias de acesso movel, como o 5G.

A receita das operadoras tradicionais de servicos de telecomunicagdes com certeza foi
afetada pelos servicos over the top. Como exemplo disso, tem-se o caso do Skype e do

WhatsApp, que brutalmente alteraram o mercado de ligacdes e SMS.

Sob outro ponto de vista, pode ser feita critica a verticalizacdo do mercado por parte das
operadoras tradicionais de telecomunicacfes, que, por vezes, podem dominar ndo apenas a

infraestrutura, como também a producéo de contetdo e servigos oferecidos ao publico.

N&o se pode perder de vista, contudo, que o crescimento da oferta de servigcos over the
top pode ser associado ao aumento do nimero de usuéarios de internet mével e banda larga. As
operadoras de servicos tradicionais de telecomunicacfes buscam a expansao e a universalizacéo
do acesso a internet, aumentando o nUmero de usuarios e, consequentemente, as suas receitas
oriundas da venda de pacotes de dados de internet. Os agentes do mercado over the top
percebem o setor em franca expansdo e oferecem 0s seus servicos por meio da rede de internet.
Servicos estes que atraem ainda mais usuarios que, por sua vez, demandam mais pacotes de

dados de internet, conforme demonstrado na imagem abaixo:
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Universalizagdo da
banda larga

/7 N

Geragdo de recursos

para as operadoras Mais usuarios = mais
tradicionais, que potenciais
devem buscar a consumidores

universalizagdo

Servigos atraem mais
usudrios e demandam
maior consumo de
pacotes de internet

Aumenta a oferta de
servigos na internet
(servigos OTT)

Fonte: elaboragdo propria.

Percebe-se, assim, que 0s servicos over-the-top contribuem para o crescimento e giro
da economia. No entanto, o efeito dos servigcos over the top tem um alcance muito maior do que
isso, tendo o potencial de revolucionar mercados, como Skype, WhatsApp e Netflix fizeram. A
revolucdo de mercados faz parte do sistema capitalista e do progresso tecnologico. O sistema €
feito de vencedores e perdedores, de modo que o impacto negativo causado as operadoras de
servicos de telecomunicacOes faz parte de um processo que, em tese, beneficiaria a todos em

longo prazo. E a ideia da destruicéo criativa de Schumpeter, abaixo transcrita®:

O ponto essencial a compreender é que, lidar com o capitalismo é lidar com
um processo evolucionario.

[.]

O capitalismo &, por natureza, uma forma ou método de transformacéo
econdmica e ndo s6 ndo é como ndo pode ser estacionario. E o caréater
evolucionario do processo capitalista ndo se deve meramente ao fato de a vida
econdmica transcorrer em um ambiente social e natural que se transforma
incessantemente e cujas transformagdes alteram os dados da ag¢do econémica;
esse fato € importante e essas mudangas (guerras, revolucdes e assim por
diante) geralmente condicionam as mutac¢Ges industriais, mas ndo sdo a sua
principal causa motriz. Esse carater evolucionario também ndo se deve a um
crescimento quase automatico da populacéo e do capital ou aos caprichos dos
sistemas monetarios, que tampouco figuram entre as suas principais causas
motrizes. O impulso fundamental que pde e mantém em movimento a maquina
capitalista ¢ dado pelos novos bens de consumo, 0s novos métodos de

® SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. Traducdo de Luiz Anténio Oliveira de
Araljo. Sdo Paulo: Editora da Unesp, 2017, pp. 119 e 120.
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producéo ou transporte, 0s novos mercados e as novas formas de organizacéo
industrial criadas pela empresa capitalista.

(.)

A abertura de novos mercados, estrangeiros ou nacionais, e o desenvolvimento
organizacional da oficina de artesdo e da manufatura para os conglomerados
como a U.S. Steel ilustram o mesmo processo de mutacdo industrial que
revoluciona incessantemente a estrutura econdmica de dentro para fora,
destruindo incessantemente a antiga, criando incessantemente a nova. Esse
processo de destruigdo criativa é o fato essencial do capitalismo. O capitalismo
consiste nesse processo e é nele que toda empresa capitalista tem de viver.

Schumpeter rompeu com a visdo dominante de sua época, que acreditava em um
equilibrio estatico da economia e prop6s um modelo onde a mudanga passaria a exercer um

papel fundamental, pois quebraria o equilibrio do mercado e promoveria um boom econémico.

Este modelo dindmico tem como caracteristica a atividade do empreendedor, que langa
inovacOes, altera as relacdes de concorréncia e promove o desenvolvimento econémico.
Schumpeter aceita que a economia capitalista anda em ciclos e quando uma crise entra em cena,
sdo as inovagdes e mudancas de paradigmas que conduzem a novo ciclo de prosperidade. O
processo de destruicdo criativa se dirige ao carater disruptivo das inovacdes, pois ao alterar o
equilibrio faz-se necessario um rearranjo do mercado. Esse processo seria inerente ao sistema
capitalista, que ndo funciona numa redoma, protegido pelo equilibrio perfeito de Adam Smith,

mas reside no mundo real, no mundo social°.

Nesse contexto, Schumpeter também cuida da adaptacdo das instituicbes a esta
realidade, tanto no que toca ao mercado (que precisa, por exemplo, considerar esse processo
ciclico em suas estratégias de negdcios) como ao Estado (cuja intervencéo regulatéria eficiente
demanda uma analise dindmica e uma aplicacdo de seus institutos que considere o fato da

inovacdo tecnoldgica, sua importancia e suas consequéncias).

As polémicas regulatérias atestam o desafio que a inovacdo tecnoldgica impde as
instituicOes atuais, a partir da ruptura com arranjos de producdo antigos em funcdo de novas
formas de desenvolvimento das atividades conhecidas. Em mercados caracterizados por uma
grande importancia material da tecnologia digital e, por isso, mais sujeitos a sua rapida evolucédo
— telecomunicacdes, sistema financeiro, transportes, etc. -, a conformacéo institucional dessas
novas formas de producdo apresenta um desafio ainda maior para o direito. Quando um

determinado arranjo institucional é confrontado com uma nova légica de organizacao, uma série

10 SCHULTES, Marcelo. Neoschumpeterianismo na intersecgdo entre inovacédo e desenvolvimento econdmico.
Revista Férum de Direito Financeiro e Econdmico — RFDFE, Belo Horizonte, ano 3, n. 5, mar/ago. 2014.
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de questdes passa a incomodar 0s agentes do Estado, como adequagdo, momento e forma de

regulacdo do novo contexto®?.

Deste modo, percebe-se que 0s estudos de Schumpeter sdo ideais para analise dos

servicos over the top e de como eles revolucionaram o mercado de telecomunicacoes.

Feitas estas breves consideracdes sobre a destruicédo criativa, volta-se o foco aos servicos
over the top. Imagina-se que os servigos over the top vao cada vez mais estar presentes no dia-
a-dia das pessoas, inclusive em paises em desenvolvimento. A cobertura de banda larga tende
a se expandir e 0s servicos over-the-top véo ficando mais acessiveis. No entanto, a competicao
dos servigos over the top com os servigos tradicionais de telecomunicacGes passa a ser bastante
questionada, pois ndo seria, em tese, justa considerando 0s encargos aos quais 0S Servigos
tradicionais estfo sujeitos. E uma classica premissa que servicos semelhantes, que competem
entre si, devem ter obrigacdes similares. Contudo, impor encargos em demasia para 0S servicos
over the top pode significar a queda de sua oferta e, consequentemente, o freio do
desenvolvimento tecnoldgico. Defende-se, também, que caberia ao mercado a escolha entre
servicos over the top e servicos tradicionais, de modo que a eventual queda dos servicos
tradicionais faria parte do desenvolvimento econémico e tecnologico — é a destruicéo criativa

Schumpeteriana, sobre a qual ja se dissertou.

A questdo da substitui¢do dos servigos tradicionais por servicos over the top é sensivel,
pois 0s servicos ndo sdo absolutamente equivalentes. Conforme ja exposto, 0s servigos sdo
muito semelhantes, mas ainda existe diferenca em termos de qualidade. Os servicos tradicionais
de telecomunicaces estdo sujeitos a controles de qualidade e eficiéncia, ja 0s servicos over the
top funcionam com base na aceitacdo dos usuarios. Os controles de qualidade fazem com que

0S custos sejam, invariavelmente, mais altos.

H4&, ainda, diferenca quanto a protocolos de seguranca. Os servigos tradicionais de
telecomunicacdes devem observar parametros de seguranca de rede e sdo monitorados pelo
Governo. Todavia, 0s servicos over the top ndo estdo sujeitos a este tipo de controle. Seria
necessario impor requisitos minimos para operacdo no pais? Os usuarios estdo cada vez mais
conscientes da necessidade de seguranca das informacdes, de modo que tém exigido dos

provedores mais transparéncia quanto aos métodos de seguranca utilizados. Com isso, talvez o

11 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas tecnologias? Os
desafios trazidos pelas inovagdes disruptivas. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, ano 2016,
n. 273, p. 123-163, setembro a dezembro 2016.
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mercado seja capaz de impor esses parametros minimos de seguranga, independentemente de

regulacéo estatal.
Haveria, deste modo, razdes para um tratamento regulatério diferenciado?

Para a imposicdo de encargos regulatorios a qualquer tipo de servico ou atividade
econdmica, devem ser considerados os beneficios sociais envolvidos. Qualquer regulacdo que
venha a prejudicar os usudrios finais, consumidores, deve ser repensada. Nesta seara, cumpre
lembrar que a Lei de Liberdade Econbmica, n. 13.874/2019, estabeleceu em seu artigo 5° que
deve ser realizada analise de impacto regulatorio antes da edicdo ou alteracdo de atos
normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou de usuarios de servicos prestados??,
uma vez que o impacto econémico da medida regulatéria ndo pode ser ignorado. H4, inclusive,
posicionamento doutrinario no sentido de que a analise de impacto regulatério deve contemplar

a alternativa de ndo regulacéo estatal ou desregulacéo, conforme o caso®®.

Uma questdo problematica € o fato de que os servigos tradicionais de telecomunicacdes
exigem, em grande parte do mundo e no Brasil, autorizacbes ou licengas regulatorias. As
autorizacbes impdem diversos condicionamentos e obrigacdes as exploradoras da atividade.
Assim, a concorréncia poderia até ser ilegal, uma vez que os servigos over the top ficam a

margem dessas autorizacoes.

Surge, também, a davida sobre qual pais possuiria jurisdi¢cdo para regular os servigos
over the top. A principio, seria aquele pais no qual o provedor over the top esta localizado, onde
é a sua origem. Contudo, isso ndo seria eficiente, tendo em vista que os provedores over the top
simplesmente se alocariam nos paises com regulacdo menos restritiva e com menor valor
devido em tributos. Isto posto, seria mais adequado que o servigo over the top se adequasse a
regulacdo do pais de destinacdo, ainda que isso demandasse uma capacidade de adaptacédo

consideravel por parte destes servigos, que estariam diante de uma grande variedade de normas.

12 Art. 52 - As propostas de edicéo e de alteracdo de atos normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou
de usuérios dos servicos prestados, editadas por 6rgdo ou entidade da administracdo publica federal, incluidas as
autarquias e as fundagdes publicas, serdo precedidas da realizacao de analise de impacto regulatdrio, que conteré
informacdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto
econdmico.

13 Enunciado n. 38 da | Jornada de Direito Administrativo: “A realizacdo de Analise de Impacto Regulatério (AIR)
por 6rgdos e entidades da administracdo publica federal deve contemplar a alternativa de nao regulagao estatal ou
desregulacao, conforme 0 caso”. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/10082020-I-Jornada-de-Direito-
Administrativo-divulga-os-40-enunciados-aprovados.aspx> Acesso em: 17 de novembro de 2020.
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Ademais, no Brasil, em 23 de abril de 2014, foi editado o Marco Civil da Internet (Lei
n. 12.965/2014), que estabelece principios, garantias, direitos e obrigacGes para 0 uso da
Internet no pais. No texto legal, a neutralidade de rede é citada no artigo 9°: “O responsavel
pela transmissdo, comutagdo ou roteamento tem o dever de tratar de forma isonGmica quaisquer
pacotes de dados, sem distingdo por contetdo, origem e destino, servigo, terminal ou
aplicacéo ”. O artigo 9° foi regulamentado pelo Decreto Federal n. 8.771/2016. A neutralidade
de rede € de extrema importancia para a analise da competicdo entre servicos over the top e

servicos tradicionais, podendo ser conceituada como™“:

A neutralidade da rede ¢ um principio de arquitetura de rede que endereca aos
provedores de acesso o dever de tratar os pacotes de dados que trafegam em suas
redes de forma isonémica, ndo os discriminando em razdo de seu contetido, origem,
destino ou tipo de aplicacdo. As primeiras formulacBes a respeito do tema surgiram
no inicio dos anos 2000, periodo em que a expansdo da banda larga e a emergéncia
de novas geracdes Internet mével aumentaram o nimero de dispositivos conectados
em um ritmo muito maior do que a expansdo fisica das redes de telecomunicacao
disponiveis, surgindo evidéncias de que provedores de acesso estariam
discriminando trafego de aplicagdes que pudessem ser danosas a seus interesses
comerciais (como, por exemplo, aplicacBes VolIP que competem com servicos de
telefonia tradicional).

Os servicos over-the-top fazem parte de uma relacéo de trés agentes: usuarios finais de
internet fixa ou movel, provedores de acesso a internet e servigos over-the-top. Assim explica

Victor Oliveira Fernandes®®:

No formato proposto, de um lado se postam os usudrios finais de internet fixa ou
movel e, na outra ponta, 0os chamados prestadores de servi¢cos Over The Top (OTT),
como Facebook, Gmail, Youtube, entre outros. No controle da plataforma central,
situam-se os Provedores de Acesso a Internet (Internet Service Provider — ISP), que
podem cobrar tanto dos usuarios finais, pelo acesso a rede, quanto dos provedores
de contetido, pela movimentacdo dos seus dados. No regime de neutralidade de
redes, os Provedores de Acesso a Internet estariam impedidos de cobrar dos
aplicativos ou dos usuéarios pela priorizacdo de trafego. Ja num cenario sem regras
de neutralidade, tal cobranca seria licita.

[.]

Essa aproximagdo de mercado € til para demonstrar como podem surgir oS
inventivos a discriminacdo de trafego. Principalmente quando no mercado atuam
prestadores de servigos OTT que oferecem servigos substitutivos ou analogos aos

14 RAMOS, Pedro Henrique Soares. Neutralidade da rede — um guia para discussdo. Disponivel em:
<http://www.neutralidadedarede.com.br/> Acesso em: 23 de junho de 2020.

15 FERNANDES, Victor. Neutralidade de Redes entre Regulagdo e Concorréncia: uma analise da literatura
especializada a partir dos aportes da Teoria das Mdltiplas Funcionalidades do Direito (Net Neutrality Between
Regulation and Competition: A Literature Review Through the Theory of the Multiple Functions of Law.)
(November 1, 2016). Revista de Defesa da Concorréncia, Vol. 4, n°® 2. Novembro 2016. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3294550> Acesso em 29 de junho de 2020.
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tradicionalmente prestados no setor de telecomunicagdes (como servigos tipicos de
voz e dados), tais incentivos comegam a se fazer tangiveis.

E o que ocorre, por exemplo, com os servicos de Voice-over-Internet-Protocol
(VolP) que, em certa medida, substituem as ligagdes de telefonia mével. Nesses
casos, os prestadores de VolP — tal como ocorrem com os demais aplicativos que
utilizam uma base de internet — s6 podem chegar aos consumidores finais se
estiverem conectados a plataforma. Por outro lado, os prestadores de internet movel,
que tradicionalmente prestam servico de voz e dados (como ligagdes telefonicas e
mensagens de textos), teriam hipoteticamente o interesse de bloquear ou tornar mais
lenta a transmissdo de dados dos servigcos VolP. Os Provedores de Acesso a Internet,
portanto, atuariam como uma infraestrutura essencial de acesso de usuérios finais a
um mercado complementar de bens servicos de internet. Tal configuracdo acaba por
revelar-se propicia a formacao de restrigdes verticais.

Verifica-se, assim, que a neutralidade de rede é fundamental para impedir a
verticalizacdo do mercado por parte dos provedores de acesso a internet, uma vez que sem esta
regra, 0s servigos over the top ndo teriam a eficiéncia desejada e ndo atenderiam as demandas
dos usuarios finais. No entanto, deve ser mencionada a complicada situacao diante da qual estdo

os provedores de internet, que disponibilizam sua infraestrutura para a sua concorréncia.

Ainda que a infraestrutura seja fruto de investimentos dos provedores tradicionais de
telecomunicacdes, deve ser feito o compartilhamento equanime desta, a fim de melhor atender
os administrados. Pode-se, deste modo, tirar importantes licbes da doutrina das essential
facilities, que, nas palavras de Irene Nohara®®, ¢ a teoria de acesso a bens essenciais, utilizada
pelas agéncias para provocar livre concorréncia, em condicdes isondmicas. Trata-se, por
exemplo, do compartilhamento de rede de infraestrutura detida com exclusividade por

determinado agente com 0s demais, denominados “entrantes’”.

Por fim, ha de se mencionar que a decisdo por regular ou ndo os servigcos over the top
sera uma decisdo de politica pblical’, seja esta uma iniciativa tomada pelo Poder Legislativo

ou pelo Poder Executivo. Contudo, isto ndo afasta a importancia do Direito para o presente

16 NOHARA, Irene. Direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 652.

17 Adota-se o conceito de politica publica definido por Maria Paula Dallari Bucci: “Politica publica é programa de
acdo governamental que resulta de um conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. (BUCCI, Maria Paula Dallari.
O conceito de politica pdblica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes
sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 39)



21

estudo. Neste sentido, Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho*® apontam os elementos pelos quais

o Direito deve ser considerado intrinseco a qualquer politica publica:

O primeiro elemento que desde logo deve ser ressaltado diz respeito ao fato de que
as medidas de politica publica sdo definidas por meio de normas e de atos juridicos.
Esta afirmagdo, apesar de aparentemente singela, nada tem de trivial. Afinal das
contas, equivale a dizer que o DNA das politicas publicas € escrito em cddigos
juridicos. Dito de outro modo: as politicas publicas dependem do Direito para a
construcdo de sua estrutura, valendo-se, para tanto dos mecanismos que lhe séo
proprios.

[..]

O Direito, além de fornecer a estrutura basica das politicas publicas, também
condiciona seu método de definicdo — ou seja, 0s tramites processuais € 0s requisitos
procedimentais que guiardo sua execugdo. As normas nédo se restringem a criar as
medidas que formam as politicas; vdo mais longe, disciplinando o modo pelo qual
operardo na pratica as engrenagens que as compdem. (...) E ele quem cria e estrutura
0s 6rgaos e entidades estatais, tracando, para cada um deles, um plexo especifico de
competéncias.

O ultimo dos fatos que contribui para realgar o valor do Direito neste debate decorre
quase que naturalmente dos anteriores. Afinal, sendo as medidas de politica publica,
seus metodos e organizacgdes, todos, estruturados pelo Direito, é de se esperar que
sobre eles recaiam controles juridicos. E o que é “controle juridico”? E o controle da
aplicacdo das politicas feito a partir de parametros juridicos, isto €, para verificar a
sua conformidade com as normas juridicas.

Sendo assim, pretendera este trabalho responder as seguintes hipéteses, utilizando o
método dedutivo de pesquisa: Considerando que 0s servicos over the top competem com 0s
servicos tradicionais de telecomunicacdes, que dependem de outorgas estatais para sua
exploracdo, também deve-se exigir destes servicos inovadores outorgas estatais? Considerando
a assimetria regulatoria existente entre os servicos, bem como as vantagens e desvantagens de
uma possivel regulacdo dos servicos over the top, deve-se obrigar os servicos inovadores a

seguir ditames regulatorios ja existentes?

Feito este breve panorama geral sobre a concorréncia entre servicos tradicionais de
telecomunicacdes e servigcos over the top, passa-se a focar na tentativa de enquadrar 0s servicos
over the top como servigos publicos ou atividades econdmicas em sentido estrito, de acordo
com a classificacdo proposta por Eros Grau, bem como em um dos regimes juridicos propostos
pela Lei Geral de Telecomunicagdes. As classificacdes sdo fundamentais para compreender 0s

limites que podem ser impostos aos servigos over the top.

18 SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André. Direito e politicas publicas: dois mundos? In: SUNDFELD, Carlos
Ari; ROSILHO, André (Org.). Direito da regulacdo e politicas publicas. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, pp.
48 e 49.
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2 CLASSIFICACAO DOS SERVICOS OVER THE TOP COMO ATIVIDADE
ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO OU SERVICO PUBLICO

Cada povo diz o que é servigo publico em seu sistema juridico®®. E uma quest&o histérica
e cada Estado desenvolve um modelo particular. Logo, ndo é possivel dizer que exista um

servico publico por natureza ou por esséncia.

Diversos motivos levam determinado Estado a considerar uma atividade como servico
publico, dentre os quais pode-se citar a necessidade de propiciar 0 servico aos menos
favorecidos, suprir caréncia da iniciativa privada, ordenar o aproveitamento de recursos finitos
e controlar a utilizacdo de materiais perigosos. Assim, 0s servi¢os publicos ndo podem ser
definidos a priori, pois emergem do estado natural das relagfes sociais e variam no decurso do

tempo.

A maioria dos autores que se debrucaram sobre o desafio de criar um conceito de servico
publico afirma que o servigo publico reunia trés elementos: a) subjetivo — que considera a
pessoa juridica prestadora da atividade, assim o servico publico seria aquele prestado pelo
Estado; b) material — que considera a atividade exercida, assim o servi¢co publico seria a
atividade que tem por objeto a satisfacdo de necessidades coletivas; e ¢) formal — que considera
0 regime juridico, assim o servigo publico seria aquele exercido sob regime de direito pablico

derrogatorio e exorbitante do direito comum.
Neste sentido, cumpre trazer os ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello?°:

Em sentido subjetivo o servico publico é concebido como um organismo
publico, ou seja, uma parte do aparelho estatal. Nesta acepcdo, falar em
servigo publico é o mesmo que se referir a um complexo de 6rgédos, agentes e
meios do Poder Pdblico. E uma organizagio publica de poderes e
competéncias.

[.]

Pode-se, em conclusdo, firmar que, na acepgdo objetiva, 0 servico publico
define-se em raz&o da natureza da atividade ou tarefa. E o fato de corresponder
a uma necessidade de interesse geral, é a circunstancia de se impor como uma
exigéncia da coletividade, cuja satisfagdo incumbe ao Poder Publico prover,
ainda quando o faga diretamente, o elemento que se encontra por detrds de
todas as nocdes objetivas de servigo publico.

19 GROTTI. Dinora A. Musetti. O servico publico e a constituigdo brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 87.

20 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servigo publico e concessao de servico plblico. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, pp. 34 e ss.
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[..]

Em sentido formal, exprime-se com notével pericia e concisdo nas seguintes
frases de Chenot, seu defensor: “dizer que uma atividade ¢ servigo publico é
dizer que esta submetida ao regime de servigo publico”.

Contudo, deve-se observar que os critérios mencionados servem apenas de parametro

na tentativa de classificar determinada atividade como servico publico, uma vez que,

isoladamente, eles sdo considerados insuficientes. Assim, seria necessaria, pelo menos, a

presenca de dois ou trés dos elementos mencionados. E o que explica Irene Nohara?*:

Em suma, os critérios isoladamente ndo sdo suficientes para caracterizar a
nogdo, nem do ponto de vista subjetivo, pois hem toda atividade exercida por
ente publico é servico publico e os particulares também podem prestar
servicos publicos por delegacdo (por exemplo, por meio de concessao ou
permissao de servico publico); nem do ponto de vista material, pois nem toda
atividade que supre necessidade publica é considerada servigo publico; nem
da perspectiva formal, pois pode ocorrer a aplicacdo de algumas regras do
direito privado se uma estatal prestar servigo publico, por exemplo.

Vistos os elementos caracterizadores de um servico publico e a ressalva acima, ha de se

mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 ndo trouxe um conceito do que seria servico

publico, mas forneceu algumas diretrizes, alguns referenciais que seriam préprios dos servicos

publicos.

A doutrina, por sua vez, traz conceitos que merecem transcricdo, como o de Ruy Cirne

Lima??, que esclarece que servigo publico é o:

[...] servico existencial a Sociedade ou, pelo menos, assim havido num
momento dado, que, por isso mesmo, tem de ser prestado aos componentes
daquela, direta ou indiretamente, pelo Estado ou outra pessoa administrativa.

Eros Roberto Grau® segue os ensinamentos de Ruy Cirne Lima, afirmando que:

[...] assume o carater de servico publico qualquer atividade cuja consecugdo
se torne indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros termos, qualquer atividade
que consubstancie servico existencial relativamente & sociedade (Cirne Lima).

21 NOHARA, Irene. Direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 524.
22 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 82.
23 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2014, p. 131.
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Para José Cretella Junior?*, servigo publico “¢ toda atividade que o Estado exerce, direta

ou indiretamente, para a satisfacdo das necessidades publicas mediante procedimento tipico do

direito publico”.

Irene Nohara®®, por sua vez, considerando a ressalva anteriormente feita quanto a

insuficiéncia dos elementos subjetivo, material e formal, define servigo publico como:

Atividade prestacional, que incumbe ao Poder Publico, com ou sem carater
privativo, sendo por ele desenvolvida diretamente ou por contrato de
concessdo ou permissdo, com regime de exorbitancia ou tendo em vista
restrigdes especiais estabelecidas para a satisfagdo de necessidades coletivas
que o ordenamento juridico confere especial protecéo.

Por fim, convém ainda mencionar que Hely Lopes Meirelles?® define servigo publico

como “todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas e controles

estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples

conveniéncias do Estado”.

O estudo sobre o estabelecimento de uma nogdo de servico publico é de extrema

importancia, especialmente para evitar confusdes com as chamadas atividades econémicas em

sentido estrito, uma vez que os regimes juridicos aplicaveis serdo distintos. A Lei Geral de

Telecomunicacges trabalha com essa diferenciacéo, prevendo servigos considerados publicos e

Servicos sujeitos aos principios das atividades econémicas. Neste sentido, esclarece Fernando

Herren Aguilar?” os motivos pelos quais a diferenciacdo de servigos publicos e atividades

econdmicas (sem sentido estrito) seria relevante:

A razdo pela qual o tema da distin¢do entre servigcos publicos e atividade
econdmica é relevante para o Direito Econdmico pode ser explicada da
seguinte maneira. Havendo regimes juridicos diversos aplicaveis a um e outro
casos, imp0e-se identificar na Constituicdo o0s critérios existentes para
submeter as atividades econdmicas a este ou aquele regime.

Tais regimes apartam as atividades que devem ser precipuamente
desempenhadas pelo Estado daquelas que devem em regra ser desenvolvidas
pela iniciativa privada. Por imposicéo constitucional, os servigos publicos sdo
de competéncia estatal, enquanto as atividades econdmicas restantes sdo
reservadas em principio aos particulares.

[.]

24 CRETELLA JUNIOR, José. Administracéo indireta brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 55-60.

25 NOHARA, Irene. Direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 525.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 319.

27 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito econdmico: do direito nacional ao direito supranacional. 2.ed. S&o

Paulo: Atlas, 2009, p. 298.
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Em matéria de Direito Econbmico, portanto, e também em matéria de Direito
Administrativo, a configuracdo de uma dada atividade econdmica como
servigo publico tem por finalidade identificar o regime juridico que lhe é
aplicavel, tendo em conta as restricbes constitucionais ao seu desempenho.
Esta é a principal funcdo de se proceder ao enquadramento sistematico das
atividades econémicas.

Isto posto, cumpre esclarecer que a expressao atividade econémica é um género, do qual

figuram como espécies o servico publico, a atividade econdmica em sentido estrito e a atividade

econdmica ilicita. O servico publico ainda se divide em privativo e ndo privativo.

E o que explica Eros Roberto Grau?®:

[...] inexiste, em um primeiro momento, oposi¢éo entre atividade econémica
e servico publico; pelo contrario, na segunda expressao esta subsumida a
primeira.

Em texto anterior averbei:

“A prestagdo de servigo plblico esta voltada a satisfacdo de necessidades, o
que envolve a utilizacdo de bens e servigos, recursos escassos. Dai podemos
afirmar que o servico publico é um tipo de atividade econémica.

Servi¢o publico — dir-se-4 mais — é o tipo de atividade econémica cujo
desenvolvimento compete preferencialmente ao setor puablico. Né&o
exclusivamente, note-se, visto que o setor privado presta servico publico em
regime de concessao ou permissao.

Desde ai poderemos também afirmar que o servigo publico estd para o setor
publico assim como a atividade econdmica esta para o setor privado.”

Salientei, no proprio texto, o fato de, no trecho aqui transcrito, utilizar-me da
expressdo atividade econdmica em distintos sentidos:

“Ao afirmar que servico publico é tipo de atividade econémica, a ela atribui a
significacdo de género no qual se inclui a espécie, servico publico.

Ao afirmar que o servigo publico estd para o setor publico assim como a
atividade econdmica est para o setor privado, a ela atribui a significacdo de
espécie.”

Dai a verificagdo de que o género — atividade econdémica — compreende duas
espécies: 0 servico publico e a atividade econdémica.

Estamos em condicdes, assim, de superar a ambiguidade que assume, no seio
da linguagem juridica e no bojo do texto constitucional, esta Gltima expressao.
Para que, no entanto, se a supere, impdem-se qualificarmos a expressao, de
modo que desde logo possamos identificar de uma banda as hipéteses nas
quais ela conota género, de outra as hipdteses nas quais ela conota espécie do
género. A seguinte convencdo, entdo, proponho: atividade econdmica em
sentido amplo conota género; atividade econémica em sentido estrito, a
espécie.

28 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2014, pp. 99 e 100.
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Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras?® complementam a explicacdo de

Eros Roberto Grau:

Na sua inigualavel sintese, a Constituicdo traria uma apartacdo essencial entre
“servigos publicos” e “atividades econdmicas em sentido estrito”. De acordo
com o referido autor, as atividades econdmicas seriam o0 género, no qual se
incluiriam a “prestacdo de servigos publicos” e as “atividades econémicas em
sentido estrito”. Estes (servigos publicos) seriam de titularidade estatal,
prestados em regime de exclusividade, compondo uma espécie de “livre
iniciativa publica” para a exploragdo dessas atividades. Aquelas (atividades
econdmicas em sentido estrito) deveriam ser abertas a exploracéo privada, s6
cabendo ao Estado a sua exploragdo, excepcional e subsidiariamente, nos
termos dos artigos 173 e 177 da Constituicdo. Nesse quadrante, em sede de
servigos publicos, sequer caberia falar em intervengdo estatal, pois que “ndo
se intervém no que € proprio”.

Tem-se, portanto, que atividade econémica, em sentido amplo, é algo que gera riqueza
mediante a extracao, transformacéo e distribuicdo de recursos naturais, bens e servicos, tendo
como finalidade a satisfacdo de necessidades humanas, como educacgdo, alimentacéo,
seguranca, entre outros, o que inclui servigos publicos e atividades econdmicas em sentido
estrito. A atividade econémica em sentido amplo vem prevista nos arts. 170 e 174 da
Constituicdo Federal. Por sua vez, as atividades econdmicas em sentido estrito sdo todas as
matérias que possam ser, imediata ou potencialmente, objeto de especulacao lucrativa. S&o de
titularidade do setor privado, desenvolvidas no regime da livre iniciativa. As atividades

econémicas em sentido estrito vém previstas no art. 173 da Constituicdo Federal.

E importante destacar que, apesar de as atividades econdmicas em sentido estrito serem
de titularidade do setor privado, sera possivel a exploracéo direta pelo Estado quando necessario
aos imperativos da seguranca nacional ou quando presente relevante interesse pablico (clausula
aberta). A exploracdo de atividades econdmicas em sentido estrito pelo Estado deve acontecer
através de Empresas Publicas ou Sociedades de Economia Mista, nos termos do 8 1° do art. 173

do Texto Constitucional.

Ja as mencionadas atividades ilicitas sdo atividades econémicas em sentido amplo, cujo

exercicio é vedado pela lei, como por exemplo a producéo e o comércio de drogas.

Sobre os servigos publicos devem ser feitas algumas observagoes. Os servigos publicos
sdo um dever do Estado — o Estado ¢é obrigado a prestar o servico a populacdo. A maioria dos

servicos publicos é de titularidade privativa do Estado, ou seja, o Estado € o titular exclusivo e

2% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp, Netflix: os novos
quadrantes da publicatio e da assimetria regulatoria. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBERTO, Leonardo
Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulacdo e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 19.
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os particulares somente poderdo explorar esse servico através de um ato de delegacéo formal
do Estado, como a concessdo e a permissdo de servigos publicos (art. 175 da Constituicdo
Federal).

Existem, todavia, servigos publicos que ndo séo de titularidade privativa do Estado,
como a educacdo e a salude. Estes podem ser explorados pelo setor privado, independentemente
de ato formal de delegacdo. Discute-se na doutrina se esses servigos serdo sempre considerados
servicos publicos ou se quando explorados por particulares seriam atividades econdmicas em

sentido estrito.

Ha de se observar, ainda, que parte da doutrina vai além e considera que o conceito de
servico publico ndo é mais compativel com a ideia de titularidade ou exclusividade estatal. S&o
cada vez mais comuns posicionamentos no sentido de que a classificagdo de determinada
atividade como servico publico implica deveres para o poder publico, como a universalizacao,
a modicidade das tarifas e a continuidade, mas que isso ndo deve impedir a livre concorréncia
e a livre iniciativa, de modo que os particulares também poderiam explorar a atividade
classificada como servico publico, desde que isso ndo prejudicasse a prestacdo publica do

servico. Neste sentido é o ensinamento de Vitor Rhein Schirato®:

Os servigos publicos, no atual estagio do direito constitucional e do direito
administrativo no Brasil, devem ser vistos como uma atividade a ser prestada
ou garantida pelo Estado sem qualquer regime de exclusividade ou de
privilégio. O regime juridico dos servicos publicos ndo significa prerrogativas,
mas, sim, deveres. Deveres de prestacdo universal, de modicidade no acesso
e de continuidade, os quais podem, sem qualquer Gbice, ser alcangados em um
ambiente de livre iniciativa e livre concorréncia, como demonstra, de forma
evidente, a realidade em que vivemos.

Apenas em casos muito especificos conterdo os servicos publicos clausulas de
restri¢des a livre iniciativa e & livre concorréncia. Tais clausulas, como ja
tivemos a oportunidade de gizar ao longo deste trabalho, decorrem dos casos
em que a livre iniciativa e a livre concorréncia podem afetar o alcance das
finalidades efetivas dos servigos publicos ou de casos em que as circunstancias
faticas impedem a plena entrada de novos agentes no setor, 0 que ocorre nos
casos de monopolios naturais ou no caso dos servigos de transporte publico
urbano de passageiros, 0s quais sdo estruturados em um sistema dependente
de um planejamento urbanistico.

Em qualquer outro caso, os servigos publicos serdo prestados em um regime
de ampla concorréncia, seja uma concorréncia sem assimetria de regimes, seja
uma concorréncia com assimetrias. O grau de abertura a concorréncia e as
formas de seu desenvolvimento, contudo, dependerdo das condigdes
especificas de cada caso e ndo de qualquer elemento especial imanente aos
servigos publicos.

30 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, pp. 323 e 324.
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N&o é por que uma atividade é um servico publico, que ela estard uma bolha
regida pelo chamado regime juridico de direito publico e blindada a tudo o
que ocorre no chamado regime juridico de direito privado. Essa apartagdo dos
regimes juridicos de forma estanque e incomunicavel é uma criacdo
doutrindria, que nunca encontrou total ressonancia na vida pratica, muito
menos nos dias atuais, em que a tendéncia cada vez maior é a colocagdo da
dicotomia publico/privado em xeque.

O quadro abaixo, de elaboracdo prépria e baseado no trabalho de Eros Roberto Grau,

permite melhor visualizar a classificagdo em questéo:

4 N\
Privativos
4 N\
Servigos Publicos \ J
(Espécie) r 2
|\ J ~ . .
Nao Privativos
4 N\
Atividade Economica Atividades Econbmicas L )
em Sentido Amplo em Sentido Estrito
(Género) (Espécie)
|\ J
4 N\
Atividades llicitas
(Espécie)
|\ J

Fonte: elaboracdo propria.

Quanto aos servicos de telecomunicacdes, objeto de analise deste trabalho, estabelece a
Constituicdo Federal, em seu art. 21, inciso XI, que compete a Unido explora-los diretamente
ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo. Percebe-se, assim, que o legislador
originario colocou os servicos de telecomunicacdes como sendo um servigo de titularidade da
Unido, logo um servico pablico. Portanto, para que os particulares explorem os servigos de
telecomunicacBes serd necessario, em tese, um ato formal de delegacdo estatal, como a

concessao, a permissdo e a autorizacao.

Neste sentido, cita-se Celso Anténio Bandeira de Mello®!:

Dentre os servigos apontados como da esfera da Unido — ndo dos particulares;
ndo, portanto, como pertinentes a esfera de exploragdo de atividade econémica

31 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servico publico e telecomunicag@es. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito da PUC-SP, 2008. Disponivel em: <https://revistas.pucsp.br/red/article/view/725> Acesso em: 24 de junho
de 2020.
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— estdo os “servigcos de telecomunicacdes”. Estes, pois, ndo apenas por sua
indole (“existenciais a coletividade em um momento dado), mas por uma
decisdo constitucional explicita (art. 21, XI) sdo incluidos no &mbito daquelas
atividades que o Estado reputa de tal importancia que ele mesmo pretendeu
responsabilizar-se por elas e atribuir-lhes uma disciplina protetora de molde a
resguardar os interesses dos usuarios de tais servigos.

A Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n® 9.472/97), por sua vez, indica a existéncia de
regimes publico e privado para a exploracdo dos servicos de telecomunicac@es, esclarecendo
que os servigcos explorados no regime privado serdo regidos pelos principios das atividades
econémicas. Isto leva a crer que foi feita uma divisao — parte dos servicos de telecomunicacoes
sdo servicos publicos e parte sdo atividades econdmicas em sentido estrito. Sendo assim, o
particular estard diante de situaces juridicas distintas, a depender do tipo de servico de

telecomunicacdes a ser explorado.

Contudo, conforme sera demonstrado nos capitulos seguintes, a existéncia do regime
privado para servicos de telecomunicagdes envolve bastante polémica, inclusive quanto ao ato

formal de delegacéo para a exploracao destes servicos — a autorizagao.

Vistos 0 conceito de servico publico e a sua diferenciacdo para com as atividades
econémicas em sentido estrito, passa-se, a seguir, a estudar qual € o regime juridico aplicavel
para cada um, a fim de que se possa concluir pela classificacdo dos servicos over the top como

atividades econdmicas em sentido estrito.

2.1 CLASSIFICACAO DOS SERVICOS OVER THE TOP DE ACORDO COM 0OS
REGIMES JURIDICOS PREVISTOS NA LElI GERAL DE TELECOMUNICACOES E
A EVENTUAL NECESSIDADE DE CONCESSAO, PERMISSAO OU AUTORIZACAO

Conforme mencionado no item anterior, a Lei Geral de Telecomunicacdes trata de
atividades econémicas em sentido estrito e de servicos publicos. Prevé que determinadas
atividades estardo vinculadas a um regime publico e que outras estardo vinculadas a um regime
privado. Assim, nem todo servi¢o de telecomunicacfes esta sujeito a um regime juridico de
direito publico, inerente aos servicos publicos. Isto posto, cumpre entender como a Lei Geral
de Telecomunicacbes estruturou o setor, verificando quais os critérios utilizados para

considerar uma atividade servico pablico e outra ndo.

Inicialmente, é importante destacar que a Lei previu, em seu artigo 62, que 0s servi¢os
de telecomunicac0es se classificam em servigos de interesse coletivo e em servigos de interesse

restrito.
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Art. 62. Quanto a abrangéncia dos interesses a que atendem, os servigos de
telecomunicacdes classificam-se em servigos de interesse coletivo e servigos
de interesse restrito.

Paragrafo Unico. Os servicos de interesse restrito estardo sujeitos aos
condicionamentos necessarios para que sua exploracdo ndo prejudique o
interesse coletivo.

A Resolugdo n° 73, de 25 de novembro de 1998, regulamentou o0s servicos de

telecomunicacdes e esclareceu o que significaria cada uma das classificagcdes, conforme abaixo

transcrito:

Art. 17. Servico de telecomunicacdes de interesse coletivo é aquele cuja
prestacdo deve ser proporcionada pela prestadora a qualquer interessado na
sua fruigdo, em condicdes ndo discriminatdrias, observados os requisitos da
regulamentacéo.

Paragrafo Unico. Os servicos de interesse coletivo estardo sujeitos aos
condicionamentos necessarios para que sua exploracao atenda aos interesses
da coletividade.

Art. 18. Servico de telecomunicacdes de interesse restrito é aquele destinado
ao uso do prdprio executante ou prestado a determinados grupos de usuarios,
selecionados pela prestadora mediante critérios por ela estabelecidos,
observados o0s requisitos da regulamentacao.

Paragrafo Unico. Os servicos de interesse restrito sd estardo sujeitos aos
condicionamentos necessarios para que sua exploracdo ndo prejudique os
interesses da coletividade.

Verifica-se, deste modo, que os servicos de interesse coletivo sdo aqueles abertos a

todos, sem discriminagdes, ao passo gque 0s servicos de interesse restrito sao aqueles que nao

sdo disponibilizados ao publico em geral. Assim, 0s servicos de interesse coletivo necessitam

observar condicionamentos na sua exploracdo, ja os servi¢cos de interesse restrito sdo de livre

exploracdo, devendo apenas ndo prejudicar 0s servicos de interesse coletivo.

Os servigos de interesse restrito sdo explorados em regime de livre concorréncia, sem

controle de precos e sujeitando apenas a autorizacdes, que podem, ainda, ser dispensadas. J& 0s

servicos de interesse coletivo sofrem regramentos mais intensos. O Anexo ao Ato n° 3.807/99

da ANATEL discriminou quais servigos correspondem a cada uma das categorias®?.

%2 S0 classificados, quanto aos interesses a que atendem, como coletivo os seguintes servicos:
Telefonico Fixo Comutado, destinado ao uso do puablico em geral

De TV a Cabo

De Distribuicdo de Sinais Multiponto Multicanal
De Distribui¢do de Sinais de Televisdo e de Audio por Assinatura Via Satélite
Especial de Televisao por Assinatura

Especial de Radiochamada



31

Ademais, as classificacdes dos servigcos de telecomunicagdes néo se limitam apenas ao

interesse envolvido. A Lei Geral de Telecomunicagdes, em seus artigos 63 e 64, também

determinou que os servigos de telecomunicacGes estardo sujeitos a regime juridico publico ou

a regime juridico privado, de diferente nivel de regulacéo estatal.

Art. 63. Quanto ao regime juridico de sua prestacdo, 0s servicos de
telecomunicac6es classificam-se em publicos e privados.

Paragrafo Gnico. Servico de telecomunicagdes em regime publico é o prestado
mediante concessdo ou permissdo, com atribuicdo a sua prestadora de
obrigacdes de universalizacdo e de continuidade.

Art. 64. Comportardo prestacdo no regime publico as modalidades de servico
de telecomunicacGes de interesse coletivo, cuja existéncia, universalizacéo e
continuidade a prdpria Unido comprometa-se a assegurar.

Sobre os regimes publico e privado e a sua correspondéncia com 0s servigo de interesse

coletivo ou restrito, cumpre citar o entendimento de Irene Nohara e Cibille Kilmar33:

A LGT trouxe importante inovacdo ao sistema juridico no que diz respeito a
prestacdo de servigos essenciais, classificando as telecomunicagdes,
concomitantemente, tanto em regime publico quanto em regime privado.

[.]

O artigo 63 da LGT procurou criar um ambiente concorrencial, para que o
setor tivesse abertura suficiente para agregar diferentes tipos de empresas,

Avancado de Mensagem
Especial de Radiorecado

Especial de Frequéncia Padrdo
Especial de Boletim Meteorol6gico

Especial de Sinais Horarios
Movel Global por Satélite

Radiocomunicagéo Aerondutica

Mavel Celular

Rede de Transporte de Telecomunicagdes

Movel Especializado
Radio Taxi Especializado
Telestrada

Séo classificados, quanto aos interesses a que atendem, como restrito 0s seguintes servicos:
Especial para Fins Cientificos e Experimentais

Especial de Radioautocine
Limitado Privado
Limitado de Radioestrada

Limitado EstacBes Itinerantes

Mével Privado

Radio Taxi Privado
Radiochamada Privado
Rede Privado

Moavel Aeronautico
Radio do Cidadao
Radioamador

33 KILMAR, Cibelle Mortari; NOHARA, Irene Patricia Diom. Agéncia nacional de telecomunicagdes — Anatel:
Lei n®9.472, de 16 de julho de 1997. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 134 e 135.
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para diferentes tipos de mercado, para que, assim, 0s servicos pudessem
permear todas as camadas da sociedade ampla e irrestritamente.

O parégrafo Gnico menciona a figura da concessdo e da permissao, que, por
sua vez, por se tratar de delegacfes dos servicos com regime publico de
telefonia, carregam as obrigagfes de universalizacdo e continuidade. Aqui,
portanto, é nitida delegacdo da funcdo do Estado ao particular, quanto as
obrigacGes enquanto prestador de servico publico, conforme determina
genericamente o art. 175 da Constituigao.

[..]

Os servicos de telecomunicacdes, tendo em vista a funcéo e a abrangéncia dos
interesses a que atendem, podem ser interesse coletivo ou restrito — e, quanto
ao regime juridico de sua prestacdo — servigos publicos e servigos privados.
Trata-se de mecanismo que almeja estimular a concorréncia e a livre abertura
de um mercado eminentemente oligopolista.

Os servicos de interesse coletivo, prestados no regime publico, caracterizado
como servicos abertos a todos, sdo voltados, principalmente, para concretizar
os objetivos e principios fundamentais expostos nas funcdes do Estado,
portanto, estdo sujeitos a maiores condicionamentos legais e administrativos.

Os servigos de interesse coletivo, prestados no regime privado, caracterizados
pela livre exploragdo, por intermédio de autorizagdo, sujeitam-se apenas aos
condicionamentos necessarios para evitar que a sua exploracdo possa acarretar
prejuizos ao interesse coletivo.

Pela leitura dos artigos e da doutrina acima transcrita é possivel perceber que pelo menos
parte dos servicos de interesse coletivo sera explorada no regime juridico publico, tendo em
vista que estes servicos deverdo ser disponibilizados a qualquer interessado, garantindo-se a

universalizacdo e a sua continuidade.
Neste sentido, cumpre citar o disposto no artigo 65 da Lei Geral de Telecomunicagdes:

Art. 65. Cada modalidade de servico sera destinada a prestacao:
I - exclusivamente no regime publico;

Il - exclusivamente no regime privado; ou

111 - concomitantemente nos regimes pablico e privado.

§ 1° Poderdo ser deixadas a exploragdo apenas em regime privado as
modalidades de servico de interesse coletivo que, mesmo sendo essenciais,
ndo estejam sujeitas a deveres de universalizacdo (Redacdo dada pela Lei n°
13.879, de 2019).

8§ 2° A exclusividade ou concomitancia a que se refere o caput podera ocorrer
em ambito nacional, regional, local ou em areas determinadas.

Observa-se, portanto, que o0s servigos de interesse coletivo e os servigos de interesse
privado podem ser explorados exclusivamente no regime publico, exclusivamente no regime
privado ou até mesmo concomitantemente nos dois regimes. Contudo, ha de se observar que o

8 1° trazia a observagéo de que a depender da essencialidade do servigo de interesse coletivo,
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este deveria, sem falta, ser explorado no regime publico, ainda que ndo exclusivamente. A
exigéncia se justificava pela necessidade de se garantir a universalizacéo e a continuidade do

servico considerado essencial.

Com a edicdo da Lei n. 13.879/2019% a redacéo foi alterada e passou a prever que as
modalidades de servigo de interesse coletivo, ainda que essenciais, podem ser deixadas para a
exploracdo no regime privado (exclusivamente), desde que ndo estejam sujeitas a deveres de
universalizagdo. Percebe-se, portanto, que nem toda atividade classificada como de interesse
coletivo esta sujeita a deveres de universalizacdo, muito em funcdo da evolucdo do mercado,
da sociedade e dos servicos. Uma universalizacdo que antes era fundamental pode deixar de

ser, de acordo com as necessidades da sociedade.

A essencialidade do servico a justificar a exploracdo atraves do regime juridico pablico
sera definida pelo Poder Executivo, nos termos do artigo 18 da Lei Geral de TelecomunicacGes:
Art. 18. Cabe ao Poder Executivo, observadas as disposicdes desta Lei, por

meio de decreto:

I - instituir ou eliminar a prestacdo de modalidade de servico no regime
publico, concomitantemente ou ndo com sua prestacdo no regime privado;

Il - aprovar o plano geral de outorgas de servigo prestado no regime puablico;

Il - aprovar o plano geral de metas para a progressiva universalizacdo de
servico prestado no regime publico;

IV - autorizar a participacdo de empresa brasileira em organizacGes ou
consércios intergovernamentais destinados ao provimento de meios ou a
prestacdo de servicos de telecomunicacdes.

Paragrafo Unico. O Poder Executivo, levando em conta os interesses do Pais
no contexto de suas relagdes com os demais paises, podera estabelecer limites
a participagdo estrangeira no capital de prestadora de servigcos de
telecomunicagoes.

O Plano Geral de Outorgas, citado no inciso Il do artigo acima transcrito, foi
instrumentalizado através do Decreto n° 6.654, de 20 de novembro de 2008, e teve como
objetivo estabelecer que o servico telefénico fixo comutado destinado ao uso do publico em
geral seria prestado nos regimes publico e privado (art. 1°), bem como que aos demais servicos

se aplicaria apenas o regime privado (art. 3°).

Sobre a questdo explica Dinora Grotti®:

3 Lei que ficou conhecida como “0 novo modelo de telecomunicagdes”.

35 GROTTI, Dinora Musetti. Regime juridico das telecomunicagdes: autorizag&o, permisséo e concessdo. R. Dir.
Adm., 2001. Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47764> Acesso em: 24
de junho de 2020.
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N&o se trata de reservar algumas atividades ao Estado. A lei prevé claramente
que o servigo coletivo pode ser prestado exclusivamente no regime publico,
exclusivamente no regime privado ou concomitantemente nos regimes
publicos e privado (art. 65), cabendo ao Presidente da Republica definir as
modalidades de servico que serdo exploradas no regime publico,
concomitantemente ou ndo com sua prestacéo no regime privado (art. 18, | e
Il da L.G.T), definindo de antem&@o que o servigo de telefonia fixa comutada
(L.G.T., art. 64, paragrafo Unico) seria, desde logo, explorado por alguma
prestadora em regime publico, o que daria uma certa maleabilidade ao modelo.

[..]

Ficou definido que somente o “servico telefonico fixo comutado destinado ao
uso do publico em geral sera prestado no regime publico, mesmo assim,
admitindo-se sua exploragéo concomitantemente no regime privado, sendo 0s
demais servigos e prestadores sujeitos a autorizagdes, em regime privado (arts.
1°, 3% ¢ 99).

Diante do acima exposto, é forcoso concluir que, por uma decisdo de politica publica,
ficou estabelecido que apenas o servico telefénico fixo comutado destinado ao uso do publico
em geral seria prestado em regime publico e que os demais servicos seriam explorados no

regime privado.

O paréagrafo unico do art. 64 da Lei Geral de TelecomunicacGes corroborava a assertiva,
uma vez que previa que as diversas modalidades do servico telefonico fixo comutado (STFC),
de qualquer ambito, destinado ao uso do publico em geral, seriam prestadas no regime publico.
Contudo, com a edicdo da Lei n. 13.879/2019, o dispositivo foi revogado, de modo que nem

mesmo este tipo de servico esta vinculado, exclusivamente, ao regime publico.

Irene Nohara e Cibelle Kilmar3®, analisando a evolugio do setor de telecomunicagfes e
mudanca de protagonismo do servigo telefénico fixo comutado para servigos de internet,
demonstram preocupacdo de que nao esteja sendo dada a atencdo devida ao regime juridico que

garante os direitos da coletividade, conforme abaixo transcrito:

Assim, a LGT criou a possibilidade de coexisténcia de dois regimes juridicos
distintos, o regime publico aplicado aos servigos que devem ter existéncia,
continuidade e universalizagdo assegurados pelo Estado e o regime privado
aplicado aos servigos ndo essenciais, regidos pelos principios constitucionais
da atividade econdmica.

Entretanto, como em 2020 comegamos a vivenciar um novo momento, em que
a evolucdo tecnolégica mudou radicalmente o panorama setorial, inclusive
intensificado pela situacdo de pandemia mundial da Covid-19, percebe-se a
preferéncia pelos servicos de telecomunicagdes que ddo suporte as inovagoes,

3 KILMAR, Cibelle Mortari; NOHARA, Irene Patricia Diom. Agéncia nacional de telecomunicacGes — Anatel:
Lei n®9.472, de 16 de julho de 1997. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 137 e 138.
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como: aplicativos, servicos de streaming, entre tantos outros servigos
aplicados as telecomunicacfes que promovem mobilidade, acessos remotos,
entre outras facilidades, pela internet.

Esse movimento de percepc¢éo social mudou o foco da telefonia fixa, ou seja,
a essencialidade do STFC, para um protagonismo da internet, fazendo com
que os bens e esforgos que eram dedicados unicamente a prestacdo do STFC
em regime publico agora sejam empregados para o0 provimento da internet,
que, consequentemente, estdo voltados ao provimento de tantos outros
servigos sem a definicdo clara de um regime juridico de essencialidade.

Com o advento da Lei n° 13.879, de 3 de outubro de 2019, alterou-se, ainda,
0 regime juridico dos servicos essenciais, para permitir a adaptacdo da
modalidade de outorga de servicos de telecomunicacGes de concessdo para
autorizacao, na esteira do movimento ja exposto no inicio desse comentario.

Entendemos que é de fundamental importancia o rearranjo da organizagdo dos
servicos de telecomunicacbes que permita a existéncia do dinamismo
vivenciado na sociedade como um todo, porém, sem alteracGes em seu regime
juridico que somente beneficiam o empresariado, em detrimento da
coletividade.

Necessario, agora, compreender quais as caracteristicas inerentes a cada um dos
regimes. O regime juridico puablico vem previsto nos supracitados artigos 63 e 64, onde foi
estabelecido que o servico (de interesse coletivo) prestado neste regime sera explorado
mediante concessdo ou permissdo e, ainda, que existird a obrigacdo de universalizacdo e
continuidade. Para o servico explorado no regime pablico € um dever da Unido garantir a sua

universalizacéo e continuidade.

Assim, nas palavras de Floriano de Azevedo Marques Neto e Milene Coscione®’, “ha,
portanto, correspondéncia entre o perfil conferido pela LGT aos servigos de telecomunicacgdes
prestados em regime puablico e o perfil associado aos tradicionais servigcos publicos,
especialmente no que tange a sua essencialidade traduzida no dever de o Poder Publico garantir

a todos 0 acesso continuo a esses servicos”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® também traz importante observagéo sobre a vinculagéo

do regime publico e do servigos publicos:

Em nenhum momento o legislador se refere ao servigo de telecomunicacées
como servigo publico; no entanto, quando fala que o servico de
telecomunicagfes em regime publico é o prestado mediante concessdo ou
permissdo, estd fazendo uma afirmacdo que implica necessariamente
reconhecimento de que se trata de servigo publico, ja que a concessédo e a

37 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, COSCIONE, Milene Louise Renée. Telecomunicagdes: doutrina,
jurisprudéncia, legislacéo e regulacéo setorial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 143.
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permissdo tém por objeto a delegacdo da execucdo de um servigo publico;
onde ndo existe servico publico préprio do Estado, ndo cabe falar em
concessao e permissao de servigo publico.

[..]

O que realmente o legislador quis fazer, repita-se, foi considerar como servigo
publico apenas uma parte do servico de telecomunicac@es, deixando a outra
parte livre a iniciativa privada, que ficara sujeita tdo somente a autorizacdo
(entenda-se licenga) do Poder PUblico, como tantas outras atividades privadas
submetidas ao poder de policia do Estado.

Deste modo, considerando que o servigo de telecomunicacgdes a ser explorado no regime

publico é um servigo publico, ou seja, de titularidade estatal, s6 poderd ser prestado por

particulares caso haja um ato formal de delegacdo estatal, uma outorga estatal, no caso a

concessao de servico publico, nos termos do artigo 83 da Lei Geral de Telecomunicagdes:

Art. 83. A exploracdo do servico no regime publico dependera de prévia
outorga, pela Agéncia, mediante concessao, implicando esta o direito de uso
das radiofreqliéncias necessarias, conforme regulamentacéo.

Paragrafo unico. Concesséao de servigo de telecomunicacdes é a delegacdo de
sua prestacdo, mediante contrato, por prazo determinado, no regime publico,
sujeitando-se a concessionaria aos riscos empresariais, remunerando-se pela
cobranca de tarifas dos usuarios ou por outras receitas alternativas e
respondendo diretamente pelas suas obrigacGes e pelos prejuizos que causar.

Ja os servicos a serem explorados no regime privado ndao dependem de uma relacéo

contratual a ser firmada através de um contrato de concesséo. A exploracdo destes servicos é

pautada nos principios constitucionais da atividade econémica, conforme previsto no artigo 126

da Lei Geral de Telecomunicagdes®®, o que leva a conclusdo de que estes servicos sdo atividades

econémicas em sentido estrito. Sendo assim, ndo ha que se falar em concessao de servico

publico para a exploracdo dos servigos vinculados a esse regime, de modo que serdo explorados

através de autorizacbes administrativas, nos termos do artigo 131 da Lei Geral de

Telecomunicacoes:

Art. 131. A exploracdo de servigo no regime privado dependerd de prévia
autorizacdo da Agéncia, que acarretara direito de uso das radiofrequéncias
necessarias.

§ 1° Autorizacdo de servico de telecomunicagdes ¢ o ato administrativo
vinculado que faculta a exploragdo, no regime privado, de modalidade de
servigo de telecomunicagdes, quando preenchidas as condi¢BGes objetivas e
subjetivas necessarias.

8§ 2° A Agéncia definira os casos que independerdo de autorizagao.

39 Art. 126. A exploragdo de servico de telecomunicagbes no regime privado serd baseada nos principios
constitucionais da atividade econdmica.
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§ 3° A prestadora de servico que independa de autorizagdo comunicara
previamente a Agéncia o inicio de suas atividades, salvo nos casos previstos
nas normas correspondentes.

8§ 4° A eficacia da autorizagdo dependera da publicacdo de extrato no Diario
Oficial da Unido.

Ante 0 acima exposto, cumpre novamente citar Dinora Grotti®®, que traz relevante

explicacdo sobre as diferencas entre os regimes publico e privado:

O que muda substancialmente nos servigcos publicos em regime publico e
privado € a relacdo da prestadora com o Poder Publico, principalmente nos
seguintes aspectos: a) ndo ha contrato com o poder publico, mas sim o
estabelecimento de uma relacdo juridica ndo contratual, advinda de uma
autorizacao; b) ndo ha dever de continuidade na prestagao dos servi¢os; c) ndo
ha dever de universalizacdo de servicos; d) ndo ha direito a manutencédo do
equilibrio econdmico-financeiro; e) o direito de exploracéo dos servigos é por
prazo indeterminado; f) os pregos séo livres, inexistindo, portanto, controle
estatal a respeito.

Cibele Fernandes Dias* também destaca as diferencas entre os regimes juridicos de

prestacdo dos servigos de telecomunicacoes:

E possivel destacar as seguintes diferencas entre os regimes juridicos de
prestacdo dos servigos de telecomunicagdes: (i) no regime publico, o servigo
de telecomunicacdes é delegado mediante concessdo ou permissao, ha as
obrigacbes — principal da prestadora e subsididria da Unido — de
universalizacdo e continuidade; (ii) no regime privado, o servico é delegado
mediante autorizacdo, ndo ha dever de universalidade e continuidade, embora
quando se trate de prestadora de servico de interesse coletivo, a Anatel possa
condicionar a autorizar a aceitacdo de encargos decorrentes de “compromissos
de interesses da coletividade”; (iii) finalmente, o regime privado € o regime
exclusivo de prestacao dos servigos de telecomunicacdes de interesse restrito
e ndo pode ser o regime exclusivo de prestacdo dos servigos de
telecomunicagBes de interesse coletivo essenciais.

Ha quem entenda, contudo, que o regime privado citado na Lei ndo teria razao de existir,
pois se confundiria com o regime puablico e seria, assim, inconstitucional. Neste sentido, cita-
se, novamente, Celso Anténio Bandeira de Mello*?:

Eis, pois, que ao lume dos dispositivos mencionados, é desnecessario discutir

ou por reparos em quaisquer tolices ou contradi¢fes até infantis da Lei n°
9.472, as quais, de resto, ndo passariam de meras tolices se ndo fossem

40 GROTTI, Dinora Musetti. Regime juridico das telecomunicacdes: autorizagdo, permisséo e concessdo. R. Dir.
Adm., 2001. Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47764> Acesso em 24
de junho de 2020.

41 DIAS, Cibele Fernandes. Servicos de telecomunicagdes: regime constitucional. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2019, p.
91.

42 MELLDO, Celso Antonio Bandeira de. Servigo publico e telecomunicag@es. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito da PUC-SP, 2008. Disponivel em: <https://revistas.pucsp.br/red/article/view/725> Acesso em 24 de junho
de 2020.
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grosseiramente inconstitucionais, como o tal suposto “regime de direito
privado” para a prestacdo de certos servicos.

Deveras, € visivel que o conjunto de preceptivos citados, tanto como o fato
das autorizacdes serem a titulo oneroso (art. 48, 8 1° da Lei n°® 9.472) e
eventualmente pendente de licitacdo (art. 136, § 2°) torna débvio que dito
regime ndo é de direito privado e nada tem a ver com aquele previsto no artigo
170 da Constituicao.

Com efeito, em regime de direito privado, alguém ja ouviu falar da
necessidade de pagar ao Estado para exercer atividade livre a iniciativa
privada, como, por exemplo, para instalar uma inddstria, uma fébrica de
bicicletas ou para abrir um armazém de secos e molhados? Ou de licitar para
abrir uma farmacia, uma papelaria? Ou de alguma autarquia expedir normas e
padrdes para 0s equipamentos que prestadores de servigos, como os barbeiros
ou os tradutores irdo utilizar (art. 19, XVII)? Ou a expedicao de regras para
determinar a maneira como os encanadores ou prestadores de servigos de
informatica deverdo agir na prestacao dos sobreditos servigos (art. 19, inciso
X)? Ou “compor administrativamente conflitos entre empresas privadas” (art.
19, XVI1)?

De toda sorte, se se quiser —ainda que quase inocuamente — chamar de regime
de direito privado o que esta previsto na lei n° 9.472 para as atividades em
questdo, nem por isto ficara despido da pletora de imposicdes aludidas, as
quais também a ele expressamente se reportam e colocam o Estado na
obrigacdo de adotar zelosas providéncias assecuratdrias da melhor qualidade
e generalizacdo do servico, como de resto ocorre em relacdo aos servigos
publicos em geral.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro** também considera que a Lei Geral de
Telecomunicagfes seria inconstitucional por conta do regime privado previsto, conforme

abaixo explicado:

Essa conclusdo é reforcada pela norma do art. 126 da Lei n°® 9.472, em cujos
termos “a exploracdo de servigco de telecomunicagdes no regime privado serd
baseada nos principios constitucionais da atividade econdmica”. Vale dizer
que submeteu a atividade aos principios do art. 170, em especial o da livre
iniciativa, consagrado no caput do dispositivo. E também ao art. 173, segundo
o0 qual, ressalvados o0s casos previstos na Constituicdo, a exploragdo direta de
atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

Com isso, a Lei n°® 9.472 inverteu o sentido da norma do art. 21, XI, com
relacdo a uma parte dos servicos de telecomunicagdes; esse servigo, cuja
titularidade foi atribuida em sua totalidade a Unido, que tem a possibilidade
de delegar a execugdo ao particular, passou a ser considerado atividade
privada, que a Unido s6 pode executar por motivo de seguranga nacional ou
interesse coletivo relevante, conforme definido em lei. Com a agravante de
que a lei ndo definiu as hipoteses em que o servigo é considerado de interesse
restrito e, portanto, passivel de prestagdo em regime privado; deixou & Anatel
a incumbéncia de fazé-lo, em amis uma ofensa ao principio da legalidade.

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessdo, permisséo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 143 e 144,
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E evidente que a sistematica adotada na lei, nessa parte, afronta o art. 21, XI,
da Constituicdo, que ndo permite essa distin¢éo entre os dois tipos de servico
de telecomunicagdes. O que a lei fez foi privatizar (ndo a execucdo do servico,
COMO ocorre na autorizagdo, permissao ou concessao) mas a propria atividade
ou, pelo menos, uma parte dela, o que ndo encontra fundamento na
Constituigéo.

[..]

A sistematica adotada na Lei n° 9.472, se considerada vantajosa em relacdo a
anterior, dependeria, para ter validade, de alteracdo da Constituicdo. Sua
adocdo por lei que se revela, sob muitos aspectos, inconstitucional constitui
apenas um dos exemplos dos avancos do direito administrativo em relagdo ao
constitucional, em franco desprestigio a nossa Constituicdo e ao principio da
seguranga juridica, que fica seriamente abalado por normais legais de
duvidosa ou, as vezes, flagrante inconstitucionalidade, e, portanto, de
incontestavel fragilidade, porque passiveis de impugnacdo perante o Poder
Judiciario.

Floriano de Azevedo Marques Neto e Milene Coscione*, todavia, discordam das
posi¢cBes acima transcritas, uma vez que admitem a existéncia do regime privado para as
atividades econémicas em sentido estrito:

O STFC apresenta-se hoje como o Unico servico de telecomunicag6es prestado
em regime publico (art. 64, paragrafo Unico).

[.]

Tal escolha legislativa deve-se ao carater de essencialidade que impeliu o
Poder Publico, repise-se a época de edicdo da LGT, a assegurar 0 acesso
continuo e universal dos administrados especificamente a esse servico de
telecomunicacg@es.

Todas as demais espécies de servicos de telecomunicacdes compreenderiam
atividades econbmicas (em sentido estrito) passiveis de exploracdo tdo
somente por particulares, exceto quando necessarias aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo (art. 173m caput, da CF).

No que tange aos servigos de telecomunicagdes explorados sob o regime
privado, é importante destacar que este se baseia nos principios
constitucionais da atividade econdmica (art. 126 da LGT).

A questdo vem sendo alvo de discussao no Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI
1.668/DF proposta pelo Partido Comunista do Brasil, pelo Partido dos Trabalhadores, pelo
Partido Democratico Trabalhista e pelo Partido Socialista Brasileiro. A decisdo final ainda nao
foi proferida, mas ja foi analisado pedido em sede cautelar, sendo este parcialmente deferido.

E objeto de anélise a constitucionalidade da Lei Geral de TelecomunicacBes, sob Varios

4 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, COSCIONE, Milene Louise Renée. Telecomunicages: doutrina,
jurisprudéncia, legislacéo e regulacéo setorial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.
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aspectos, mas destacando-se a coexisténcia do regime publico com o regime privado. Sobre

esse aspecto, cumpre transcrever parte dos votos proferidos que indeferiram o pedido cautelar:

Sr. Presidente, ndo vejo inconstitucionalidade alguma no fato de cada
modalidade de servigo estar destinada a prestacao exclusivamente do regime
publico, do regime privado, ou, concomitantemente, a ambos os regimes, sem
qualquer exclusdo. A Agéncia podera definir, e, em alguns casos concretos,
ha o interesse publico no sentido de que um servigo possa ser, a0 mesmo
tempo, privado — forma pela qual podera ser financiado - e aberto ao publico.

Em paises como o0 nosso, com imensa dimensdo territorial, podemos citar
como exemplo o sistema de comunicacao usado nos rios da Amazénia. Ha um
sistema de comunicacdo usado pela Policia Federal, no Alto Jurua, no
Amazonas, ao qual tem acesso o publico. Entdo, temos que a Agéncia podera
estabelecer essa forma de comunicacao.

Né&o vejo inconstitucionalidade alguma em relacdo a concomitancia, razdo
pela qual divirjo do emitente Ministro-Relator, e, no que diz respeito ao inciso
111 do art. 65, peco vénia para inferi-lo (Ministro Nelson Jobim).

Sr. Presidente, peco vénia ao Ministro-Relator para acompanhar o Ministro
Nelson Jobim.

N&o me parece, a vista da alteracdo constitucional do inciso XI do art. 21 da
Constituicdo, que haja a impossibilidade essencial de que o servico, por ser de
interesse coletivo, seja prestado em regime publico, como esta na lei, e,
concomitantemente, em regime privado. E esta, ma ou boa, a inspiragio da
revisao constitucional (Ministro Sepulveda Pertence).

Verifica-se, assim, que a questdo € bastante polémica, dando margem a diversas
interpretacdes. Mas, por ora, hd de se concluir que os dois regimes existem, sdo vigentes e

constitucionais.

Logo, considerando as classificacfes de servicos publicos, atividades econdémicas em
sentido estrito, servicos de interesse coletivo, servicos de interesse restrito, servigos sujeitos ao
regime juridico publico e dos servicos sujeitos ao regime juridico privado, pode-se concluir
que: a) o servico de interesse restrito ndo comporta a prestagdo em regime plblico®®; b) dos
servicos de telecomunicacdo existentes, apenas o servico telefénico fixo comutado destinado
ao uso do publico em geral esta sujeito ao regime juridico publico; c¢) tendo o Poder Executivo
decidido por vincular a exploracao deste servico a regime juridico pablico, ha de se considerar
que se trata de um servigo publico; d) sendo um servico publico, sera o servico telefonico fixo
comutado destinado ao uso do publico em geral outorgado a iniciativa privada apenas através
de concesséo de servico publico (art. 83 - polémica); €) os demais servicos de telecomunicacdes

ndo foram vinculados ao regime juridico publico, de modo que ndo existe o dever de

45 Art. 67. Ndo comportardo prestacdo no regime publico os servicos de telecomunicagGes de interesse restrito.
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universalizagdo e continuidade, o que os afasta do regime dos servicos publicos; f) ndo sendo
servicos publicos, estardo 0s servigos sujeitos ao regime privado, inerente as atividades
econdmicas em sentido estrito; e que g) 0S Servigos sujeitos ao regime privado serdo

autorizados.

Ademais, cumpre agora desvendar como funcionam os instrumentos de delegagéo
mencionados, em especial a concessao e a autorizagdo. Faz-se o alerta de que, nos termos do
art. 210 da Lei Geral de Telecomunicacg0es, as concessoes, permissoes e autorizacoes de servico
de telecomunicacGes e de uso de radiofrequéncia e as respectivas licitacbes regem-se
exclusivamente pela Lei Geral de Telecomunicagdes, a elas ndo se aplicando as Leis n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, n° 9.074, de 7 de julho de 1995,

e suas alteracdes.

2.1.1 DAS AUTORIZACOES ADMINISTRATIVAS PREVISTAS NA LEI GERAL DE
TELECOMUNICACOES E A POLEMICA QUANTO AO SEU ALCANCE

A Lei Geral de Telecomunicacgdes estabelece que os servicos de telecomunicagdes de
regime publico serdo explorados mediante concessdo ou permissdo, ao passo que 0S Servigos
de regime privado serdo explorados mediante prévia autorizacdo da ANATEL. Destacam-se,

abaixo, 0s textos legais que trazem essas previsoes:

Paragrafo Unico. Servico de telecomunicaces em regime publico é o prestado
mediante concessdo ou permissdo, com atribuicdo a sua prestadora de
obrigaces de universalizagdo e de continuidade (art. 63).

[.]

Art. 83. A exploragdo do servico no regime publico dependera de prévia
outorga, pela Agéncia, mediante concessao, implicando esta o direito de uso
das radiofreqliéncias necessarias, conforme regulamentagao.

[.]

Art. 118. Sera outorgada permissao, pela Agéncia, para prestacdo de servico
de telecomunicagdes em face de situacdo excepcional comprometedora do
funcionamento do servico que, em virtude de suas peculiaridades, ndo possa
ser atendida, de forma conveniente ou em prazo adequado, mediante
intervencdo na empresa concessionaria ou mediante outorga de nova
concesséo.

Paragrafo uUnico. Permissdo de servico de telecomunicagbes é o ato
administrativo pelo qual se atribui a alguém o dever de prestar servigo de
telecomunicagfes no regime publico e em carater transitorio, até que seja
normalizada a situacdo excepcional que a tenha ensejado.

[..]
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Art. 131. A exploracdo de servigo no regime privado dependera de prévia
autorizagdo da Agéncia, que acarretara direito de uso das radiofreqliéncias
necessarias.

§ 1° Autorizacdo de servico de telecomunicagdes € o ato administrativo
vinculado que faculta a exploracdo, no regime privado, de modalidade de
servico de telecomunicacdes, quando preenchidas as condicGes objetivas e
subjetivas necessarias.

§ 2° A Agéncia definira os casos que independerdo de autorizagao.

§ 3° A prestadora de servico que independa de autorizagdo comunicara
previamente a Agéncia o inicio de suas atividades, salvo nos casos previstos
nas normas correspondentes.

8§ 4° A eficacia da autorizagdo dependera da publicacdo de extrato no Diario
Oficial da Unido.

Conforme antes ja exposto, o Poder Executivo definiu que apenas o servigo telefonico
fixo comutado se sujeitard ao regime publico, sendo, portanto, a Unica hipdtese sujeita ao
contrato de concessdo de servigo publico. O Poder Executivo podera estabelecer que outros

servicos também se sujeitem ao mesmo regime, mas isto até agora néo foi feito.

Outrossim, considerando que as Leis n° 8.666, de 21 de junho de 1993, n° 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, e n° 9.074, de 7 de julho de 1995, ndo se aplicam a Lei Geral de
Telecomunicagfes, ha de se concluir que a mencionada concessdao de servigo publico sera

regida por um regime especial.

Quanto as permissdes, destaca-se que a Lei Geral de Telecomunica¢des seguiu a
doutrina classica administrativista ao determinar que servird apenas para suprir situacao
excepcional comprometedora do funcionamento do servigo, possuindo carater transitorio até
que seja normalizada a situacdo excepcional, o que reforca a caracteristica da precariedade do

instrumento®®.

Ainda sobre as permissdes, € pertinente esclarecer a sua natureza. Maria Sylvia Zanella
Di Pietro*’ a define como: “a permissdo é ato unilateral, discricionario e precario, ndo
envolvendo, por isso mesmo, qualquer direito do particular contra a Administracdo Pablica”. O

artigo 123 e seu § 1° da Lei Geral de Telecomunicagdes, corroboram a precariedade do

46 “Em suma, e para melhor caracterizar os casos de seu cabimento, poder-se-ia dizer que seu préstimo ajustar-se-
ia as hipdteses em que a possibilidade de revogacdo unilateral a qualquer tempo e sem qualquer indenizagdo —
traco que se lhe dava como caracteristico — ndo acarretaria consequéncias econdmicas perniciosas para o
permissionario, sendo, pois, um instituto aplicdvel sobretudo em face de situacdes efémeras, transitérias™.
(MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33%.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2016, p. 788)

47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 133.
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instituto: “Art. 123. A revogacdo devera basear-se em razGes de conveniéncia e oportunidade
relevantes e supervenientes a permissdo. 8 1° A revogacao, que poderd ser feita a qualquer
momento, ndo dara direito a indenizacdo”. No entanto, ha de se observar que a doutrinadora faz
a ressalva de que tradicionalmente a permissdo é considerada pela doutrina como um ato
unilateral, discricionario e precario, mas que, atualmente, o instituto possui caracteristicas de
contrato de adesdo*®. A questdo ¢é explicada por José dos Santos Carvalho Filho*®, que conclui

que a permissao tem natureza de contrato administrativo de ades&o:

A permissao, em toda doutrina classica, sempre teve a natureza juridica de ato
administrativo, indicando o consentimento que a Administracdo dispensava a
determinada pessoa fisica ou juridica para executar servico publico de forma
descentralizada. Essa era, alids, a marca que a distinguia da concessdo de
servico publico, qualificada como contrato administrativo.

A Constituicdo vigente, no entanto, referindo-se a prestagdo descentralizada
de servicos, previu, no art. 175, paragrafo unico, a edi¢do de lei para o fim de
dispor sobre o regime das empresas concessionarias e permissionarias,
aludindo também ao fato de que deveria levar em conta o carater especial de
seu contrato. A expressao suscitou duvida em sua interpretacdo, porque, da
forma como foi mencionada no dispositivo, parecia alcangar tanto a concessao
guanto a permissao.

Para alguns intérpretes, teria havido impropriedade da lei, porque, a
considerar-se ambas como contrato, desapareceria fatalmente a Unica
distincdo de relevo entre os dois institutos. Outros, entretanto, numa visao
mais literal do mandamento constitucional, preferiram advogar o
entendimento de que, a partir da Constituicdo de 1988, a permissao de servico
publico haveria de ter a natureza juridica de contrato administrativo.

Regulamentando a norma constitucional, a Lei n® 8.987/1995 dispds que a
permissdo deveria ser formalizada mediante contrato de adesdo (art. 40),
realcando, assim, o0 aspecto de bilateralidade do instituto, propria da figura do
contrato. A opcdo se nos afigurou infeliz e s6 aumentou a confusdo entre 0s
estudiosos e administradores publicos, porque, na pratica, desapareceu a
diferenca entre tais delegacGes. Como j& dito, outrora qualificamos a
permissdo como ato administrativo, mas, tendo em vista o absurdo adotado
pela lei, somos forgados a nos render a caracterizagdo nela estabelecida, qual
seja, a de contrato administrativo de adesdo. O direito é ldgica e precisdo
cientifica, e nada lhe é mais devastador do que a incongruéncia e a
irrazoabilidade.

Em que pese a polémica envolvendo as permissdes de servicos publicos e a sua natureza,

tem-se que tanto as concessGes quanto as permissGes previstas na Lei Geral de

48 Relativamente & permisséo de servigo publico, as suas caracteristicas assim se resumem: 1. é contrato de ades&o,
precario e revogavel unilateralmente pelo poder concedente (em conformidade com o art. 175, paragrafo Gnico,
inciso |, da Constituicao, e do art. 40 da Lei n° 8.987/ 95), embora tradicionalmente seja tratada pela doutrina como
ato unilateral, discricionario e precario, gratuito ou oneroso, intuitu personae. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. 27.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 314)

49 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 26.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, pp.
418 e 419.
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Telecomunicag6es ndo possuem grande relevancia para o presente trabalho, na medida em que,
conforme ja exposto, apenas os servicos de telefonia fixa foram vinculados ao regime juridico
publico. Logo, apenas este tipo de servico € que poderia ser concedido ou permitido, afastando
a sua aplicabilidade para os servicos over the top. Contudo, 0 mesmo nédo pode ser dito quanto

a autorizacéo.

A autorizagdo prevista na Lei Geral de Telecomunicac¢des gerou bastante controvérsia,
principalmente porque a Lei trouxe ao instrumento caracteristicas que ndo lhe eram inerentes
de acordo com a doutrina administrativista majoritaria. Previu o § 1° do art. 131 que a
autorizacao seria um ato vinculado a ser concedido quando preenchidas as condi¢cdes objetivas
e subjetivas necessarias. Contudo, a autorizagdo administrativa sempre foi conhecida por ser

um ato discricionario e precario. E o que explicam Irene Nohara e Cibelle Kilmar®:

No dispositivo em tela, determina-se que a exploragdo de servico no regime
privado depende de prévia autorizacdo da Agéncia, que acarretara direito de
uso das radiofrequéncias necessarias. Ainda, determina que a autorizacdo de
servico de telecomunicacbes € ato administrativo vinculado que faculta a
exploracdo, no regime privado, da modalidade de servico de
telecomunicagBes, quando preenchidas as condi¢Bes objetivas e subjetivas
necessarias.

[.]

Nota-se que a previsao da autorizacdo como ato vinculado foi outro dos temas
controvertidos. Isso pois, para a doutrina, até a previsao da lei, era muito
comum que houvesse a diferenciacdo entre licenca, estudada no poder de
policia, sendo que, enquanto a autorizacdo é considerada ato discricionario e
precario, a licenca sempre foi tido como ato vinculado, sendo seu alvara
concedido tdo logo o particular preenchesse 0s requisitos legais do
deferimento, para desempenhar certa atividade por ato negocial.

Contudo, a LGT subverteu esse raciocinio e disciplinou a autorizacdo em
outros termos, tendo criado uma autorizagdo vinculada, sendo, ainda, ndo
sujeita a revogagdo por conveniéncia e oportunidade da Administracdo
Publica, ainda que para situagbes excepcionais e expressamente previstas em
lei ordinaria.

Isto posto, cumpre trazer alguns conceitos classicos do instrumento. Cid Tomanik

Pompeu®! define a autorizagdo administrativa como:

Ato administrativo discricionario, pelo qual se faculta a préatica de ato juridico
ou de atividade material, objetivando atender diretamente a interesse publico

%0 KILMAR, Cibelle Mortari; NOHARA, Irene Patricia Diom. Agéncia nacional de telecomunicagdes — Anatel:
Lei n®9.472, de 16 de julho de 1997. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 224 e 225.

1 POMPEU. Cid Tomanik. Autorizagdo administrativa. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 199 e
200.
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ou privado, respectivamente, de entidade estatal ou de particular, que sem tal
outorga seria proibida.

[..]

A definicéo de autorizagdo administrativa apresentada identifica o instituto de
acordo com as formas em que é predominantemente utilizado no direito
brasileiro, que o entende como ato discricionario que faculta a pratica de ato
juridico, administrativo ou ndo, e o exercicio de atividade material, na qual
pode estar incluido, também, o uso privativo de bem publico, desde que vise
atender interesse imediato do autorizado e ndo a interesse geral, pois, entdo,
estar-se-ia diante de outros institutos: da permissdo, se a outorga fosse
mediante ato e da concesséo, se por meio de contrato. A predominancia foi
salientada porque, como observado, as leis federais sobre radiodifus&o,
telecomunicacg0es e aguas, inovando o direito objetivo patrio, a instituem sob
a forma de ato vinculado.

Deve-se ter presente que, em alguns casos, 0s textos legais, jurisprudenciais
ou doutrinarios estdo utilizando o termo no sentido comum e ndo no de
instituto do direito. Em outras ocasifes, o instituto da autorizacdo
administrativa pode estar sendo aplicado de forma incorreta, uma vez que,
mais apropriado ao caso, seria outro tipo de ato.

Didgenes Gasparini®2, por sua vez, assim define a autorizacio:

E o ato administrativo discricionario mediante o qual a Administracio Pblica
outorga a alguém, que para isso se interesse, o direito de realizar certa
atividade material que sem ela Ihe seria vedada. Por ser discricionaria, ndo
esta o Poder Publico obrigado a agir conforme a solicitacdo que Ihe fora feita,
ainda que o interessado tenha atendido a todos os requisitos legais. Sdo dessa
natureza os atos que autorizam a captacdo de agua de rio publico. Os direitos
outorgados por essa espécie de ato sdo, em tese, precarios. Em face dessa
caracteristica, a ninguém € dado exigi-la da Administracdo Publica, conforme
decisdo do STJ, proferida por ocasido do julgamento do Mandado de
Seguranga n. 72-DF (DJU, 7 ago. 1989), ou impedir sua revogacdo (RT,
655:176). A expressdo, anote-se, € muitas vezes utilizada com o sentido e o
regime da permissao, conforme se vé no § 3° do art. 100 da Lei Orgénica do
Municipio de Cubatdo, em Séo Paulo.

A Constitui¢do Federal, por sua vez, usa esse vocabulo no inciso XII do art.
21 como uma das modalidades de que se pode valer a Unido para transferir a
exploracdo de servicos de sua competéncia. Assim, mediante autorizagdo, a
Uni&o pode trespassar a exploracéo, por exemplo, dos servigos de radiodifuséo
sonora, de sons e imagens e demais servigos de telecomunicagdes ou 0s
servigos de transporte rodoviario interestadual de passageiros.

Licia Valle Figueiredo® também segue a mesma linha, definindo a autorizag&o

conforme abaixo transcrito:

52 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 16. ed. atualizada por Fabricio Motta. Sao Paulo: Saraiva, 2011,

p. 136.

3 FIGUEIREDO, Lcia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.

123.
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A autorizacdo, sim, é ato administrativo, unilateral e precario, que se presta
para servicos publicos emergenciais, ndo constantes.

De conseguinte, a autoriza¢do conserva suas caracteristicas de ato (e ndo de
contrato), de conteldo parcialmente discricionario, unilateral e precério,
porque passivel de ser revogado, quando necessario ao interesse publico.

Sirva de exemplo a autorizacdo que vier a ser dada para, durante greves,
empresas de turismo prestarem servicos de transporte a populacdo. Ou, em
determinados acontecimentos relevantes, qualquer servigo, sem natureza
constante, cuja necessidade seja absolutamente aleatéria ou passageira.

Estd prevista ndo apenas no texto constitucional, como também na Lei
8.987/1995.

De acordo com os conceitos expostos pode-se perceber que a doutrina classifica a
autorizacao de maneira diversa da que foi estabelecida na Lei Geral de Telecomunicagfes, uma
vez que enquanto a Lei considera que a autorizacgao € um ato vinculado a ser concedido quando
preenchidas as condicbes objetivas e subjetivas necessarias, a doutrina entende que a
autorizacao € um ato discricionario e precario. Assim, considerando a divergéncia apontada, se

faz necessario compreender qual o sentido correto para a expressdo ‘autorizagdo’ utilizada.

Parte dos doutrinadores que ja se debrucaram sobre o tema entende que a Lei Geral de
Telecomunicag6es utilizou indevidamente o termo autorizacdo, e que 0 correto seria ter
utilizado o termo licenca. A doutrina administrativista sempre diferenciou licencas e

autorizacOes justamente por aquela ser vinculada e essa discricionaria.
Seguindo essa linha de pensamento, explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro®:

Na realidade, a doutrina do direito administrativo brasileiro é praticamente
unanime em distinguir autorizacdo e licenca pela discricionariedade da
primeira e pela vinculacdo da segunda. No caso de que se trata, tem-se que
entender que o vocabulo autorizacdo, na Lei n® 9.472, foi utilizado
indevidamente, no lugar de licenca.

Facil é intuir a razdo dessa confusao terminoldgica, em nada benéfica para os
estudiosos do direito administrativo e constitucional. O legislador precisava
dar uma aparéncia de constitucionalidade ao tratamento imprimido a matéria
de servico de telecomunicagdes. Como a Constitui¢do fala em autorizagéo,
permissao e concessao, era necessario manter essa terminologia, ainda que de
autorizacao ndo se trate.

[.]

Também ndo tem sentido a utilizacdo indevida do instituto da autorizacéo,
quando outro existe no direito brasileiro, inteiramente aplicivel a situacédo
descrita na lei.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 142 e 144,
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Dinora Grotti®® compartilha do entendimento acima:

Sendo a atividade livre a iniciativa privada, sua execucao constitui direito
subjetivo do particular que preencha os requisitos legais; a Administracdo
Publica incumbe apenas verificar se os requisitos estdo presentes e, em caso
afirmativo, conferir a licenca, como ato vinculado, e ndo a autorizacdo, que
deve ser reservada aos atos discricionarios.

Outra parte da doutrina entende que o conceito de autorizacdo teria evoluido, de modo
que n&o seria mais correto o conceito tradicional de autorizagio acima exposto. E o que explica

Alexandre Wagner Nester®®:

A nocdo tradicional de autorizacdo atendia as necessidades da época anterior
a realidade vivenciada a partir da Constituicdo de 1988. A evolucdo do
conceito veio a reboque da evolugdo dos fatos e da necessidade de o direito
dar conta a cenarios cada vez mais complexos, com a ampliacdo das situacdes
concretas a serem atendidas e conformadas pelos instrumentos juridicos.

Logo, se outrora a nocdo de autorizagdo como ato unilateral, precario e
discricionario — que habilita o favorecido ao exercicio de uma atividade
privada em principio vedada pela lei, ou faculta o uso de um bem publico —
era suficiente, isso ndo mais ocorre.

A figura da autorizacdo pode se prestar a diversos usos, sem prejuizo da
concessao e da permissdo. E o que se tem visto nos diferentes setores em que
ela tem sido empregada, mesmo a contragosto da doutrina.

E preciso saber aproveitar a elasticidade do conceito de autorizacio para
aplica-lo onde puder ser utilizado de forma eficiente e eficaz. Essa tarefa cabe
ao direito positivo, conforme a realidade o exigir. A doutrina cabe o papel de
interpretar o direito positivo, sem engessamento gque prejudique o manejo
adequado dos instrumentos postos a disposicéao.

Almiro do Couto e Silva®’ foi outro autor a estudar a questdo das autorizagles e 0
conflito existente entre a sua definicdo classica e a trazida pela Lei Geral de Telecomunicacgoes,
chegando a conclusdo de que as autorizagbes vinculadas estariam em harmonia com a

Constituicdo Federal, conforme abaixo transcrito:

Em lugar de lapso, uma impropriedade ou um “cochilo” do legislador
constituinte, isto parece ser, antes, um forte indicio de que sua inten¢do — que,

% GROTTI, Dinora Musetti. Regime juridico das telecomunicacdes: autorizagdo, permissdo e concessdo. R. Dir.
Adm., 2001. Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47764> Acesso em 24
de junho de 2020.

% WALD, Arnoldo, JUSTEN FILHO, Marcal, PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes (organizadores). O direito
administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017). So
Paulo: Malheiros, 2017, pp. 125 e 126.

57 SILVA, Almiro do Couto e. Privatizac&o no Brasil e o novo exercicio de fung@es plblicas por particulares.
Servigo publico ‘a brasileira’? RDA 230/59, Rio de Janeiro, Renovar, out.-dez. 2002.
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no caso, se confunde com propria ratio legis — foi a de possibilitar maior
flexibilidade & atuagdo da Unido em face de certas atividades econdémicas de
interesse coletivo. A ela sera dado escolher entre a execucdo direta da
atividade ou do servico ou permitir a execugdo por particulares, mediante
autorizacao, concessao ou permissao.

[..]

Conguanto um critério de definicdo de servico publico a partir das formas ou
espécies pelas quais ele possa ser delegado a terceiros seja logica ou
cientificamente insustentavel, de qualquer maneira, a coexisténcia desses trés
termos, autorizacdo, concessdo e permissdo, no corpo da Constituicdo, a qual
ndo pode ter expressdes incongruentes, excrescentes ou inuteis, obriga o
intérprete a buscar o adequado sentido de cada um deles dentro do sistema.

[..]

Por certo, se a Constituicdo ao usar determinada expressdo ou conceito o faz
invariavelmente no sentido que lhe atribui a doutrina, ao qual ndo se
contrapdem principios contidos, expressa ou implicitamente na propria
Constituicdo, poder-se-a4 dai tirar acertadamente a conclusdo de que a
Constituicdo incorporou ao seu texto conceito em sentido rigorosamente
técnico-juridico. Ocorre, porém, que nem todos os conceitos juridicos sao
univocos e aceitos indiscrepantemente na doutrina. Por outro lado, no ponto
gue nos interessa, parece ter ficado claro que a Constituicdo nem sempre
emprega a palavra ‘“autorizagdo” como sinénimo de ato administrativo
discricionario, concessivo de alguma vantagem, geralmente a titulo precario.
Ou, com outras palavras, o conceito constitucional de “autoriza¢do” é mais
amplo do que o corrente do direito administrativo nacional, compreendendo
tanto atos discricionarios, como atos vinculados, que a doutrina chama de
licenca.

Seguindo essa linha de pensamento, chega-se a perceber que a autorizacdo
para prestar servico publico de telecomunicacdes em regime privado, com a
natureza de ato vinculado, como prevista na legislacdo ordinaria, esta em
perfeita harmonia com a Constitui¢do, ndo s6 no que tange as disposicdes do
inciso XI, do art. 21, como também com o principio da igualdade.

Marcal Justen Filho® segue a mesma linha de raciocinio, ndo verificando prejuizo na

existéncia de autorizacdes discricionarias e de autorizagdes vinculadas:

A expressao autorizagdo tem sido utilizada na Constituicdo e nas leis em
diversas acepgoes.

Segundo a concepcédo tradicional, a autorizacdo é um ato administrativo
editado no exercicio de competéncia discricionaria, tendo por objeto o
desempenho de uma atividade privada, o exercicio de um direito ou a
constituicdo de uma situacao de fato, caracterizada pelo cunho de precariedade
e revogabilidade a qualquer tempo.

A autorizacdo também é utilizada para indicar o ato administrativo unilateral
e precario editado no exercicio de competéncia discricionaria que faculta a um
particular a prestagdo de servigo publico ou o uso temporéario de bem publico.

58 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, pp. 257 e 258.
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O problema reside em que o vocabulo autorizagdo passou a ser utilizado em
situacdes incompativeis com as ideias acima expostas. Assim, por exemplo, o
art. 170, parégrafo unico, da CF/1988 alude a autoriza¢éo para o exercicio de
atividade econémica, o0 que ndo se compatibiliza com a concepgdo de uma
competéncia discricionaria.

Por igual, o art. 21, Xl e XIll, da CF/1988 refere-se a autorizagdo para a
exploracdo por particulares de atividades que, em principio, sdo configuradas
como servigo publico. Nesses casos, autorizagdo é utilizada em sentido
préximo ao de licenga.

Em muitos casos, a outorga da autorizacdo pressupde a realizacdo de licitacdo
e se faz a prazo certo. Assim se passa, por exemplo, no tocante aos servi¢os
de telecomunicagéo prestados em regime privado.

Né&o existe, portanto, um sentido Unico e predeterminado para o vocabulo
autorizacdo. Mas é possivel reconhecer que a figura da autorizagdo tem sido
usualmente utilizada para indicar atos administrativos que sdo destinados a
facultar a um particular, o desempenho de atividades privadas dotadas de
relevancia perante terceiros ou vinculadas a satisfacdo de um interesse
coletivo. Em muitos casos, o desempenho da atividade autorizada é
facultativa. Assim se passa no caso das profissdes regulamentadas (tal como
a advocacia). Em outros, a outorga da autorizacao acarreta a obrigatoriedade
da implantagdo e manutencdo da atividade, e a cessacdo do seu exercicio
imp&e a extingdo da autorizacio. E o que se verifica, por exemplo, no tocante
aos servicos de telefonia mével celular.

Portanto, é indispensavel identificar o sentido juridico atribuido ao vocabulo
"autorizacao" em cada caso concreto.

Se a autorizacdo tiver sido outorgada por prazo certo, condicionada ou ndo ao
preenchimento de determinados requisitos, ndo se admite a sua revogacao
mediante simples invocac¢do de conveniéncia administrativa.

Jacintho Arruda Camara®® dedicou um artigo para tratar das autorizacdes

administrativas vinculadas no setor de telecomunicacGes, merecendo destaque o trecho abaixo

transcrito:

H& uma definigdo fortemente arraigada na cultura juridica nacional, segundo
a qual, por autorizacdo, quer-se designar um “ato administrativo de natureza
discriciondria” e, em geral, por essa caracteristica, normalmente precaria, que
pode ser extinta (revogada) de maneira unilateral, sem que proporcione
qualquer direito a indenizagdo em favor do autorizado.

Essa ideia, porém, ndo se vé reproduzia em toda legislacdo. E possivel
encontrar relevantes exemplos de autorizagdes que contrariam esse modelo
doutrinario. Exemplo marcante desse descompasso — que, justamente por isso,
elegi como objeto de andlise — é 0 da autorizacdo criada pela Lei Geral de
TelecomunicagBes (LGT) (Lei n® 9.472m de 16 de julho de 1997). Ao
contrario do que apregoa a classica doutrina brasileira, o legislador optou por
atribuir a esse instrumento de outorga seguranca e estabilidade juridica.

59 ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e
seus novos paradigmas. 2. ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2018, 616, p. 587 e ss.
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[..]

O sentido dado pela LGT a autorizagdo para prestar servicos de
telecomunicacBes ndo obedeceu ao figurino tracado pela doutrina tradicional
brasileira. Na legislagdo do setor, referido instrumento foi concebido para
viabilizar a prestacdo de servigos de telecomunicacbes em regime privado.
Regime este que, por definicdo do Poder Executivo, é aplicavel a todos os
servicos de telecomunicacdes, inclusive ao servico de telefonia fixa (STFC),
que o admite no sistema de concomitancia com o regime publico.

Por esta aplicacdo ja se percebe que a receita reproduzida nos manuais, de
acordo coma qual a autorizagado seria um instrumento precario e discricionario
para exercicio de determinada atividade, ndo é adequada ao perfil instituido
pela LGT. E a lei bem acentuou tais diferengas.

A auséncia de precariedade esta bem marcada quando se prevé, para a hip6tese
de extincdo da autorizacdo por razdes de interesse publico, um prazo minimo
de cinco anos para a prestadora continuar explorando o servi¢o. Se houver
necessidade de paralisacdo imediata da exploracdo do servico em regime
privado, a lei assegura o direito a indenizacdo prévia da autorizataria,
prevendo como mecanismo para efetivacio desta medida a desapropriagdo. E
0 que dispde o art. 141 da LGT.

[.]

Noutro ponto relevante para a presente analise, a LGT foi ainda mais direta.
Deveras, jA na propria definicdo do instrumento buscou-se afastar a
equivocada ideia de que a expedicao desses atos (as autorizacdes para prestar
servicos de telecomunicacBes) dependeria de andlise discricionaria da
Agéncia. Isto foi feito ao caracterizar a aludida autorizacdo como ato
vinculado.

Diante de todo o exposto, é possivel afirmar que 0 uso do termo “autoriza¢do” causou
grande controvérsia, mas que boa parte da doutrina ja vem se posicionando do sentido de que a
autorizacdo pode ser utilizada com carater vinculativo e ndo precario, sem que isso Seja causa

de inconstitucionalidade ou ilegalidade.
Jacintho Arruda Camara® conclui, neste sentido, que:

E inegavel a existéncia de autorizagdes vinculadas, que podem conviver com
autorizacOes de outro tipo, marcadas pela discricionariedade e precariedade.
E o que se extrai do ordenamento juridico brasileiro, com respaldo na
experiéncia internacional.

Ademais, as polémicas envolvendo as autoriza¢es administrativas ndo param por ai. A
doutrina também discute se as autorizacdes administrativas seriam um dos instrumentos
capazes de outorgar a execucao de servi¢cos publicos, ndo se limitando, apenas, as atividades
econdmicas em sentido estrito. A doutrina tradicional costumava defender que 0s servigos

publicos apenas poderiam ser concedidos ou permitidos, nos termos do artigo 175 da

60 Idem., p. 597.
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Constituicdo Federal. A autorizacdo ndo seria adequada para a exploracdo de um servigo

publico, considerando que o artigo 175 do texto constitucional no trouxe a previsdo®:,

A autorizacdo administrativa, assim, seria adequada apenas para autorizar a exploracéo
de atividades econdmicas em sentido estrito, nunca servicos publicos. Entendia-se, conforme
ja exposto, que se tratava de um instrumento discricionario e precario, o que seria incompativel
com a exploragdo de um servico publico. Contudo, hoje ja se fala em autorizacdo de servigos

publicos e em autoriza¢des vinculadas, apesar de ainda ser um tema bastante polémico.

Neste sentido, explica Vitor Rhein Schirato®?:

E dizer, a Constituicio de 1988 trouxe, de forma expressa e inequivoca, a
determinacdo de que certas atividades comumente erigidas pela ordem
juridica a servicos publicos poderiam ser exploradas por particulares em
regime de autorizacdo. Com isso, certas concepcdes ha tempos demarcadas no
direito administrativo brasileiro foram postas em jogo, como o carater
precario, unilateral e discricionario das autorizaces, a distin¢do entre licenca
e autorizacdo, sua prestabilidade para a delegacdo de servigos publicos entre
outros (...).

Como exemplo dos que defendem que os servigos publicos podem ser concedidos,

permitidos e autorizados cita-se Sergio Ferraz e Amauri Feres Saad®®:

Segundo j& antes se afirmou, trés sdo as principais modalidades aqui tracadas
pela Constituicdo: concessdo, permissdo e autorizagéo.

De plano, uma adverténcia: o fato de no art. 175 da CF ndo se mencionar a
autorizacdo ndo implica a impossibilidade de usar a figura em tela para delegar
a prestacdo de servico publico. Se isso fosse verdade — o que ndo é -,
chegariamos ao impensavel absurdo de ndo considerar publicos os servigos de
correios, telecomunicagdes, radiodifusao, transporte e tantas outras prestacdes
essenciais a coletividade para as quais expressamente os arts. 21 e 30 (para
mera exemplificacdo) da CF preconizam a modalidade de autorizagdo. A par
disso, insta considerar que a titularidade de tais servigos, constitucionalmente
distribuida aos entes federados (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal),
importa a atribuicdo a eles do poder de escolher, para as pertinentes
delegagbes, o modelo que considerarem mais adequado para a plena
consecucao dos interesses coletivos visados.

Vitor Rhein Schirato, contudo, entende que a atividade autorizada nunca sera um servico
publico. Na opinido do autor, a atividade autorizada pode estar em concorréncia com um servico

publico, mas serd sempre uma atividade econémica em sentido estrito. Ter-se-ia, assim, uma

61 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos publicos.

2 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos plblicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 311.

8 FERRAZ, Sergio; SAAD, Amauri Feres. Autorizac&o de servigo plblico. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 29.
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concorréncia com assimetria de regimes®. As autorizagBes serviriam, portanto, para permitir
ao particular explorar uma atividade que também pode ser um servi¢co publico, mas em outro
regime que ndo o de servico publico. Para melhor compreensdo, cumpre transcrever trecho da
obra de Vitor Rhein Schirato sobre a livre iniciativa nos servicos plblicos®:
A razdo dessa compreensdao é simples e decorrente do préprio texto
constitucional: o artigo 175 da Constituicdo ndo prevé as autorizagdes como
forma de delegacdo de servigcos publicos, mas, apenas, a concessdo e a
permissdo. Portanto, quando se fala em autorizacdo ndo se pode ter como
objeto a prestacdo de uma atividade em regime de servigo publico, mas, sim,
0 desempenho de uma atividade que demanda prévia aprovacdo da

administracdo publica para ser explorada e que podera ser materialmente
concorrente de um servigo publico.

Até hoje ndo existe um consenso doutrinrio sobre a questdo, mas, para 0 presente
trabalho, a problematica ndo é tdo relevante, considerando que a Lei Geral de
TelecomunicagOes € bastante clara ao estabelecer que os servigos sujeitos ao regime publico
(servigos publicos) somente serdo outorgados através de concessdo oOu permisséo,
demonstrando a observancia ao art. 175 do texto constitucional. A Lei Geral de
Telecomunicag¢fes também vincula as autorizacfes ao regime privado, afastando, portanto, a
ideia de que as autorizacBes poderiam servir como instrumento de outorga para servicos

publicos de telecomunicagdes.

Assim, admitindo-se a existéncia de autorizacbes administrativas vinculadas e
considerando que as atividades econbmicas em sentido estrito da Lei Geral de
Telecomunicacbes dependem de autorizagcdo, cumpre entender se 0s servicos over the top
necessitariam, em tese, de autorizacdo para que fossem regularmente explorados ante o Direito

brasileiro.

Mas, antes, € necessario trazer ao presente trabalho uma relevante questdo que vem
sendo debatida no mercado das telecomunicacdes, que é a possibilidade de as concessdes de
telecomunicacdes serem transformadas em autorizacBes, nos termos da Lei Federal n.
13.879/20109.

84 E necessario, ainda, demarcar que as autorizacdes, embora sujeitas a intensa regulago estatal, ndo implicam a
existéncia do regime de servico publico, tendo-se em vista que as atividades autorizadas ndo séo servicos publicos.
No caso da concorréncia entre agentes detentores de concessdes e agentes detentores de autorizagdes, havera
sempre uma concorréncia com assimetria de regimes. (SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos
publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 317)

8 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 316.
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2.1.2 DA POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DAS CONCESSOES DO SETOR DE
TELECOMUNICACOES EM AUTORIZACOES

A Lei n. 13.879/2019 foi editada com o objetivo de revolucionar o setor de
telecomunicagdes, sendo a principal mudanga trazida a possibilidade de adaptar o instrumento
de concessdo para autorizagdo. Pretendia-se adaptar as atuais concessoes de telefonia fixa para
autorizacOes, principalmente porque o modelo atual de concessdes vem se mostrando
deficitario, muito em funcdo da evolucdo do mercado e da dréstica reducao do uso da telefonia

fixa.
E o que explicam Caio Mario Pereira Neto e Mateus Piva Adami®®:

No atual contexto de mercado, um modelo de concessBes carregado de
obrigac@es deficitarias encontra sérios problemas para se manter ao longo do
tempo, dada a intensa competicdo com prestadores do servico em regime
privado — tanto fixos quanto moéveis — o que gerou o problema de
sustentabilidade do modelo, ja reconhecido pela propria Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (“ANATEL”). De fato, a massificagdo do servigo de
telecomunicacBes foi efetivamente proporcionada pelo Servico Mbvel
Pessoal, explorado em regime privado, sob o regime do art. 170, paragrafo
Unico, da Constituicdo. Atualmente, para cada aparelho fixo em atividade,
temos cerca de 7 aparelhos mdveis, e esse nimero ndo para de crescer.

Assim, se o0 atual contexto ndo é compativel com um regime de concessdes,
ndo ha sentido em obrigar o Estado a utilizar esse modelo, em qualquer
extensdo, apenas para obrigar o cumprimento de uma suposta formalidade.

A formalidade referida é a necessidade de exploracdo do servigo publico através de
concessao ou permissdo de servico publico, nos termos do art. 175 do texto constitucional.
Conforme ja exposto no capitulo anterior, a autorizacdo de servigos publicos ainda é um

instrumento polémico.

Admitida a possibilidade de autorizacdo para a prestacdo de servicos publicos, seria
possivel a adaptacdo proposta pela Lei n. 13.879/2019, sem maiores problemas, desde que
fossem preservados os interesses da coletividade. Contudo, a adaptacdo proposta implica em
mudar os servicos do regime juridico publico, para o regime juridico privado, uma vez que a
Lei Geral de Telecomunicacdes determina, no paragrafo unico do art. 83, que 0s servi¢cos de
telecomunicacdo em regime publico sdo prestados mediante concessao. Deste modo, falar em

servico autorizado significa falar em regime privado.

56 PEREIRA NETO, Caio Méario; ADAMI, Mateus Piva. Do orelh&o a banda larga: desmistificando o PL 79/2016.
JOTA, 2017. Disponivel em <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/do-orelhao-a-banda-larga-
desmistificando-0-pl-792016-09032017>. Acesso dia 17/11/2019, as 19h18.
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O regime publico estabelece as obrigacGes de universalizacdo e continuidade dos
servicos, ja o regime privado € baseado nos principios constitucionais da atividade econémica.
Assim, surge o questionamento de se as concessdes a serem adaptadas ao regime privado
deixariam de ter essas obrigacdes. O regime publico foi criado para garantir que servigos
considerados essenciais fossem disponibilizados a todos, razdo pela previu-se, a época, que 0S
servicos de telefonia fixa deveriam seguir o regime publico. No entanto, hoje a essencialidade
do servico de telefonia fixa é extremamente discutivel. Passados mais de 17 anos da
desestatizacdo do setor de telecomunicac@es, a inovacdo tecnoldgica alterou profundamente o
setor, de modo que o0s usudrios utilizam muito mais os servigos de telefonia moével do que fixa.
A banda larga também ganhou muita importancia e até foi criado o Plano Nacional de Banda

Larga.

Né&o se verifica, portanto, uma necessidade de manter os investimentos na area de
telefonia fixa. Soma-se a isso, o fato de que existe urgéncia de investimentos em banda larga
de internet. Desse modo, pensou-se ser possivel mudar o foco dos investimentos. Buscou-se,
por esta razdo, o estabelecimento de condigdes para a extingdo antecipada das concessdes,
prevendo-se que as antigas concessionarias assumissem compromissos de interesse da
coletividade associados a investimentos em banda larga, como contrapartida a migracdo para

um regime de autorizagéo (privado)®’.
Carlos Ari Sundfeld®® esclarece bem a questao:

A situacdo das concessdes de telecomunicacOes atuais lembra a daqueles
servicos que outrora foram essenciais, mas cujo uso foi declinando com o
tempo. Os servicos telefonicos concedidos estdo perdendo interesse, tém hoje
demanda decrescente, porque as pessoas passaram a ter outras opcoes,
fornecidas pelas empresas autorizatarias, com base na liberdade, ou por
aplicativos variados. O poder publico pode até considerar que a existéncia
desse servico continua a ser importante, mas a demanda ndo é como antes. O
que fazer nesse cenario? A saida é evidente: a concedente tem de, por acordo,
diminuir as obrigacdes associadas a prestacdo dos servicos concedidos, para
ajusta-las as possibilidades da receita e ao efetivo interesse do conjunto de
usuérios. E algo como um ajuste das metas, das obrigagdes do servico.

Né&o faz sentido, em um contrato de concessdo que tem por objetivo servigo
cuja demanda e receita sdo declinantes, cogitar de aumentar o escopo dos
servigos, para incluir atividades e prestacdes que o mercado ja pode oferecer,
e oferece, em regime de liberdade. Em suma: ndo faz sentido querer, por

5 PEREIRA NETO, Caio Mario; ADAMI, Mateus Piva. Chegou a hora da mudanga nas telecomunicagdes.
JOTA, 2019. Disponivel em <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/regulacao/chegou-a-hora-da-mudanca-
nas-telecomunicacoes-15102019>. Acesso em 17/11/2019, as 19h20.

5% SUNDFELD, Carlos Ari. O desenvolvimento futuro das telecomunicages brasileiras e o papel das concessdes.
In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulagdo e novas
tecnologias. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 219.
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acordo, ampliar as concessoes atuais por meio da publicizacdo de servicos que
as empresas hoje prestam em regime privado (ex.: banda larga). A razdo é
Obvia: isso ndo gera para as concessionarias vantagens capazes de
complementar a renda declinante com a telefonia, ou de viabilizar novos
investimentos, nos servigos acrescidos.

As disposicoes da Lei n. 13.879/2019 foram regulamentadas pelo Decreto Federal n.
10.402, de 17 de junho de 2020, mas é importante observar 0s requisitos estabelecidos na Lei
para que a concessdo possa ser adaptada ao regime das autorizacfes. A Lei estabeleceu que a
concessionaria que deseje a adaptacdo devera: manter a prestacdo do servico adaptado; assumir
compromisso de cessdo de capacidade que possibilite essa manutencdo, nas areas sem
competicdo adequada; manter as ofertas comerciais do servico adaptado existentes a época da
aprovacao da adaptacdo nas areas sem competicdo adequada; assumir compromissos de

investimento; e prestar garantia para as obrigac6es assumidas.

Discute-se, ainda, o valor econdémico envolvido na adaptacéo, principalmente por conta
dos bens reversiveis das concessdes. Em um modelo de autorizagGes, as concessdes seriam
antecipadamente extintas, mas deverdo ser feitos investimentos no valor correspondente aos
bens reversiveis. Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara® explicam o regime da

reversao de bens no setor de telefonia fixa:

As caracteristicas dessa reversdo aberta em telecomunicacGes podem ser
sintetizadas como segue:

a) As concessdes de STFC, com respaldo na Lei Geral de Telecomunicacdes
— gue permitiu as concessionarias o uso de equipamentos e de infraestrutura
de terceiros (art. 94, 1) — ndo contém um rol taxativo de bens cujos direitos de
propriedade devessem pertencer as concessionarias, para poderem ser
revertidos ao final dos contratos para o concedente. Portanto, nessas
concessoOes, a reversdo ndo foi adotada como meio de constituir patrimdnio
publico para exploracédo futura, mas apenas para fins funcionais: viabilizar a
continuidade, na forma em que estiverem funcionando, dos servigos que, a
época da extin¢do das concessdes, forem ainda prestados em regime publico.
b) Extintas as concess@es, as empresas tém o direito de continuar existindo e
de prestar, como autorizatarias, 0s servicos que operam (as autorizagdes, ao
contrario das concess@es, ndo tém vigéncia sujeita a termo final — art. 138 da
LGT), mantendo o patrimonio que lhes pertence e que foi adquirido com
recursos delas e de seus acionistas. A reversdo prevista nos contratos de
concessdo ndo pode alcancar todo esse patriménio, que é privado, nem
comprometer a estabilidade das empresas, cuja atuagao nos servigos objeto de
autorizacao é anterior a propria privatizacdo, e foi ampliada desde entdo nos
termos da lei.

¢) Os contratos de concessao previram a transferéncia ao concedente, a titulo
de reversao, apenas de direitos sobre os bens estritamente “indispensaveis a
prestacao do servico” de telefonia fixa. Indispensaveis sdo somente aqueles

8 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Bens reversiveis nas concessdes plblicas: a
inviabilidade de uma teoria geral. Disponivel em <https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/45093>. Acesso em
17/11/2019, as 19h20.
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cuja auséncia inviabilize a execugdo material do servico, por serem
“necessarios” (e nao meramente “uteis” — conceitos do art. 96 do Cddigo
Civil). A reverséo, portanto, ficou limitada aos direitos sobre os bens que, ao
final do prazo da concesséo, continuarem sendo instrumentos diretos, atuais e
indispensaveis a propria execugdo material do servigo publico. Ficam
excluidos da reversdo bens da empresa com outras destinagdes que ndo a
prestacdo mesma do servico (bens sem utilizacdo atual, bens usados para fins
de renda, bens usados em atividades meramente administrativas, bens usados
na prestacdo de servicos outros que ndo os concedidos, etc.).

d) No caso dos bens da empresa que sejam compartilhados entre 0s servicos
objeto de autorizacGes (SCM e 0 SeAC, por exemplo) e o servi¢o de STFC
objeto da concessdo, ndo ha fundamento para a reversdo integral do direito de
propriedade, pois ele ndo ¢ “indispensavel” a prestagdo do STFC, nem integra
0 acervo da concessao. Nesse caso, 0 que deve reverter para o0 concedente é
apenas o direito de uso sobre a rede ou equipamento compartilhado, no modo
e quantidade estritamente necessarios a continuidade da execug¢do material do
STFC concedido, permanecendo a propriedade com a sua titular.

A polémica da questdo estd no fato de que o Tribunal de Contas adota uma concepcao
patrimonialista de concesséo, ao passo que a ANATEL adota uma concepcao funcionalista de
concessao. A concepcao patrimonialista considera que todo o acervo da concessao faz parte dos
bens reversiveis, mas a concepcdo funcionalista entende que séo reversiveis apenas os bens

indispensaveis para a continuidade dos servicos concedidos.

Sobre a problematica, assim se manifestou a Corte de Contas da Unido (ACORDAO
2142/2019 — PLENARIO):

1. As operadoras de telefonia fixa comutéavel adquiriram controle acionario
das antigas subsidiarias da Telebras, sabendo que os bens reversiveis
existentes teriam de ser revertidos ao Poder Concedente ao final da concessao,
sem indenizacdo. 2. Ainda que o servi¢o publico de telefonia fixa tenha sido
concedido sem o intuito de acumulacdo de patriménio, o Poder Publico ndo
renunciou aos bens reversiveis entdo existentes, nem aos que viessem a se
incorporar ao acervo das concessfes. 3. A obrigatoriedade de controle dos
bens reversiveis ndo adveio da aprovacédo, pela Anatel, do Regulamento de
Controle de Bens Reversiveis, mas da publicacdo da Lei 9.472/1997 e da
celebracéo dos contratos de concessao de STFC, os quais contém dispositivos
expressos e implicitos que assim requerem. 4. O inventario de bens reversiveis
existentes em 1998 é imprescindivel para que sejam reclamados das
operadoras de STFC ao final da concessdo, bem assim para deduzir o valor
correspondente a desvinculagdes, alienagdes, oneracdes e substituicGes
relativos a esses bens das indeniza¢Ges que venham a ser pleiteadas pelas
concessionarias ao término da concessdo. 5. Ap6s vinte anos de negligéncia
da Anatel, no cumprimento de suas obrigacdes legais, contratuais e
regulamentares, ja ndo é factivel obter as informac@es sobre a totalidade das
operacdes de desvinculacoes, oneracbes ou substituicdo realizadas desde 1998
com bens vinculados ao servico de telefonia fixa, inico meio seguro de obstar
indenizagdes indevidas e dissipacdo de bens reversiveis; 0 maximo que ainda
se pode aspirar é a mitigacdo da perspectiva de dano.
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Percebe-se, deste modo, que a posi¢do da Corte de Contas e dos doutrinadores acima
citados, quanto aos bens reversiveis, é diferente. A ANATEL entende, ainda, que o TCU estaria
invadindo a area técnica, de competéncia da Agéncia, ao determinar como deve ser o regime

de reversao dos bens.

A questdo foi, inclusive, judicializada com a proposi¢édo de acéo civil publica perante a
Justica Federal do Distrito Federal (processo n. 1043563-46.2020.4.01.3400). A acdo tem como
objetivo a suspensdo dos artigos 5°, paragrafos 2° e 3°, e do paragrafo Unico do art. 6°, e do art.
12 do Decreto n. 10.402/2020, sendo determinado que as rés (Unido e Anatel) adotem a
metodologia para o célculo do saldo relativo aos bens reversiveis vinculados aos contratos de
concessdo, conforme disposto nas determinacfes exaradas na agdo civil publica n° 0029346-
30.2011.4.01.3400 e pelo Tribunal de Contas da Unido com relagdo aos bens reversiveis

vinculados aos contratos de concessao do STFC.

Os autores da ac¢do argumentam que tanto o Decreto 10.402/2020 quanto a metodologia
definida pela ANATEL para os bens reversiveis (concepcao funcionalista) representam riscos

de danos graves e de dificil reparacéo ao erario e ao interesse publico.

A acéo civil publica ainda esta em curso, mas em sede liminar ja foi indeferida a tutela

de urgéncia, nos termos abaixo:

Outrossim, cabe reconhecer que as alteracdes inseridas na LGT e refletidas no
Decreto n°. 10.402/2019, ao que parece, respeitaram as exigéncias do processo
legislativo, de sorte que, a0 menos neste instante processual, presumem-se
legais, cuja vontade do legislador replicada no ato presidencial devem ser
preservados, ndo podendo o Judiciario agir, via de regra, para impugnar o
mérito das escolhas da Administracdo Publica que, a principio, possuem
competéncia para eleger a metodologia que melhor atenda ao interesse
publico, notadamente se essas escolhas foram precedidas de debate amplo
com os setores envolvidos. Forte em tais razoes, INDEFIRO A TUTELA DE
URGENCIA.

Verifica-se, deste modo, que se trata de um tema bastante complexo e que ainda nédo
existe uma defini¢do para a controvérsia. Deve ser observado, no entanto, que a subavaliacao
dos bens reversiveis pode ser bastante prejudicial, pois, conforme ja exposto, o valor apurado
sera utilizado para que se facam novos investimentos em banda larga. Assim explica Flavia

Levefre:

0 URUPA, Marcos. Entidades da sociedade civil apresentam ac&o contra Uni&o e Anatel questionando decreto do
novo modelo. Teletime, 2020. Disponivel em: <https://teletime.com.br/06/08/2020/entidades-da-sociedade-civil-
apresentam-acao-contra-uniao-e-anatel-questionando-decreto-do-novo-modelo/> Acesso em: 22 de novembro de
2020.
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De acordo as regras de migragéo dos contratos de concessao para autorizacoes,
vai se apurar o valor da concessdo, incluindo o valor dos bens reversiveis, e 0
que for apurado sera utilizado para se firmar compromissos das empresas para
se fazer novos investimentos em redes de banda larga. Ou seja, se a gente
subavaliar esses bens como Anatel estd fazendo, vamos ter menos
investimentos na nova infraestrutura de redes para atender a demanda do
brasileiro por banda larga.

Ou ndo tendo dinheiro para tal, a sociedade ficara sem acesso, sem
infraestrutura, sem a democratizacdo da infraestrutura de banda larga.
Significa a manutengdo desse fosso digital imenso que é a desigualdade de
acesso a internet no Brasil, tdo clara agora nesse cenario de pandemia.

Irene Nohara e Cibelle Kilmar’ também demonstram preocupagdo com a problematica

dos bens reversiveis:

De modo mais grave, a reforma da LGT buscou solucBes apressadas para
remendar a problematica da reversibilidade dos bens. Trata-se de questdo
muito discutida, pois diz respeito aos ativos essenciais e efetivamente
empregados no desenvolvimento da prestagdo dos servigos concedidos e que,
por sua vez, prestam-se a ser empregados em tantos outros multiplos servigos
de telecomunicacGes, os quais utilizam essas redes como suporte a sua
prestacao.

Na questdo problematica relacionada ao célculo dos bens reversiveis, até 2025
esse patrimdnio devera ser devolvido a Unido ou se valor deve ser destinado
a investimento em banda larga, conforme instituido pelo artigo 144-B, § 3°.
Esta em tramite perante a ANATEL, através da Consulta Publica n® 19, a
proposta de regulamento de continuidade do STFC, que substituird o vigente
regulamento de Controle de Bens Reversiveis, aprovado pela Resolugédo n°
447, de 19 de outubro de 2006.

A reforma da LGT estabeleceu, no artigo 144-C, que o célculo dos bens
reversiveis, aqueles geradores de receita, como as redes de telecomunicacdes,
tera seu valor estipulado pelo valor presente liquido do fluxo de caixa gerado,
e ndo pelo valor residual, o que aumentaria sobremaneira a avaliacdo desse
patrimdnio. Nesse sentido, a redacdo que, para efeito do calculo do valor
econdmico, serdo considerados bens reversiveis, se houver, 0s ativos
essenciais e efetivamente empregados na prestacéo do servico concedido.

O impasse quanto a reversibilidade dos bens é problematico. De um lado tem-se o ponto

do Tribunal de Contas da Unido, que quer a maior valoracdo possivel dos bens reversiveis, o

que seria bastante importante considerando que o valor devera ser utilizado para investimentos

em banda larga. De outro lado, tem-se que considerar apenas 0s bens essenciais como

reversiveis, significaria menores investimentos em banda larga, mas isso tornaria a migracao

para o0 regime de autorizacdo mais atraente. Explica-se. As concessionarias ndo sdo obrigadas

a migrar para o regime de autorizagdes, trata-se de uma escolha. Se o valor a ser investido em

L KILMAR, Cibelle Mortari; NOHARA, Irene Patricia Diom. Agéncia nacional de telecomunicagdes — Anatel:
Lei n®9.472, de 16 de julho de 1997. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 243.
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banda larga for extremamente alto, ndo haverd, em tese, interesse na migracao dos regimes. Se
o valor for mais “razoavel”, as empresas concessionarias estarao muito mais propensas a optar
pela migrag&o e garantir, assim, mais investimentos em banda larga, algo necesséario atualmente.
Neste sentido, pertinente a conclusé@o de Carlos Ari Sundfeld”? sobre o tema:
A constatacdo final é que, se o Estado ndo conseguir fazer a adaptacdo nos
grandes contratos vigentes, para adequa-los a nova realidade, e se também nao
superar a atual celeuma sobre a reversibilidade nesses contratos, mantendo a
atual inseguranca juridica, possivelmente as grandes empresas
concessionarias terdo dificuldades importantes para assumir um plano
agressivo de investimentos. Ha, portanto, um risco de paralisia. Ademais, se
0 Estado acreditar na ilusdo de que o futuro das telecomunicacdes brasileiras
é a ampliacdo do escopo dos atuais contratos de concessdo, para incorporar
servigos que as empresas hoje ja prestam em regime de autorizacgdo, vai perder
tempo e gerar crises artificiais. Tentar estabilizar o patrimonio relevante das

grandes empresas e publicizar servigos como banda larga e comunicagéo
mével é o caminho do impasse, ndo do desenvolvimento.

Deve ser mencionado, ainda, que a Unido Internacional de Telecomunicagdes, a pedido
da Anatel, contratou um consorcio de empresas para fazer um levantamento para identificar e
inventariar os bens reversiveis. O mencionado consércio também deve analisar a conformidade
dos modelos de custos vigentes e o célculo do valor econdmico associado a adaptacdo da

concessio da telefonia fixa para o regime de adaptacgdo’.

Feito este breve paréntese sobre a adaptacdo das concessdes para autorizagdes, volta-se
o foco para a classificacdo dos servigos over the top, a fim de verificar se necessitariam de

autorizacao para a sua exploracao.

2.2 SERVICO OVER THE TOP COMO ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO
ESTRITO - SERVICO DE VALOR ADICIONADO

Para responder a questdo de se 0s servicos over the top estariam sujeitos a alguma
outorga estatal, como a autorizacdo, é necessario compreender o conceito de Servicos de Valor

Adicionado e a diferenca existente para com um Servigo de Telecomunicacdes.

A Lei Geral de TelecomunicacGes esclarece, em seu art. 60, que Servico de
Telecomunicagdes “é o conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicacéo”. O

§ 1° deste artigo completa a conceito, afirmando que “telecomunicacéo € a transmisséo, emissao

72 SUNDFELD, Carlos Ari. O desenvolvimento futuro das telecomunicaces brasileiras e o papel das concessdes.
In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulagdo e novas
tecnologias. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 219.
S DO AMARAL, Bruno. Anatel contrata consultoria para determinar saldo da migracdo. Teletime, 2020.
Disponivel —em:  <https://teletime.com.br/24/11/2020/anatel-contrata-consultoria-para-determinar-saldo-da-
migracao/> Acesso em: 24 de novembro de 2020.
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ou recepgdo, por fio, radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informac6es de

qualquer natureza”.

Como visto, trata-se de um conceito bastante amplo, de modo que seria possivel
imaginar que 0s servigcos over the top seriam um servico de telecomunicagdes, na medida em
que atuam dentro dos parametros descritos acima. Como exemplo, cita-se 0 WhatsApp, que

possibilita a transmissdo de diversos conteldos entre 0s seus USUArios.

Contudo, ha de se observar que a Lei Geral de Telecomunicagdes ndo se limitou a
conceituar os Servicos de Telecomunicacdes, criando também a figura dos Servicos de Valor

Adicionado (SVA), nos termos do art. 61, abaixo transcrito:
Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicacdes que Ihe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas

utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao,
movimentagao ou recuperacdo de informacdes.

8 1° Servico de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicacdes,
classificando-se seu provedor como usuério do servi¢o de telecomunicagdes
que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condicao.

§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicagBes para prestacdo de servicos de valor adicionado, cabendo a
Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim
como o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servico de
telecomunicacg@es.

Percebe-se, assim, que as empresas prestadoras de servicos de valor adicionado nao
devem ser confundidas com operadoras de servicos de telecomunicagdes, sendo consideradas

usuarias destes servicos.

Tal assertiva ficou clara com a edi¢do da Resolucdo n° 73/1998 da ANATEL, que
expressamente estabeleceu que os servicos de valor adicionado ndo sdo servigos de

telecomunicacdes, conforme art. 3°, 11, abaixo transcrito:

Art. 3° N&o constituem servigos de telecomunicacdes:

[.]

Il — os servigos de valor adicionado, nos termos do art. 61 da Lei 9.472 de
1997.

Assim explica Victor Oliveira Fernandes’:

" FERNANDES, Victor Oliveira. Regulagdo de servicos de internet: desafios da regulacéo de aplicagdes over-
the-top (OTT). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 154.
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A conceituagdo de SVA, portanto, remete a servigos que empregam, de forma
genérica, funcionalidades de processamento de informacfes executadas sobre
as redes de comunicacdo, tal como ocorre com os servicos OTT. Os
prestadores desses servigos se caracterizam como simples usuérios dos
servigos de telecomunicagdes que Ihes da suporte (art. 61, 8 1°). A imposicao
de condicionamento ao seu uso por parte da Anatel sé é admitida para que seja
assegurado o uso das redes de servicos de telecomunicacgdes, bem como o
adequado relacionamento entre prestadoras de servicos de telecomunicaces
e de SVA (art. 61, § 2°).

Floriano de Azevedo Marques e Milene Louise Coscione” também compartilnam do

entendimento de que o0s servigos ndo se confundem:

Os servicos de valor adicionado ndo sdo servicos de telecomunicac@es. Estes
se caracterizam pela complementaridade aos servi¢os de telecomunicac6es,
isto é, agregam aos servicos de telecomunicacGes utilidades que nao lhe séo
préprias e sim acessorias.

Os provedores de acesso a internet (inclusive os de alta velocidade) séo
usudrios de servicos de telecomunicagdes.

Os servicos de valor adicionado proporcionam aos USUArios acesso,
armazenamento, apresentacao, movimentacdo ou recuperacgao de informacdes
que se encontram de posse do proprio provedor deste servico. Nestes casos,
grosso modo, pode-se dizer que tudo quanto se agrega de valor as
telecomunicacges e se oferece ao usuario é SVA.

[.]

Os servicos de telecomunicacdes independem e ndo se confundem com os
servicos de valor adicionado e submetem-se a regulamentacdo e controle
absolutamente distintos. N&o obstante, os servicos de valor adicionado
inexistem na auséncia dos servigos de telecomunicacdes.

Carlos Ari Sundfeld’® explica que os servigos de valor adicionado ndo se confundem

com os servigcos de telecomunicagdes, destacando, ainda, quais 0s objetivos por trés desta

diferenciacgéo:

J& é possivel notar, pela propria definicdo encampada pela lei, que o servi¢o
de valor adicionado néo é servico de telecomunicagfes. Trata-se de atividade
dependente das telecomunicacdes, pois precisa de seu suporte e Ihe agrega
utilidades, porém com elas "ndo se confunde".

[.]

O primeiro objetivo alcangado com tal tratamento é evidente. A lei excluiu
tais servicos do campo de abrangéncia regulatoria préprio do setor de
telecomunicages. Optou-se por propiciar a tal segmento a liberdade tipica das
atividades econbmicas que ndo sdo de titularidade estatal. Assim, a
Administracdo (abarcando o Poder Executivo e a propria Agéncia Nacional

> MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Telecomunicagdes: doutrina, jurisprudéncia, legislac&o e regulagdo
setorial. S&o Paulo: Saraiva, 2011, pp. 49 e 50.

6 SUNDFELD, Carlos Ari. Regime do servico de valor adicionado a telecomunicagGes. Pareceres, Direito
Administrativo Econémico, vol. I. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013, p. 379-388.
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de Telecomunicagdes) ndo teria como disciplinar o contetdo ou a forma de
atuacdo no mercado desses agentes econémicos.

Esse motivo guarda relagdo com o momento histérico anterior, quando vigia
o0 monopolio das telecomunicages. No antigo contexto, para dinamizar a
participacdo dos particulares em atividades de imenso potencial de
desenvolvimento (como a Internet), cunhou-se o conceito de servigo de valor
adicionado como algo alheio ao segmento até entdo reservado ao Estado. A
principal raz&o, naquele momento, estava justamente em assegurar a liberdade
de iniciativa nessa area.

Além disso, a LGT também procurou criar mecanismos que assegurassem a
existéncia e a expansdo dos chamados SVAs. Para tanto, criou mecanismos
para garantir o acesso dos provedores de SVA aos servigos e redes de
telecomunicagdes. Um dos instrumentos assecuratorios dessa importante
prerrogativa foi justamente a atribuigdo a tais provedores de todos os direitos
inerentes aos usuarios de servicos de telecomunicagoes.

Até mesmo o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou afirmando que os servicos de
valor adicionado ndo séo servicos de telecomunicagdes, conforme disposto na Medida Cautelar
na Acédo Direta de Inconstitucionalidade 1.491/DF’, de relatoria do Min. Carlos Velloso:

Il — O Servigo de Valor Adicionado — SVA, previsto no art. 10 da Lei
9.295/1996, ndo se identifica, em termos ontoldgicos, com o servigo de
telecomunicagBes. O SVA ¢, na verdade, mera adi¢do de valor a servigo de
telecomunicacBes ja existente, uma vez que a disposicao legislativa ora sob

exame propicia a possibilidade de competitividade e, assim, a prestacdo de
melhores servicos a coletividade.

Outra previsao que deixa clara a diferenciacdo entre 0s servicos, é a constante na Norma
n. 004/95 (aprovada pela Portaria n. 148/1995) do Ministério das Comunicacgdes, que trata do

Uso da Rede Publica de Telecomunicacdes para acesso a internet:

b) Servico de Valor Adicionado: servico que acrescenta a uma rede
preexistente de um servico de telecomunicagdes, meios ou recursos que criam
novas utilidades especificas, ou novas atividades produtivas, relacionadas
com 0 acesso, armazenamento, movimentagao e recuperacao de informagdes;

Percebe-se, portanto, que o servico de valor adicionado tem um carater complementar
em relacdo ao servico de telecomunicacGes, criando novas utilidades para estes. Esta
diferenciacdo € extremamente importante, considerando que apenas 0S servicos de
telecomunicacdes se sujeitam a regulacdo da ANATEL. Os servicos de valor adicionado sdo

atividades econémicas em sentido estrito, ja estudadas, sujeitas apenas aos principios gerais

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1491 MC/DF. Impetrante: Partido
Democrético Trabalhista e Partido dos Trabalhadores. Rel. Min. Carlos Velloso. Brasilia, DF, 08 de maio de 2014.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630106> Acesso em: 29
de junho de 2020.
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destas atividades. Essa conclusdo é facilmente retirada do art. 1° da Lei Geral de
Telecomunicages, abaixo transcrito:
Art. 1° Compete a Unido, por intermédio do 6rgédo regulador e nos termos das

politicas estabelecidas pelos Poder Executivo e Legislativo, organizar a
exploracéo dos servicos de telecomunicacdes.

O artigo acima deixa claro que a Lei teve como objetivo apenas a regulacado dos servicos
de telecomunicacgdes, conceituados no art. 60, que, conforme ja disposto, ndo se confundem
com os servicos de valor adicionado, previstos no art. 61. Além disso, ndo se pode esquecer que
a Constituicdo Federal definiu, no art. 21, XI, como competéncia da Unido a exploracdo dos

servicos de telecomunicacéo, apenas.

Sendo assim, diante do acima exposto, ha de se concluir que a ANATEL nédo tem

competéncia para regular os servigos de valor adicionado.

No entanto, ndo se pode perder de vista que a Lei Geral de Telecomunicagdes cria uma
excecao a esta regra, estabelecendo no § 2° do art. 61, que a ANATEL podera regular os
servicos de valor adicionado quando for necesséria intervencéo para: (i) assegurar o direito de
uso das redes de servicos de telecomunicacgdes para prestacdo de servicos de valor adicionado;
e (ii) estabelecer o relacionamento entre os prestadores de servigos de valor adicionado e as

prestadoras de servicos de telecomunicacoes.
E o que explica Marcio 16rio Aranha’®:

A primeira questdo que se apresenta ao estudioso do direito das
telecomunicag@es no tocante a fixacdo do &mbito de abrangéncia dos servicos
de telecomunicacbes refere-se a possibilidade de dispositivo
infraconstitucional restringir a extensdo de competéncia inscrita na
Constituicdo e dirigida a Unido (art. 21, XI).

Ao remeter a competéncia da Unido a exploragdo dos servigos de
telecomunicagfes, nos termos da lei, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu a pauta diretiva da evolucdo do ordenamento de
telecomunicag0es. A reserva legal expressa pelo texto constitucional, embora
qualificada por indicativos pouco precisos, tais como a exigéncia de disciplina
sobre a organizagdo dos servicos, criagdo de 6rgao regulador e outros aspectos
institucionais, ndo permite a manipulacdo do conceito de servico de
telecomunicagdo por disposicdo legal. O limite de pertinéncia l6gica dos
servigos disciplinados por lei regulamentadora do art. 21, X1, da Constitui¢do
Federal de 1988 ombreia com a adequacéo da qualificagdo dos servigos como
de telecomunicac@es ou de valor adicionado.

8 ARANHA, Marcio lorio. Direito das telecomunicacdes e radiodifusdo: histérico normativo e conceitos
fundamentais. 6. ed. rev. e atual. London: Lacademia Publishing, 2019.
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Por isso, uma das questbes mais espinhosas da regulamentacdo de
telecomunicagdes no Brasil encontra-se na delimitacdo da fronteira entre os
servicos de telecomunicagdes e os servigos que apenas lhes adicionam valor
ou utilizam de suas redes.

A Lei Geral de Telecomunicacdes (LGT, Lei 9.472/97), no seu art. 61, caput,
firmou posicao a respeito e definiu quais servicos distinguem-se dos servicos
de telecomunicacBGes apesar de se aproximarem muito deles. A LGT
considerou como Servico de Valor Adicionado (SVA) toda atividade que
acrescenta novas utilidades a um servico de telecomunicacBes que lhe da
suporte e com o qual ndo se confunde. Essas utilidades devem estar
relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacdo ou
recuperacao de informagdes.

Apartados dos servicos de telecomunicagdes, os servicos de valor adicionado
submetem-se apenas aos controles necessarios a garantia de integridade das
vias de telecomunicacdo e servicos correspondentes, pois seus provedores
classificam-se como usuarios (art. 61, § 10, da LGT) com os direitos e deveres
inerentes a essa condicdo.

A competéncia da ANATEL prevista no art. 61, 8 2° da Lei Geral de Telecomunicagdes
vem sendo debatida perante o Supremo Tribunal Federal, através da ADPF n. 546. A acao foi
proposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) e vai contra o contetdo dos paragrafos 1° e 2°
do art. 64-A da Resolucdo n. 73/1998, cuja redacdo foi dada pelo art. 8° da Resolucdo n.
693/2018 da ANATEL’®. A autor afirma que tais atos normativos atribuiriam a Agéncia
Nacional de Telecomunica¢Bes competéncia ndo amparada por lei para dirimir conflitos entre
prestadoras de servigos de telecomunicacao, de um lado, e, de outro, prestadoras de servico de
valor adicionado. Ao assim proceder, a ANATEL incorreria em violacdo a preceitos
fundamentais relacionados a separacao dos Poderes (art. 2°,CF), a legalidade (art. 5°, Il e 37, da
CF), ao devido processo legislativo (art. 5°, LIV, CF) e, ainda, a liberdade de iniciativa e da

livre concorréncia (CF, art. 170, caput e inciso 1V).

Tendo em vista as alegacGes formuladas pela parte autora, a ANATEL juntou
informacGes técnico-juridicas, cujo conteldo, apesar de extenso, merece ser parcialmente

transcrito®:

7% Resolugdo n® 693/2018, art. 8°. Incluir o art. 64-A ao Regulamento dos Servigos de Telecomunicagdes, aprovado
pela Resolucio n° 73, de 25 de novembro de 1998, nos seguintes termos: Art. 64-A. E assegurado aos interessados
0 uso das redes de servigos de telecomunicagdes para prestagdo de servigos de valor adicionado, em regime de
livre pactuacgdo, e de forma isonémica e ndo discriminatoria, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.472, de 16 de julho
de 1997, observados os principios e fundamentos da Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, e do Decreto n® 8.771,
de 11 de maio de 2016. § 1°. Eventuais conflitos no relacionamento previsto no caput serdo dirimidos pela Anatel.
§ 2°. A Anatel podera solicitar a qualquer tempo cdpia dos contratos que materializem o relacionamento previsto
no caput.

8 BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicagfes. Informagdes da Anatel da ADPF n. 546/DF. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5369947/mod_folder/content/0/ ADPF%20546%20-
%20Informac%C3%B5es%20ANATEL.pdf?forcedownload=1> Acesso em: 24 de novembro de 2020.
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De fato, algumas atividades econdmicas, dada sua natureza, inclusive do
ponto de vista juridico-constitucional, devem se submeter a regras setoriais
especificas de modo a que sua prestacdo cumpra a adequada funcéo social que
se espera. E 0 caso dos servicos de telecomunicacdes, que, como Visto,
constituem-se em servigos publicos, de titularidade da Unido, s6 prestados por
particulares mediante delegacédo estatal. N&o se trata de atividade econémica
livre, de titularidade dos particulares, mas de atividade devidamente regulada
pelo Estado, a cujas normas os agentes econémicos que atuam no setor devem
obediéncia e aderéncia.

[..]

O ponto é que os dispositivos questionados ndo ofendem a livre iniciativa ou
livre concorréncia justamente porque ndo estdo regulando, isoladamente, o
servico de valor adicionado. O requerente da a entender que a ANATEL
estaria se arvorando em regular os préprios servigos de valor adicionado,
quando, na verdade, como esta bem delimitado da simples leitura do art. 64-
A da Resolucdo n° 73/1998, os dispositivos dizem respeito apenas aos
condicionamentos e ao relacionamento entre as prestadoras de servigos de
telecomunicac@es e os prestadores de SVA, no que toca ao uso de redes. Esse
é 0 objetivo da regulacdo assegurada pelo § 2° do art. 61 da LGT e &,
respeitando adequadamente tal limite, o objeto da Resolucdo da agéncia
reguladora.

Em relacdo a todos os demais aspectos sobre os quais a lei ndo impds uma
regulacdo pela ANATEL, os prestadores de SVAs estdo plenamente livres
para atuar, dentro da livre iniciativa e da livre concorréncia.

[.]

Na hipotese de uma prestadora de servigos de telecomunicagBes estabelecer
condicdes ou precos absurdos para disponibilizar sua rede a um prestador de
SVA, bem mais desfavoraveis ou dificultosos do que disponibiliza a outros
prestadores de SVA, como resolver essa problematica sendo, por exemplo, a
ANATEL determinar que sejam praticadas condi¢Ges isondmicas em relagédo
aos demais? E disso que trata o § 1° do art. 64-A ora questionado, nada mais
do explicitar um poder ja trazido pela lei de dar efetividade a sua regulacéo,
sobretudo em matéria de concorréncia, cuja atuacao preventiva e repressiva é
bastante clara na LGT.

Em suma, ndo ha que se falar em ofensa a livre iniciativa ou livre concorréncia
porque os dispositivos questionados ndo regulam propriamente os servicos de
valor adicionado, mas apenas sua relagdo com as prestadoras de servigos no
que se refere aos usos das redes detidas por estas.

[.]

E importante destacar que mesmo que tendo realizado inconteste distingéo
entre servicos de telecomunicacdes e de valor adicionado, 0 mesmo legislador
se antecipou a possiveis e provaveis questdes concorrenciais, e foi taxativo ao
reconhecer o direito deste Gltimo de utilizar os servigos de telecomunicagdes.
O legislador foi além e conferiu a Anatel, em suas prerrogativas regulatorias
e inclusive normativas, o poder/dever de assegurar esse direito, disciplinando,
regulando os condicionamentos do relacionamento.

[..]

Naturalmente e conforme ja reconhecido, o conceito de SVA acomoda uma
faixa larga de aplicaces e comodidades, 0 que por si s6 imprime um desafio
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a regulacdo desses condicionantes. Além disso, tem-se o acelerado passo de
progresso tecnologico e a dindmica de transformacfes que afeta o
desenvolvimento dessas ofertas.

No entanto, ha de se aplaudir a sabedoria e a felicidade do legislador ao criar
uma dindmica que prestigia a livre iniciativa empresarial em uma camada
dindmica, inovativa, livre de regulagdo direta (SVA), a0 mesmo tempo em que
preserva a devida tutela do 6rgdo regulador sobre o ponto de contato onde ja
previam contingéncias e possivel problemas concorrenciais (prestadores de
servigos de telecomunicagdes). E como € proprio das melhores técnicas
legislativas, por sua funcionalidade, o comando legal tem se mostrado perene
ao tempo.

Na sequéncia, a Procuradoria-Geral da RepuUblica se manifestou, citando o art. 61, § 2°
da LGT, no sentido que a ANATEL pode examinar os contratos firmados entre prestadores de
servicos de telecomunicac6es e os prestadores de servicos de valor adicionado, a fim de garantir

aos SVA 0 acesso as redes, conforme abaixo disposto:

Ainda que assim ndo fosse, a insurgéncia, no mérito, ndo mereceria prosperar,
porquanto a possibilidade juridica de a Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes — ANATEL escrutinar os contratos firmados entre
prestadores de servigos de telecomunicacBes e os prestadores de servico de
valor adicionado, para garantir a esses Gltimos acesso as redes, encontra
previsdo expressa na Lei Geral de Telecomunicacdes (Lei n® 9.472/1997).

O processo ainda estd em curso perante o Supremo Tribunal Federal e, até este
momento, ndo foram proferidas quaisquer decisées. Todavia, a mengdo ao processo € relevante
para 0 debate deste trabalho, pois a manifestacdo da ANATEL deixa claro que os SVA estdo
livres de regulacéo direta pela agéncia, mas que que esta pode, eventualmente, regular a relacéo
existente em as prestadoras de servicos de telecomunicacdes e servicos de valor adicionado,
especialmente para garantir que os SVAs tenham acesso a rede detida pelas prestadoras e para

que nao existam abusos preterindo determinado SVA.

Considerando, portanto, que os servigos de valor adicionado ndo se confundem com
servicos de telecomunicac@es, sendo atividades econdmicas em sentido estrito que s6 poderdo
ser reguladas pela ANATEL em situac6es especificas, ha de se entender a qual regime juridico
estdo sujeitos para, em seguida, verificar se 0s servicos over the top sdo, realmente, servicos de

valor adicionado.

Conforme disposto no § 1°, do art. 61, da Lei Geral de Telecomunicagdes, os provedores
dos servicos de valor adicionado sdo considerados usuarios dos servigos de telecomunicacdes.
Deste modo, possuem os direitos e deveres inerentes a esta categoria, previstos nos arts. 3° e 4°

da Lei. Destaca-se, a seguir, alguns destes direitos e deveres:

Art. 3° O usuario de servicos de telecomunicagdes tem direito:
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| - de acesso aos servigcos de telecomunicacgdes, com padrdes de qualidade e
regularidade adequados a sua natureza, em qualquer ponto do territorio
nacional;

| - a liberdade de escolha de sua prestadora de servico;

Il - de ndo ser discriminado quanto as condigdes de acesso e fruicdo do
Servico;

[...]
Art. 4° O usuario de servicos de telecomunicacdes tem o dever de:

I - utilizar adequadamente o0s servicos, equipamentos e redes de
telecomunicacdes;

Il - respeitar os bens publicos e aqueles voltados a utilizacdo do pablico em
geral;

Il - comunicar as autoridades irregularidades ocorridas e atos ilicitos
cometidos por prestadora de servigo de telecomunicacgoes.

Isto posto, considerando que os provedores de servigos de valor adicionado s@o usuarios
dos servicos de telecomunicages, levanta-se a questdo se poderiam 0s servigos over the top
serem classificados como servicos de valor adicionado, uma vez que, conforme ja disposto,
competem com os servicos tradicionais de telecomunicagdes. Caso positivo, estar-se-ia diante
de uma situacdo em que o usuario compete com o provedor. A questdo € bastante polémica,

despertando discuss6es doutrinarias.

Sérgio Guerra®! entende que os servicos over the top sdo servigos de valor adicionado,

conforme abaixo disposto:

E, por exemplo, o que vem ocorrendo no setor de telecomunicacdes regulado
pela ANATEL. Nos termos da normativa de regéncia, de um lado, as relacGes
econdmicas no setor de telecomunicacBes devem observar os principios
constitucionais da soberania nacional, fungdo social da propriedade, liberdade
de iniciativa, livre concorréncia, defesa do consumidor, reducdo das
desigualdades regionais e sociais, repressdo ao abuso do poder econdmico e
continuidade do servigo prestado no regime publico. De outro lado, quando
prestados no regime de direito privado, os servicos de telecomunicagdes serdo
organizados com base no principio da livre, ampla e justa competigdo entre
todas as prestadoras.

Essa classificagdo dos servigos de telecomunicacfes em publicos e privados
conduz naturalmente a assimetria regulatéria. A dicotomia publico/privado ja
ndo é suficiente para a regulacdo desse importante subsistema, pelo
surgimento de um complexo relacionamento entre as operadoras de
telecomunicages e as empresas de servi¢o de valor adicionado, conhecidas
como Over The Top (WhatsApp, Facebook, Google, etc.).

81 GUERRA, Sérgio. Riscos, assimetria regulatdria e o desafio das inovacdes tecnoldgicas. In: FREITAS, Rafael
Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulacéo e novas tecnologias. Belo
Horizonte: Férum, 2017. p. 83-98. ISBN 978-85-450-0194-2.
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Ericson Meister Scorsim®, por sua vez, entende que 0s servigos over the top ndo sio
servicos de valor adicionado, tampouco servicos de telecomunicagdes, fazendo parte de uma

terceira classificagdo, ndo definida pela legislacéo vigente:

Os servicos de aplicacBes de internet, definidos na forma do Marco Civil da
Internet, ndo sdo servicos de valor adicionado a rede de telecomunicacdes,
muito menos servigos de telecomunicages, razdo pela qual ndo incide a Lei
Geral de Telecomunicacdes e, respectivamente, da néo competéncia da Anatel
para outorgar e fiscalizar as aplicagdes de internet.

Discute-se a respeito da atribuicdo da competéncia da Anatel para outorgar e
regular os servigos de aplicacfes de Internet, como o caso do WhatsApp,
Netflix, Facebook, entre outros. O tema é polémico na medida em que a
legislacdo atual ndo atribui expressamente esta competéncia a Anatel para
regular aplicativos de internet, como referido acima. Também, eventual
atualizacdo da legislacdo para condicionar os aplicativos da Internet sob a
jurisdicdo da Anatel pode ser inconstitucional. Ou seja, a equipara¢do do
servico de aplicacdo de internet ao regime das telecomunicacdes seja por ato
legislativo ou outro ato normativo pode ser considerado inconstitucional pelo
Poder Judiciario, diante da natureza diversa das duas modalidades de servigos,
sendo que as bases do regime juridico das telecomunicacgdes estdo definidas
na Constituicao.

O classificacdo dos servigcos over the top como servigos de valor adicionado é melhor
analisada por Victor Oliveira Fernandes, na sua obra “Regulagdo de Servigos de Internet —
Desafios da regulacédo de aplicagdes Over-The-Top (OTT)”. O autor explica que o conceito de
servico de valor adicionado néo € estatico, podendo variar com o decorrer do tempo, razéo pela
qual seriam necessarios atos normativos da ANATEL para classifica-los, uma vez que a Lei
Geral de TelecomunicacGes ndo define quais atividades se inserem no conceito de SVA.
Todavia, para o autor, seria possivel afirmar, em tese, que 0s servi¢cos over the top se
enquadrariam dentro da classificacdo de servico de valor adicionado. Transcreve-se, abaixo,

trecho da obra para melhor visualizagdo da questdo®3:

Feitas essas consideragdes sobre o teor dos arts. 60 e 61 da LGT, é possivel
afirmar que, da forma como posto atualmente, os servigos OTT de todos o0s
géneros, como Skype, WhatsApp, Youtube, Netflix, etc. se enquadrariam, a
principio, dentro da classificacdo de SVA, ainda que essa definicdo seja
bastante volatil e dependente de preenchimento pela atuacéo institucional da
Anatel.

Em complemento a afirmacdo acima, o autor criou uma tabela para diferenciar os

servicos de telecomunicacdes e o0s servicos de valor adicionado (servicos over the top):

82 SCORSIM, Ericson Meister. Competéncia da Anatel para outorgar e fiscalizar os servigos de acesso a internet:
limites e possibilidades. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo, vol. 21, 2015.

8 FERNADES, Victor Oliveira. Regulacao de servicos de internet: desafios da regulago de aplicagGes over-the-
top (OTT). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 159.
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Servicos de SVA

telecomunicacdes

Nucleo normativo Transmissdo, emissdao ou | Acréscimo aos servicos de
recepcdo de informacgdes de | telecomunicagbes de novas
qualquer natureza utilidades de acesso,
armazenamento,

apresentacdo, movimentagédo

ou recuperacgao de
informacgdes
Competéncia da Anatel Definicdo de modalidades de | Definicdo do conceito de

servicos e regulamentacdo | SVA e regulamentacdo do
setorial (art. 19 da LGT) relacionamento com servigos
de telecomunicacgdes (art. 61
da LGT)

Principais exemplos Telefonia  fixa (STFC), | Aplicativos de internet
internet banda larga (SCM) e | (servigos OTT)

telefonia movel ou internet
movel (SMP)

Fonte: FERNADES, Victor Oliveira. Regulacéo de servigos de internet: desafios da regulacéo de aplicagfes over-
the-top (OTT). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 160.

Gustavo Binenbojm, André Cyrino, Alice Voronoff e Rafael Koatz também
compartilham do entendimento de que os servicos over the top séo servicos de valor adicionado.
Os autores ainda fazem a importante observacdo de que o art. 61 da Lei Geral de

Telecomunicagdes deve ser considerado como uma clausula geral de inovagao®:

O art. 61 da LGT, representa verdadeira clausula geral da inovacdo, com
linguagem alargada o suficiente para abarcar realidades futuras e dindmicas.
Tal instituto, previsto originalmente para garantir a prestagdo do servico de
provimento de internet sob 0 manto da livre iniciativa (cf. Norma n° 4/1995,
do Ministério das Comunicacdes), foi consagrado na LGT e referendado pela
jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica. Com base neste
dispositivo, permitiu-se um cenario em que os SVAs abrangem uma miriade
de atividades no universo virtual. E nesse contexto que se inserem 0s servigos
over the top, que permitem a disponibilizacdo de contetdo aos usuérios sem
que haja uma relacdo direta com o responsavel pela gestéo da infraestrutura.

8 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André; VORONOFF, Alice; KOATZ, Rafael L. F. Direito da regulagdo
econdmica: teoria e pratica. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 381.
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Assim, partindo-se da premissa que 0s servigos over the top séo servigos de valor
adicionado, ha de se concluir que os servicos over the top ndo se sujeitam a regulacéo da
ANATEL, com excecdo das hipOteses previstas no § 2° do art. 61, da Lei Geral de
Telecomunicagdes. Nao se sujeitando a regulacdo da ANATEL, tem-se que 0s servigos over
the top ndo dependem de qualquer autorizacdo para o seu funcionamento, o que responde a

questdo disposta no capitulo anterior.

Esta afirmacdo traz importantes consequéncias, na medida em que, conforme ja
abordado neste trabalho, os servigcos over the top competem, em tese, com 0S Servicos
tradicionais de telecomunicagdes, que, em sua maioria, dependem de autorizacdo por parte da
ANATEL, como € o caso do servico de comunicagdo multimidia®®, do servico mdvel pessoal®®
e do servico de acesso condicionado®’. Deste modo, passa a existir uma competicdo entre
servicos semelhantes, sendo que um depende de autorizacdo e o outro ndo. A situacdo se
complica mais diante do fato de que o0s servicos over the top sdo considerados usuarios dos
servicos tradicionais de telecomunicacdes. Fica evidente, portanto, que existe uma assimetria

regulatoria a ser enfrentada, a qual sera analisada com mais detalhes no capitulo seguinte.

8 RESOLUCAO Anatel n. 614, de 28 de maio de 2013. Disponivel em:
<https://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2013/465-resolucao-614> Acesso em: 22 de junho de 2020.

8 RESOLUCAO Anatel n. 477, de 7 de agosto de 2007. Disponivel em:
<https://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2007/9-resolucao-477> Acesso em: 13 de julho de 2020.

8 RESOLUCAO Anatel n. 581, de 26 de marco de 2012. Disponivel em:
<https://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2012/139-resolucao-581> Acesso em: 22 de junho de 2020.


https://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2013/465-resolucao-614
https://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2012/139-resolucao-581
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3 CONSULTAS PUBLICAS E ESTUDOS SOBRE A EVENTUAL ASSIMETRIA
REGULATORIA ENTRE SERVICOS OVER THE TOP E SERVICOS
TRADICIONAIS DE TELECOMUNICACOES

Por se tratar de um tema bastante polémico, diversas entidades, publicas e privadas, ja
tiveram a oportunidade de se manifestar sobre a questao, através de contribui¢cbes em consultas
publicas ou através de estudos técnicos. A andlise dessas manifestacbes é de extrema
importancia, pois permite perceber como o mercado enxerga o problema, enriquecendo o
debate.

Isto posto, foram separados quatro topicos de estudo: (i) Consulta Publica n. 01/2015
promovida pelo ministério da ciéncia, tecnologia, inovacGes e comunicacdes para discutir
mudancas no modelo de prestacdo de servigos de telecomunicacdes no Brasil; (ii) Consulta
Pablica da Unido Internacional de Telecomunicacgdes (UIT) para debater possiveis politicas
publicas para servicos over the top; (iii) Estudo da ANATEL sobre novos mercados nas
telecomunicagdes, em especial o capitulo que trata do ‘mercado da atengdo’; e (iv) Avaliacdo
da OCDE sobre telecomunicacées e comunicacdes no Brasil. E sobre isso que se passar a

dissertar.

3.1 CONSULTA PUBLICA N. 01/2015 PROMOVIDA PELO MINISTERIO DA
CIENCIA, TECNOLOGIA, INOVACOES E COMUNICACOES

Ciente das condicdes acima expostas, 0 Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes e
Comunicagdes promoveu a Consulta Pdblica n. 01/2015% com o objetivo de discutir possiveis
mudancas no modelo de prestacdo de servicos de telecomunicagdes no Brasil, especialmente
p0s-2025, quando as concessdes do servico de telefonia fixa se encerrardo. A consulta abordou
quatro temas principais, sendo que foi aberto espaco, no eixo 5, chamado de “Outros Temas”,
para a discussdo da seguinte questdo — “No contexto de uma ampla revisdo do modelo de
prestacdo de servicos de telecomunicacdes no Brasil, quais outros temas deveriam ser
abordados?”. Neste contexto, foram feitas diversas contribui¢cGes sobre os servigos de valor

adicionado (servigos over the top), as quais passa-se a analisar®.

8 CONSULTA Publica do Ministério da Comunicacdes - Revisdo do modelo de prestacdo de servigos de
telecomunicacoes. Disponivel em:
<https://drive.google.com/file/d/IhEDomCE1sY xEyRIleSThgxPfwuW_vU4su/view?usp=sharing> Link criado
em: 14 de dezembro de 2020.

89 Nao serdo expostas todas as contribuicdes, mas somente aquelas suficientes para demonstrar a polarizagdo da
questao.
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A Associacdo Interamericana de Empresas de Telecomunicacgdes (ASIET) participou da
consulta publica, trazendo importantes contribui¢es. A Associagdo defendeu a necessidade do
estabelecimento de um “level playing field” entre concessionarias, autorizatérias e entes ndo
regulados (servicos over the top incluidos), fazendo a ressalva de que, no futuro, o ideal seria a
autoregulacdo do mercado, de modo que a ANATEL apenas promovesse a competicdo entre 0s
players.

Aregulacdo atual devera tratar estes desafios estabelecendo entre outras coisas
gue para 0S Mesmos Servicos, vigorem as mesmas regras. Estabelecer, por
tanto, um “level playing field” que gere um ecossistema digital sustentavel no
tempo, que promova O investimento e a concorréncia e que fomente a
autorregulacao e o dialogo entre todos os setores da cadeia de valor. Num setor
tdo dindmico e que muda tanto como este, uma estrita regulacdo sobre cada
servico é provavel que fique antiquada a curto e médio prazo, dificultando o
avanco destes servicos. Além do mais, no futuro ndo devera existir uma
regulacdo exaustiva servico a servico, mas uma politica que promova a

competicdo deixando que o proprio mercado se autorregule na medida do
possivel”

(.)

No entanto, neste modelo de concessionarias, autorizadas e entes ndo
regulados (como os OTTSs), para poder competir em condicBes igualitarias
com 0s servicos sobre a rede, o terreno de jogo devera estar equilibrado com
uma regulacdo homogénea.

A Associacdo Brasileira das Empresas de Tecnologia da Informacdo e Comunicagdes
(BRASSCOM), por sua vez, defende que os servicos over the top devem permanecer fora do
escopo de qualquer regulamentacdo, uma vez que a regulamentacdo poderia comprometer a

inovacdo que é inerente ao setor.

Neste sentido, a Associacdo trouxe, ainda, outros argumentos relevantes favoraveis a
ndo regulamentacdo, como: (i) os servigos over the top se enquadram na categoria de servicos
de valor adicionado e, portanto, devem permanecer sem regulamentacdo; (ii) 0s servicos over
the top impulsionam a demanda por servicos de acesso a internet, aumentando, assim o trafego
e a receita dos prestadores dos servicos de telecomunicacdes, de modo que se ja se projetaria
que a receita dos servicos de dados compensara amplamente a queda de receita dos servicos de
voz, transformando-se no principal negécio das operadoras; (iii) os custos de adequacdo e
conformidade regulatéria podem se constituir em importante barreira de entrada,
principalmente para startups, prejudicando a inovagao e os consumidores; (iv) a desnecessidade
da imposicdo de tributacdo sobre 0s servigos over the top, tendo em vista que estes ja gerariam
arrecadacdo por meio da utilizagdo do trafego de internet; (v) em mercados mais maduros, 0s

operadores de servicos de telecomunicacgdo j& estdo optando por desenvolver os seus proprios
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servicos over the top; (vi) a regulamentacdo ndo deve ter como objetivo proteger a receita de
determinada entidade, mas sim o bem-estar do consumidor e crescimento econdémico global,
(vii) privilegiar em demasia os operadores de servigos de telecomunicac6es pode gerar condutas

anticompetitivas.

O Conselho da Industria de Tecnologia da Informacéo (ITI — Information Technolgy
Industry Council), naturalmente, segue a mesma linha da contribuicdo mencionada acima,
defendendo que os servigos over the top ndo devem ser considerados semelhantes aos servicos
tradicionais de telecomunicacbes, uma vez que: (i) sdo considerados servigos de valor
adicionado; (ii) ndo controlam a infraestrutura critica; (iii) enfrentam um mercado muito mais
competitivo, podendo ser substituidos a qualquer tempo; (iv) impulsionam a economia digital,

beneficiando as empresas de telecomunicacdes.

Além das diferencas destacadas, o Conselho da Industria de Tecnologia da Informacéo
também entende que é a propria auséncia de regulamentacdo que permite o desenvolvimento e
0 crescimento dos servicos over the top, bem como que por serem servi¢os, muitas vezes,
globais, estariam sujeitos a diversos tipos de regulamentacdo diferentes, a depender de cada
pais, 0 que inviabilizaria o seu desenvolvimento e prejudicaria a economia como um todo. E o

que se observa do a seguir disposto:

E a auséncia de regulacio, verificada na maior parte do mundo, que permite o
desenvolvimento e o crescimento dos servigos OTT. Esta coeréncia com o
tema da ndo- regulacdo permite a criacdo de um conjunto unificado e
transfronteirico de servicos OTT, atendendo a consumidores em diversas
partes do globo, independentemente de onde o servico foi criado. Isto porgque
estas empresas ndo sdo impedidas por requisitos regulatorios, que muitas
vezes podem ser onerosos e distintos entre si, uma vez que eles podem ser
formulados separadamente em diferentes paises. Se estas exigéncias
regulatorias forem implementadas, os servicos OTT precisardo realizar uma
revisdo global dos potenciais encargos regulatorios a que estarao sujeitos antes
do lancamento dos seus servigos no pais, 0 que reprimiria o surgimento de
startups e a inovagao.

A imposicao de uma regulacéo especifica para os servicos OTT pde em risco
o0 desenvolvimento e o crescimento da prospera economia digital no Brasil.
Por esta razdo, entendemos que qualquer tentativa de regular os servicos OTT
poderéa gerar perdas econdmicas e sociais para o Brasil, considerando se tratar
de um mercado emergente, que precisa, necessariamente, de inovacdo e
liberdade para se desenvolver.

A CISCO, empresa cujo principal ramo de atividade é a fabricacéo e a distribuicdo de
solucBes em equipamentos de rede, foi outra a participar da consulta publica promovida pelo
Ministério das Comunicacgdes. O foco inicial da contribuicdo da empresa foi o fato de que o

mercado dos servigos over the top ja é extremamente desenvolvido, sem barreiras de entrada e
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com multiplos players, de modo que ndo haveria a necessidade de sua regulamentacéo. Para a
empresa, a regulamentacdo dos servigos over the top poderia ter o efeito inverso do desejado,
prejudicando todo o mercado.
Em outras palavras, um novo arcabouco legal deve promover a concorréncia
onde os mercados ndo funcionam corretamente, ou por causa de restricdes
historicas ou porque um mercado apresenta certas caracteristicas no seu

funcionamento que limitam a entrada de novas empresas ou restrinjam o
ambito da concorréncia.

A regulamentacdo ndo deve impor obrigacdes nos mercados em que ja existe
um nivel suficiente de concorréncia, e onde as for¢cas do préprio mercado
sejam suficientes para entregar os melhores resultados para os consumidores.

As discussBes envolvendo a ampliagdo do &mbito de aplicacdo da regulacédo
exigem uma analise cuidadosa da forma de competicdo existente em um
determinado mercado e se esse mercado de fato justifica novas intervencGes
ou se tais medidas podem ter o efeito inverso, prejudicial a um sistema maduro
de competigéo.

Na sequéncia, a CISCO, em termos semelhantes ao posicionamento da BRASSCOM,
defende que os servicos over the top ndo podem ser considerados semelhantes aos servicos
tradicionais de telecomunicagdes, mas sim complementares, na medida em que ndo possuem
acesso a infraestrutura e que sdo a principal razao pela qual os usuérios adquirem servicos para
acessar a internet. A contribuinte esclareceu que a eventual perda de receita decorrente de
servicos de voz e texto sdo compensadas com ganho em trafego de dados, sendo o caso,
portanto, de uma situacdo em que todos se beneficiam. Caberia aos servicos tradicionais de

telecomunicacdo, deste modo, se adaptar a evolugcdo do mercado.
Assim conclui a CISCO:

Alinhado com as tendéncias globais, e considerando o cenario econémico
dificil que enfrentamos, € necessario pensar em um ecossistema que estimula
novos modelos de negocios, opcBes de precos e pacote de servicos em
beneficio dos consumidores e em beneficio do Brasil, que com menos
regulamentacéo vai criar um ambiente favoravel a inovacéo, com ganhos para
as empresas de telecomunicagdes tradicionais e as empresas de OTT.

O Facebook, um dos maiores servicos over the top da atualidade, trouxe uma
contribuicdo extremamente rica, com diversos argumentos em favor da ndo regulamentacao dos

servicos over the top, sobre 0s quais passa-se a comentar.

O Facebook defende que os servicos over the top exercem um papel socioeconémico
fundamental no Brasil e no mundo, contribuindo para a expansdo do acesso a internet e

complementando, de forma positiva, 0s servigos de telecomunicagoes.
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A rede social segue o entendimento de que os servigcos over the top devem ser
considerados servicos de valor adicionado, nos termos do art. 61 da Lei Geral de
Telecomunicacbes, bem como que o0s servicos de telecomunicagcbes devem ser

desregulamentados.

Em sua contribuicdo, o Facebook busca afastar a alegacdo de que os servicos over the
top seriam “free riders” em relagdo aos servigos tradicionais de telecomunicagdes, por
utilizarem a sua infraestrutura para oferecer os seus servigos. A empresa afirma que, na verdade,
0s servicos over the top séo benéficos para as receitas das operadoras de telecomunicages, na
medida em que incentivam as pessoas a adquirirem cada vez mais pacotes de dados, 0 que,

consequentemente, leva a mais investimentos na infraestrutura de banda larga.

O Facebook discorda da afirmagao de que os servigos over the top “substituiriam” os
servicos tradicionais de telecomunicagdes, principalmente porque os servicos over the top
dependem da infraestrutura, ndo podendo ser prestados de forma independente. Além disso, a
rede social esclarece que os servigos over the top oferecem inumeras funcionalidades que vao
alem dos servicos oferecidos pelas operadoras de telecomunicacdes, como por exemplo,
chamadas de video, gravacao de video ou mensagens de audio, compartilhamento de arquivos
ou chamadas/bate-papos em grupo, 0 que também afastaria as alegacfes de substituicdo e

semelhanca.

Alerta a contribuinte, ainda, que ndo existe qualquer evidéncia de que os consumidores
sejam prejudicados pela disseminacéo dos servicos over the top, muito pelo contrario. Para a

empresa:

A disseminacdo desses servicos tem sido extremamente benéficas aos
consumidores, na medida em que eles se utilizam de uma vasta gama de novos
servigos que eram inimaginaveis hd uma década e que lhes permite maior
acesso a informacgéo, a comunidades de interesse, a novas formas de midia e
entretenimento, a novas formas de participagdo civica, bem como a meios
praticos para ultrapassar muitas das limitacGes impostas pela distancia ou por
eventuais limitacOes fisicas. Entre esses servigos inovadores, estdo midias
sociais, servicos de mensagens instantineas, de video sob demanda (VoD) e
aplicativos de egovernment. Por exemplo, caso 0s servigos de mensagens
instantaneas e aplicativos VolIP jamais tivessem existido, a comunicagao entre
os brasileiros seria muito diferente de hoje e certamente ndo seria acessivel
para muitas pessoas. Além disso, é importante destacar que as OSPs sédo
obrigadas a cumprir todos as regras relacionadas aos direitos do consumidor
(especialmente o Codigo de Defesa do Consumidor) e o Marco Civil da
Internet, e ndo ha qualquer evidéncia empirica de violagdes estruturais dessas
regras pelas OSPs enquanto classe de agente econdémico.
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Por fim, insurge-se o Facebook contra o “level playing field” defendido por operadoras
de servigos de telecomunicagdes. Relembra a empresa que servicos over the top e servicos
tradicionais de telecomunicacfes tém tratamento diferenciado, por conta do dever de tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, de acordo com o principio da isonomia. A
regulamentacdo dos servicos over the top também néo teria sentido quando consideradas as
premissas béasicas que justificam a regulamentacdo dos servigos tradicionais de
telecomunicacdes, quais sejam: (i) a necessidade de usar recursos escassos (e.g., espectro,
recursos de numeragdo, etc.) para prestar tais servicos; e (ii) o controle das instalagbes de
acesso, que determinam quais prestadoras tém acesso aos usuarios finais. Para o Facebook, 0s
servicos over the top ndo se enquadrariam em nenhuma das premissas citadas, logo ndo se
justificaria a sua regulamentacdo, especialmente considerando a ampla concorréncia ja

existente em seu mercado.

Tem-se, por fim, a contribuicdo da TIM. A empresa de servicos de telecomunicagdes
demonstra duas preocupacbes quanto a competicdo com 0s Servigos over the top: justa

competicao e correta remuneracdo do uso das redes.

A TIM levanta a questdo de que 0s servigos over the top seriam, na pratica, servigos de
telecomunicacdes e que estes servicos substituiriam, de fato, os servigcos tradicionais de
telecomunicacgdes. Considerando as semelhancas entre 0s servigcos, ndo seria correto que cada
um tenha ambientes regulatorios e tributarios totalmente distintos. A empresa nao reclama da
competicdo em si, afirmando que esta é benéfica quando se pensa da inovagdo, mas deixa claro

que devem ser removidas as assimetrias de direitos e deveres entre 0s competidores.

Sendo assim, entende que ndo devem ser impostas novas obrigaces aos servigos over
the top, mas sim que devem ser diminuidas as obrigacfes sobre o0s servigos tradicionais de

telecomunicacdes. Neste sentido, cumpre transcrever trecho da contribuicéo:

Competicdo é sempre benéfica, em particular quando fomentada pela
inovacdo. Mas para que a competi¢do seja também justa € preciso remover as
assimetrias de direitos e deveres entre competidores. Para isso 0 novo modelo
deve basear-se sobre o paradigma “same service, same rules”, o que ndo
significa vedar o servico da OTT ou carrega-lo de novas obriga¢des, mas,
antes de tudo, aliviar os servicos tradicionais de telecomunica¢Bes das
obsoletas e custosas obriga¢des, em face do novo quadro competitivo. Por
exemplo, porque um SMS teria que estar sujeito a um tempo de entrega se
uma mensagem via OTT ndo tem este vinculo? Ainda, porque uma operadora
de telecomunicagdes ndo poderia desenvolver um novo negdcio com base nos
dados dos clientes, criando um novo ambiente competitivo com os OTTs?
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Outra preocupacdo da TIM foi quanto ao conceito de neutralidade de rede, pois a
empresa entende que determinados servigos over the top necessitam de trdfego de dados
diferenciado, a depender do tipo de servigo/contetido prestado. Para a TIM, a neutralidade de
rede, entendida como principio de arquitetura de rede que endereca aos provedores de acesso 0
dever de tratar os pacotes de dados que trafegam em suas redes de forma isondmica, pode

prejudicar o desenvolvimento e a inovacgao dos servigos over the top.

Vistas todas as contribuicGes acima, cumpre agora organiza-las, resumidamente, em um
quadro, a fim de obter melhor visualizacdo dos pontos favoraveis e contrarios a regulamentacdo

dos servicos over the top:

Argumentos favoraveis Argumentos contrarios

Necessidade de “level playing field” entre operadores | A regulamentacdo poderia prejudicar a inovacédo e,

de servicos de telecomunicacdes e servigos over the | consequentemente, 0s consumidores
top, a fim de promover uma justa competicao. O “level
playing field” poderia ser atingido através da
regulamentacdo dos servicos over the top ou através
da desregulamentacdo dos servicos tradicionais de

telecomunicagdes

Os servicos over the top utilizariam a infraestrutura
das operadoras de telecomunicac6es, competindo com

estas, 0 que caracterizaria a figura do “free rider”

Os servicos over the top seriam servicos de valor
adicionado e, portanto, ndo devem ser objeto de
regulamentacdo, nos termos do art. 61 da Lei Geral de
Telecomunicagdes

Os servigos over the top aumentam a demanda por
dados de internet, o que seria benéfico para as

operadoras de telecomunicacgdes

O mercado dos servicos over the top ja seria
extremamente competitivo, ndo sendo necessaria a sua

regulamentacdo

Considerando que os servicos over the top sdo, muitas
vezes, globais, a sua operacdo restaria inviabilizada
caso cada pais regulamentasse os servicos de maneiras

diferentes

Os servicos over the top ndo utilizam recursos
escassos ou controlam infraestrutura, premissas que

seriam basicas para justificar a regulamentacao

Fonte: elaboracéo propria.
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Verifica-se, assim, que, no que tange ao Brasil, existem mais argumentos favoraveis a
ndo regulamentacéo dos servigos over the top, do que favoraveis a regulamentacdo. Cumpre, a

seguir, analisar os argumentos em ambito internacional.

3.2 CONSULTA PUBLICA PROMOVIDA PELA UNIAO INTERNACIONAL DE
TELECOMUNICACOES (UIT)

Em 2017, a Unido Internacional de Telecomunicag6es (UIT) abriu consulta publica para
debater possiveis politicas publicas para servigos over the top®. Os seguintes temas foram

objeto de debate:
(1) quais séo as oportunidades e as implica¢Oes associadas aos servicos over the top?
(ii) quais sdo as politicas e assuntos regulatérios associados aos servicos over the top?

(iii) como os servigos over the top contribuem em aspectos relacionadas a seguranga e as

privacidade dos usuarios/consumidores?

(iv) que abordagens podem ser consideradas em relacdo aos servigos over the top e sua ajuda

na criacdo de um ambiente no qual todos o0s seus acionistas possam prosperar?

(v) como podem os servicos over the top e as operadoras de telecomunicagdes cooperar em

nivel local e internacional? Poderiam ser desenvolvidos modelos de parceria?

No presente trabalho, serdo destacados apenas trechos das contribuicdes que tratem de
aspectos regulatorios e concorrenciais dos servigcos over the top, o que sera interessante a fim
de comparar os argumentos favoraveis e contrarios de ambito nacional com os de ambito

internacional.

A Telefonica, uma das maiores companhias de telecomunicacgdes fixas e mdveis do
mundo, participou da consulta e publica trazendo relevantes observacdes. A companhia entende
que os servicos over the top tém um papel tdo importante quanto o dos servicos de
telecomunicacdes na expansdo da digitalizacdo, o que leva ao avanco da economia e da vida
em sociedade, melhorando a qualidade de vida de pessoas em paises em desenvolvimento,
principalmente. Para a Telefonica, os servicos over the top também ajudam a diminuir as

barreiras entre as pessoas, permitindo um engajamento global e maior acesso a informacao.

% CWG-Internet: Online Open Consultation — Public Policy considerations for OTTs. Disponivel em:
<https://www.itu.int/en/council/cwg-internet/Pages/consultation-june2017.aspx> Acesso em: 18 de junho de
2020.
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Apesar do relevante papel acima destacado pela Telefonica, a empresa faz ressalvas no
sentido de que os servigos over the top criam diversos desafios para o setor que merecem

atencéo, dentre os quais:

(i) Apesar de baixas barreiras de entrada, existiriam possiveis problemas concorrenciais, na

medida em que determinados servigos over the top dominariam o mercado;

(if) Alguns paises estariam encontrando dificuldades para assegurar a aplicagdo de suas leis

locais na esfera digital, como a cobranca de tributos e normas relacionadas a seguranca digital;

(iii) O atual arcabouco regulatério ndo seria adequado para lidar com os servicos over the top,
de modo que existiriam diversas assimetrias regulatérias entre servicos tradicionais de

telecomunicacdes e servicos over the top;

(iv) As empresas operadoras de servigos de telecomunicagdes estariam em desvantagem ao
competir com o servigos over the top, pois teriam muito mais custos e restricbes. Assim, 0s
reguladores deveriam abandonar a ideia de que a regulacao deve se dar quanto aos servigos de
telecomunicacdes, passando a focar em uma regulacdo que englobe todos os servigos digitais.
E o que a empresa chama de “same services, same rules, same taxes, same consumer

protection”, que seria necessario para alcangar o “level playing field”;

(v) Os consumidores/usuarios necessitariam de mais regras protetivas, considerando que, na
opinido da empresa, faltaria transparéncia na maneira como 0s servigos over the top lidam com

as informacdes pessoais de cada um.

Por fim, defende a Telefonica que vai ser possivel o estabelecimento de parcerias entre
as operadoras de telecomunicacdes e 0s servicos over the top, mas que, para tanto, serad

necessario o ja mencionado “level playing field”.

Outra contribuicdo que merece ser destacada neste trabalho é a do Google, uma das mais
importantes empresas do mundo. A empresa, como ndo poderia deixar de ser, defende o papel
crucial dos servigcos over the top na economia global. Quanto ao conflito entre operadoras de
telecomunicacdes e servicos over the top, relembra o Google que as empresas de servigos
tradicionais de telecomunicagdes estdo mudando o seu escopo de negdcio, se transformando
em companhias que priorizam a venda de dados méveis, sendo que em diversos paises isso ja
corresponde a mais de 50% dos seus ganhos. Existiria, portanto, um circulo virtuoso (“virtuous
circle”) entre os servigos over the top e as empresas de telecomunicagdes, tendo em vista que

0s servicos over the top dependem da infraestrutura proporcionada pelas operadoras e que
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acabam gerando maior renda para operadoras, uma vez que 0S usuarios contratam maiores
pacotes de dados moveis para poder utilizar os servicos over the top. E o que se observa da

imagem abaixo:

Operadoras de
telecomunicagdes,que
disponibilizam a
infraestruturade rede

Servigos over the top,
que oferecem aplicagdes
para os usuarios da

L infraestrutura
necessaria para a . .
~ . disponibilizada pelas
operagdo dos servigos
operadoras

over the top

Usuarios/consumidores dos servigos
over the top, que adquirem mais
pacotes de dados méveis,
aumentando a receita das operadoras

Fonte: elaboracdo propria.

O Google também discute, em sua contribui¢do, a questdo do “free rider”, esclarecendo
que diversos servicos over the top ja estdo investindo em infraestruturas préprias de
telecomunicacdes e, ainda, que 0s que ndo estdo, pagariam as operadas de telecomunicacfes
pelo uso da infraestrutura, de modo que seria equivocado afirmar que todos 0s servigos over

the top estariam praticando a conduta anticompetitiva chamada “free rider”.

A Microsoft, outro gigante do setor de tecnologia, também participou da consulta
publica realizada pela UIT, defendo o mesmo ponto de vista do Google ao afirmar que existe
uma relacdo positiva simbiotica e auto reforcadora entre as operadoras de telecomunicacdes e
0s servicos over the top, semelhante ao circulo virtuoso, conforme abaixo transcrito:

There is a symbiotic and self-reinforcing positive relationship between the

networks underlying the internet and the applications, content, and services
accessed by means of those networks. Put simply, customers depend on
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broadband internet access service to enjoy the applications, content and
services they demand, and a thriving marketplace of applications, content, and
services drives demand for more and better broadband internet access service.
Broadband networks are useless without the applications, content and services
they provide access to, and there is no way to access applications, content and
services without broadband networks.

Para a Microsoft, a relacdo acima mencionada afastaria qualquer alegacdo de que os
servigos over the top estariam praticando o “free rider”. Além disso, afirma a empresa que
qualquer tipo de regulamentacdo dos servigos over the top poderia ter efeitos extremamente
negativos, afetando todo a evolugéo do ecossistema da internet, principalmente pelo fato de que
a regulamentacdo ndo teria condi¢cdes de acompanhar a evolucdo desse ecossistema, fazendo

com que, invariavelmente, ficasse rapidamente obsoleta.

Quanto ao “level playing field”, defende a Microsoft que seria uma abordagem
equivocada, principalmente porque ndo se poderiam 0s servigos over the top, com
caracteristicas proprias, herdar os regulamentos de outro tipo de servico. Para a empresa, cada
regulamentacdo tem um proposito, que ndo pode nunca ser perdido de vista. Assim, a
regulamentacdo dos servigcos de telecomunicaces teria sido criada em uma época diferente,
com objetivos proprios, que ndo necessariamente seriam positivos para 0s servigos over the top.
A Microsoft ressalta, ainda, que a grande maioria dos servicos over the top sequer compete com

servicos tradicionais de telecomunicacdes.

Outro importante mercado que participou da consulta pablica foi o indiano, através da
Internet and Mobile Association of India (IAMAL). A india possui, atualmente, a segunda
maior base de usuarios de internet, atras apenas da China, e cerca de 90% dos acessos a internet
é realizado por meio de smartphones. A Associacao esclareceu que, na india, o uso dos servicos
over the top ja é a preferéncia, de modo que os servicos de telecomunicacdes deixaram de ser

primarios e passaram a ser vistos como um meio de acesso aos servigos over the top.

Na India, os servicos over the top, também conhecidos como servicos de internet movel,
sdo regulados pelo “Information Technology Act”. O pais considera que existem diferengas
fundamentais entre os servicos tradicionais de telecomunicac6es e 0s servigcos over the top, de
maneira que cada um dos servigos possui regulamentacdo propria. Os servicos over the top ndo

estdo, portanto, sujeitos a mesma regulamentacdo que os servigos de telecomunicacgdes.

As seguintes diferencas sdo apontadas pela IAMAL.:
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(1) As operadoras de telecomunicagdes sdo provedores de acesso que controlam a infraestrutura
de banda larga, sendo que existem poucos players neste mercado, tendo em vista as altas

barreiras de entrada;

(ii) Os servicos over the top, por outro lado, ndo controlam o acesso a banda larga, tém baixas
barreiras de entrada, enfrentam a competicao de diversos outros servigos semelhantes e 0s seus
usuarios/consumidores podem deixar de utilizar os servigos quando bem entenderem, nao estdo

sujeitos a contratos de longo prazo;

(iii) Os servigos over the top néo teriam derivado dos servigos de telecomunicagfes, mas sim

evoluido separadamente em torno de aplicativos de software com ricas funcionalidades.

Assim, para a IAMAL, seria equivocada a afirmagdo de que os servigos over the top e
os de telecomunicacBes seriam similares. A IAMAL esclarece, ainda, que 0s servigos de
telecomunicagdes possuem diversos direitos exclusivos (que os servicos over the top,
consequentemente, ndo possuem), como: direito de adquirir espectro, direito de obter recursos
de numeracdo, direito de se conectar a Rede Telefénica Publica Comutada (PSTN — Public

Switched Telephone Network) e o direito de passagem para configurar a infraestrutura.

A regulamentacdo dos servicos over the top envolveria questdes como privacidade de
dados e politicas de criptografia, dentre outras questdes que vao além do alcance dos servigos

tradicionais de telecomunicacoes.

Apesar de 0 objetivo deste trabalho ndo ser esgotar todas as contribuicdes apresentadas
na consulta publica, tem-se que as quatro contribui¢Bes sobre as quais acima se comentou, sdo
suficientes para demonstrar que as discussdes internacionais também sdo muito semelhantes as
feitas em territdrio nacional. A polarizacdo também esté presente, com algumas excecdes, como
é 0 caso da India, que lidou com a questdo através de uma regulamentacfo especifica para 0s

servicos over the top, ndo os confundindo com os servicos de telecomunicacdes.

Apos as discussdes sobre os beneficios e maleficios de uma possivel regulamentacao
dos servicos over the top, no ano seguinte, em 2018, a mesma Unido Internacional de
Telecomunicagbes (UIT) realizou uma reunido em Genebra, na Suica, com o objetivo de,

novamente, discutir os servicos over the top. L& foi aprovada a recomendacdo D.262% que

%1 RECOMMENDATION D.262. Disponivel em: <https://www.itu.int/rec/T-REC-D.262-201905-1> Acesso em:
18 de junho de 2020.



83

estabeleceu diretrizes para a promogdo de uma competicdo justa entre operadores de rede e

provedores over the top, indicando como pontos de atencdo para os Estados-Membros:

Os Estados-Membros sdo encorajados a examinar, se necessario, a reducdo da carga

regulatéria sobre as redes tradicionais e 0s servigos de telecomunicacdes.

Os Estados-Membros devem considerar as diferencas fundamentais entre 0s servicos
tradicionais de telecomunicages e os servicos OTT, incluindo a natureza transfronteirica e
global das OTTs, barreiras de entrada de OTTs e integracdo dos mercados, entre outros

fatores.

Dado que os operadores de rede e provedores OTT fazem parte do mesmo ecossistema, 0sS
Estados-Membros devem considerar as interdependéncias entre eles, inclusive como a
demanda do consumidor por servicos OTT pode levar a um aumento na demanda por dados
de provedores de servicos de telecomunicacGes, bem como diminuicdo da demanda por

servicos tradicionais de telecomunicagdes.

Os Estados-Membros devem incentivar a cooperacdo mutua, na medida do possivel, entre
OTTs e operadores de redes, com vista a fomentar modelos de negocios inovadores,

sustentaveis e viaveis, e o seu papel positivo na promocao de beneficios socioecondmicos.

Os Estados-Membros devem continuar a estimular o empreendedorismo e a inovacdo no
desenvolvimento de infraestruturas de telecomunicages, especialmente o desenvolvimento
de redes de alta capacidade, tendo em conta o poder disruptivo e o impacto social e
econémico da ampliacdo de acessos de banda larga.

Os Estados-Membros devem continuar a promover o espirito empresarial e a inovagdo nas
aplicacBes OTT, incluindo a sua criacdo, disponibilizacdo e utilizacdo, que beneficiam os

usudrios e incentivam investimentos sustentaveis em infraestrutura.

No espirito de disponibilidade e acessibilidade dos servi¢cos, os Estados-Membros devem
promover a criacdo de ambientes legais e normativos e desenvolver politicas justas,
transparentes, estaveis, previsiveis e ndo discriminatorias; e que promovam a concorréncia,
fomentem a inovacao tecnoldgica e de servigos e incentivem o investimento do setor privado,

a fim de garantir o crescimento e a ado¢do continua de servicos OTTs

Os Estados-Membros e membros do setor devem participar e contribuir com esforcos de
padronizacdo por meio de organizagdes globais e regionais de desenvolvimento de padrdes,
a fim de garantir servicos e aplicagdes abertos, interoperaveis, portateis, seguros e acessiveis

aos consumidores, em qualquer lugar e a qualquer hora, quando viavel
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Os Estados-Membros sdo encorajados a considerar ndo sé as oportunidades e os beneficios
que os OTT proporcionam, mas também os desafios que surgem como o0 seu crescimento
exponencial. Os Estados-Membros devem promover 0 acesso e 0 crescimento destes servigos
através, destacadamente, de apoio a inovacdo, estimulo a demanda, colaboragdo com a
industria e parcerias publico-privadas

Fonte: Elaboracéo propria.

Expostos os argumentos, em &mbito nacional e internacional, favoraveis e contrarios a
regulamentacdo dos servicos over the top, restara analisar os estudos mais recentes sobre o
tema, a fim de complementar as contribuicdes analisadas. Os estudos sdo importantes, na
medida em que permitem uma analise, em tese, neutra, diferentemente das contribuicGes em

consultas publicas.

3.3 DOS ESTUDOS RELACIONADOS AO TEMA — AVALIACAO DA OCDE SOBRE
TELECOMUNICACOES E RADIODIFUSAO NO BRASIL E ESTUDO DA ANATEL
SOBRE NOVOS MERCADOS NAS TELECOMUNICACOES

O governo brasileiro, atraves do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacbes e
Comunicac6es (MCTIC) e da Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANATEL), solicitou a
Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) uma avaliagdo sobre
o setor de telecomunicagdes e radiodifusdo no Brasil®2. O estudo foi encomendado em 2018 e
foi publicado, apenas, em outubro de 2020%. Trata-se, deste modo, de um documento bastante
antecipado pelas autoridades que atuam no setor. A avaliacdo das telecomunicacfes e da
radiodifusdo foi elaborada com base em respostas dadas, por autoridades brasileiras, a um
questionario e nos resultados de entrevistas com os principais atores da area. A avaliacao
analisou o desempenho dos setores e as politicas e regulamentos relacionados, fazendo, ao final,
as seguintes recomendac6es: melhorar o marco legal e regulatério; reformar o marco de
tributos, taxas e tarifas; melhorar as condicdes do mercado; promover a competicdo nos
mercados da comunicacédo e da radiodifusdo; e fortalecer as politicas nacionais e a formulagédo
de politicas baseadas em evidéncias. Nem todo o contetudo do estudo sera relevante para o

presente trabalho, mas cumpre analisar as partes que tratam dos servicos over the top.

92 OECD (2020), Avaliacdo da OCDE sobre Telecomunicag@es e Radiodifusdo no Brasil 2020, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/0a4936dd-pt.

9 OCDE lanca estudos sobre transformacao digital do Brasil, telecomunicag@es e radiodifusdo. Governo Federal,
2020. Disponivel em: <https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/noticias/2020/10/ocde-lanca-estudos-
sobre-transformacao-digital-do-brasil-telecomunicacoes-e-radiodifusao> Acesso em: 26 de novembro de 2020.
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Inicialmente, a OCDE destacou, como um ponto fraco do marco regulatorio brasileiro
sobre comunicagOes e radiodifusdes, o fato de que a ANATEL néo teria independéncia
suficiente e que as determinacdes do Tribunal de Contas da Unido poderiam afetar,
negativamente, a sua capacidade de executar as suas funcfes. Esta afirmacdo é interessante,
pois neste trabalho j& foi demonstrado um caso de atrito entre ANATEL e TCU, que é a questéo
do célculo dos bens reversiveis das concessionarias que pretendem mudar para o regime das
autorizac@es. Outro ponto fraco apontado pela OCDE € o de que o0 marco institucional brasileiro
ndo estaria bem adaptado aos setores convergentes de comunicacao e radiodifusdo, em outras
palavras entende a Organizagdo que deveria existir uma agéncia reguladora unificada com
responsabilidades de regular e monitorar as comunicacdes, a radiodifusdo e os servigos over
the top emergentes. A agéncia unificada teria as atribuicbes da ANATEL, da ANCINE e do

Ministério da Ciéncia Tecnologia, Inovaces e Comunicacgdes (MCTIC).

Além disso, observou a OCDE que o arcabouco legal brasileiro deveria ser adaptado e
reformado, visando introduzir um regime de licenciamento baseado em licenca Unica para 0s
servicos de comunicaces e radiodifusGes, eliminando, assim, as diferencas entre as categorias
de servicos de telecomunicacdes (servicos de comunicagdo multimidia, servicos de telefonia
fixa, servigo de telefonia movel, servigos de comunicaces classificados como servico de valor
adicionado, TV por assinatura e outros servicos de radiodifusao). Neste contexto, a Organiza¢ao
entende que até mesmo alguns servicos de valor adicionado (SVASs) seriam incluidos neste
regime de licenca unica, sendo feita a ressalva, contudo, de que ai ndo estariam incluidos
servicos de plataformas e aplicativos online:

O crescimento de provedores de OTT foi uma mudanca importante em muitos
mercados de comunicagdes ao redor do mundo, incluindo no Brasil. De acordo
com sua legislacéo, o Brasil classifica a maioria das aplicagdes como servigos

de valor adicionado (SVASs); i.e. ndo sdo considerados nem servigos de
telecomunicag6es nem de radiodifus&o.

[.]

Portanto, os servi¢os de comunicages classificados como servigos de valor
adicionado, como a prestagao de servigos de conexdo a Internet, deveriam ser
simplificados sob um regime de licenga Unica. I1sso ndo implica que outros
SVAs (como OTTs, plataformas e aplicativos online) estariam sujeitos a
regulamentacdes adicionais. 1sso exigiria uma discussdo mais ampla sobre o
mandato de agéncias reguladoras de comunicagfes em relagdo a plataformas
digitais, o que ainda est& sendo debatido em muitos paises da OCDE.

Verifica-se, deste modo, que a regulacdo dos servicos over the top ainda é um desafio
para a OCDE. As plataformas digitais e aplicativos online constituem uma zona cinzenta em

termos de sua regulacdo, mas a assimetria regulatoria ndo deixa de ser uma preocupagdo. Neste
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sentido, a OCDE avalia a competicdo entre provedores tradicionais de radiodifusdo e TV por
assinatura e servicos over the top, como servicos de streaming, entendendo que algo deve ser
feito pela reducgéo da assimetria, mas afirmando que aos servigos over the top ndo podem ser
impostas regulacBes tipicas de setores tradicionais. O que se observa do trecho abaixo

transcrito:

Além disso, nesse cenario fragmentado, os servigos audiovisuais tradicionais
e 0s novos fornecedores de servigos digitais, como os OTTs, enfrentam um
tratamento regulatério diferente. Por exemplo, os novos fornecedores de OTT
ndo tém restricbes verticais de integracdo, como a enfrentada pelos
fornecedores de servicos de televisdo por assinatura. De modo similar, a
regulamentacéo relativa a protecao do consumidor, as taxas regulatorias e aos
regimes fiscais sdo geralmente mais rigorosos para os prestadores de servigos
tradicionais.

[.]

Enquanto a transmissdo de sinal aberto ainda alcanga a maior audiéncia,
servicos de banda larga e de OTT audiovisuais estdo crescendo
constantemente, com consumidores tendendo a preferir plataformas de
streaming com contetdo brasileiro. Por isso, 0 marco regulatério deve garantir
um cenario competitivo justo para provedores tradicionais de radiodifusdo e
TV, assim como provedores de servicos OTT. As regulamentacBes enviesam
0 mercado em beneficio dos fornecedores de servicos OTT por meio de
assimetrias tributarias e da falta de cotas de contetdo brasileiro. Mesmo assim,
a solugcdo ndo € impor regulagdes tipicas de setores tradicionais sobre os
provedores de servicos OTT, que sdo importantes impulsionadores da adocéo
de banda larga no pais. Ao contrario, um marco mais equilibrado e consistente
poderia promover a competicdo, a0 mesmo tempo em que incentivaria
investimentos na producao e transmissao de contelido doméstico.

Novamente é levantado um ponto que foi muito discutido nas consultas publicas — os
servicos over the top impulsionam a banda larga no pais. Trata-se de uma observacédo de grande
relevancia, especialmente partindo de uma organizacgéo que visa o desenvolvimento econémico,
pois reforca-se o raciocinio de que se deve ter muita cautela ao, eventualmente, impor uma
regulacdo servicos over the top. Uma regulacdo mal planejada pode ter sérias consequéncias
econémicas para 0 pais e 0 para a expansdo da banda larga nacional. Por ora era o que cumpria
trazer da avaliacdo da OCDE, mas, na sequéncia, passa-se a analisar o estudo apresentado pela

ANATEL sobre novos mercados nas telecomunicacoes.

A ANATEL, através da sua Superintendéncia de Competicao, realizou, em setembro de
2020, um estudo sobre os novos mercados nas telecomunicacdes, trazendo perspectivas sobre

as novas frentes para a regulacdo econdmica do setor®. Logo no inicio do estudo é feita a

9% NOVOS mercados nas telecomunicacdes. Anatel, 2020. Disponivel em:
<https://www.eventos.momentoeditorial.com.br/wp-content/uploads/2020/10/ESTUDO-COMPET Icao-
20_compressed.pdf> Acesso em: 28 de novembro de 2020.
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ressalva de que as analises ali constantes ndo representam a opinido formal da ANATEL, ainda
assim é relevante trazer para o presente trabalho parte dos temas discutidos, especialmente
considerando que as analises foram realizadas por funcionarios da ANATEL que lidam com o
setor de telecomunicagdes diariamente, possuindo, portanto, uma visao Unica sobre a questdo
objeto de andlise desta dissertacdo. O foco ficard no capitulo chamado de “o mercado da

atengd0”, elaborado por Andrey Ribeiro Perez Nunes.

O autor inicia sua andlise dissertando sobre o que seria a “economia/mercado da
atencao”, explicando, resumidamente, que esta seria o somatério das varias industrias que
disputam o pool de atencdo disponivel, isto é, a disputa pela atengdo dos potenciais
consumidores/usudarios. Este processo de disputa seria um incentivo para que as disrupgdes
tecnoldgicas sejam constantes, especialmente no setor de telecomunicagdes. As disrupcdes
tecnoldgicas viriam em ondas, de modo que uma estaria sempre substituindo a outra, porém
ndo de uma maneira imediata, uma vez que diferentes modelos de negdcios acabam
convivendo, até que um seja efetivamente substituido. Este processo seria bastante desafiador
para o regulador, que deve ficar atento a novidade sendo inserida no mercado, sem, todavia,
descuidar do modelo até entdo dominante. Deste modo, a regulacdo tem o desafio de se
equilibrar entre realidades distintas. E o que se observa do trecho abaixo transcrito:

Um ponto chave se sobressai da leitura em retrospectiva do mercado da
atencdo: embora disrupcBes sejam constantes, a curva de substituicdo entre
modelos de negdcio possui uma cauda longa, isto é, 0 nascimento de uma
tecnologia ndo implica abandono completo e imediato do padrdo anterior.
Concretamente, mesmo 0s agentes protagonistas da primeira onda mantém-se
ativos e, embora em menor grau, significativos tanto em termos de influéncia
quanto de receitas. Assim, ainda que as perspectivas ora tracadas venham a

confirmar-se, ndo se vislumbra uma ruptura brusca com os modelos de
negocio vigentes.

A licdo de convivéncia entre geragdes aponta para a necessidade de que o
regulador mantenha-se atento as novidades associadas a terceira onda do
mercado, sem, contudo, descuidar-se dos movimentos ainda em curso no
escopo da segunda. A regulacéo terd, assim, que equilibrar-se entre realidades
distintas, tanto no aspecto técnico quanto no comercial, de forma a
compartimentar obrigagdes e impedir que amarras regulatdrias pertinentes em
um contexto atravanquem injustificadamente outro.

O desafio retratado pelo autor se encaixa perfeitamente no caso da assimetria regulatéria
existente entre os servicos over the top e os servicos tradicionais de telecomunicacoes,
considerando o avanco dos servicos e midias digitais sobre a infraestrutura de
telecomunicacdes. Isto posto, é preciso entender qual a dificuldade regulatéria que realmente

se impde. O autor explica que 0s novos agentes estdo acostumados com um ambiente de baixa
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ou inexistente regulacdo, o que faz que eles resistam o maximo possivel a intervencdes em suas

atividades. Além disso, é bastante ténue a linha que separa o0s servicos prestados pelos novos

agentes e os servicos de telecomunicacgdes, ndo sendo simples, portanto, enquadrar 0S novos

servicos, a fim de definir a sua regulacédo ideal. Neste sentido, transcreve-se trecho do estudo:
Do ponto de vista regulatério, em se confirmando tal transi¢do, despontam
dois desafios principais.

O primeiro, de ordem pratica, refere-se a introdugdo de uma série de novos
agentes no mercado de telecomunicagfes acostumados a um ambiente sob
baixa regulacdo estatal, potencialmente dificultando a atuacdo do regulador
por uma resisténcia inicial a intervencdes, manifestada especialmente em
situacbes de requisicdo informacional ou na participacdo nos processos de
elaboracdo normativa.

O segundo diz respeito a propria regulamentacdo e reside na crescente
dificuldade de definir-se com clareza os limites, ndo apenas entre os distintos
servicos de telecomunicacdo, mas dos préprios contornos das atividades que
podem ser enquadradas como servico de telecomunicacéo.

Tendo em vista as dificuldades mencionadas, esclarece o autor que devem ser garantidos
instrumentos regulatorios e legais que combinem a coexisténcia dos servigos, ou seja, as
autoridades responsaveis devem atuar de maneira a permitir a coexisténcia dos novos servicos
disruptivos e dos servigos ja amplamente regulados. Isto é de elevada importancia, uma vez que
sempre vao surgir novas tecnologias e novos processos capazes de alterar o0 mercado, séo as

ondas retratadas pelo autor e a destruicédo criativa de Schumpeter.

Com as consultas pablicas analisadas e os estudos apresentados, espera-se ter elementos
suficientes para compreender e analisar a problematica em um caso prético. E, pois, 0 que se

passa a fazer.
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4 ESTUDO DE CASO — SERVICO DE ACESSO CONDICIONADO (SEAC) x VIDEO
ON DEMAND (VOD)

Conforme jé antecipado, sera importante fazer uma analise de um caso recente, a fim de
trazer uma demonstracdo pratica da existéncia de assimetria regulatoria existente entre os
servicos over the top e os servicos tradicionais de telecomunicacgdes. Deste modo, optou-se por
analisar o caso do Servico de Acesso Condicionado (SeAC), que € um servico de
telecomunicacgdes que necessita de autorizacdo para a sua exploragdo, mas que sofre forte
concorréncia de servigos over the top de streaming (Video on Demand — VoD), como o Netflix,

por exemplo.

A escolha pela analise do Servico de Acesso Condicionado se deu pelo fato de ser uma
pauta bastante atual, que estd na midia quase que diariamente, principalmente porque 0s
proprios autorizados de SeAC estdo criando seus servigos over the top, a fim de maximizar as
suas receitas. O maior exemplo é o caso da Fox, que presta um servigo de acesso condicionado,
mas que decidiu criar a Fox+, um servico (de valor adicionado?), que funciona pela rede de
internet, como a Netflix. O servico da Fox+ tem sido chamado de “servi¢co de programacédo
linear por meio da Internet”. Diversas empresas estdo se insurgindo contra este tipo novo de
servico, entendendo que a Fox ndo poderia disponibilizar o contetdo na Internet, pois isto

violaria a Lei do Servico de Acesso Condicionado. A problematica é explicada melhor abaixo.

Foram desenvolvidas duas teorias — uma “pro-SeAC” e outra “pro-OTT”, sobre as quais
passa-se a dissertar. A questao principal consiste em saber se 0 servi¢o de programacao linear
por meio de Internet, ou qualquer servico de VoD fornecido através da Internet, se submete a

Lei Federal n. 12.485/2011, conhecida como Lei do Servico de Acesso Condicionado.

Os defensores da tese pr6-SeAC entendem que a oferta de servigo de programacao linear
por meio da Internet configuraria servico de acesso condicionado, de modo que todos os
ditames da Lei Federal n. 12.485/2011 deveriam ser observados. A principal regra a que se
clama observancia € a prevista no art. 10 da Resolucdo n. 581, de 26 de marco de 2012, que
aprova 0 Regulamento do Servico de Acesso Condicionado (SeAC). O referido artigo
estabelece que “a prestacdo do SeAC depende de prévia autorizacdo da Anatel, nos termos e
condicdes estabelecidos no Regulamento Geral de Outorgas, aprovado pela Resolugdo n° 720,
de 10 de fevereiro de 2020”. Assim, sem a outorga estatal, a exploragdo do servigo seria ilegal

ou configuraria a prestacéo clandestina de SeAC.
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Foram desenvolvidos diversos argumentos, a fim de fundamentar a alegagéo de que 0s
ditames da Lei do SeAC se aplicam aos servigos semelhantes prestados via Internet, dentre os

quais destaca-se (teoria pro-SeAC):

(i) O conceito de SeAC também alcancaria a distribuicdo de contetdo audiovisual pela
internet, tendo em vista a expressao “protocolos de comunicagdo quaisquer”, contida no art. 2°,
inciso XXII1, da Lei n° 12.485/2011°%;

(if) A Lei do SeAC teria adotado o conceito de “neutralidade tecnologica”, de modo que
a configuracdo de SeAC ndo seria ditada pelo veiculo tecnolégico utilizado para sua oferta (art.
201 X%);

(iii) Os contetdos disponibilizados via Internet ndo poderiam ser enquadrados como
Servico de Valor Adicionado (SVA), pois a Lei do SeAC seria posterior a LGT, de modo que
o0 art. 61 da LGT teria se tornado inaplicavel, considerando que lei do SeAC néo teria feito
distincdo sobre como seria feita a distribuicdo dos conteudos audiovisuais (vide conceito de
SeAC —art. 2°, XXIII);

(iv) A Lei do SeAC protegeria 0s interesses nacionais e 0s consumidores brasileiros,
conforme previsto no art. 3°’, que estabelece os principios a serem observados pelos

fornecedores do servico. A ndo incidéncia da Lei do SeAC, portanto, seria prejudicial ao

% Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se: (...) XXIII - Servico de Acesso Condicionado: servico de
telecomunicaces de interesse coletivo prestado no regime privado, cuja recepcdo € condicionada & contratacdo
remunerada por assinantes e destinado a distribui¢do de contetdos audiovisuais na forma de pacotes, de canais nas
modalidades avulsa de programacéo e avulsa de conteddo programado e de canais de distribui¢do obrigatoria, por
meio de tecnologias, processos, meios eletrdnicos e protocolos de comunicagdo quaisquer.

% Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se: (...) X - Distribuigdo: atividades de entrega, transmissao,
veiculagdo, difusdo ou provimento de pacotes ou contetdos audiovisuais a assinantes por intermédio de meios
eletronicos quaisquer, proprios ou de terceiros, cabendo ao distribuidor a responsabilidade final pelas atividades
complementares de comercializagdo, atendimento ao assinante, faturamento, cobranga, instalacdo e manutencéo
de dispositivos, entre outras;

% Art. 3° A comunicagdo audiovisual de acesso condicionado, em todas as suas atividades, serd guiada pelos
seguintes principios:

| - liberdade de expressédo e de acesso & informacéo;

Il - promocéo da diversidade cultural e das fontes de informac&o, producéo e programacao;

I11 - promogdo da lingua portuguesa e da cultura brasileira;

IV - estimulo a producéo independente e regional;

V - estimulo ao desenvolvimento social e econdmico do Pais;

VI - liberdade de iniciativa, minima interven¢do da administracdo publica e defesa da concorréncia por meio da
livre, justa e ampla competicéo e da vedagdo ao monopdlio e oligopdlio nas atividades de comunicagdo audiovisual
de acesso condicionado.
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interesse nacional e violaria o previsto no art. 221% e no § 3°° do art. 222 da Constituicdo

Federal;

(v) A incidéncia da Lei do SeAC aos servigos fornecidos atraves da Internet seria a

medida adequada para garantir um ambiente de competicdo justa e de isonomia tributaria.

Em sentido oposto, foi criada a teoria pro-OTT que defende que o servico de
programacdo linear por meio de Internet, ou qualquer servico de VoD fornecido através da
Internet, ndo estaria sujeito as regras da Lei do SeAC, de modo que ndo seria necessaria
qualquer autorizacdo, ou outorga estatal, para a sua exploragéo. Os principais argumentos para

tanto sdo:

(i) Os servigos em discussédo sdo servigos de valor adicionado (SVA), ndo sendo,
portanto, servicos de telecomunicagdes. Ndo sendo servicos de telecomunicacfes, ndo podem
ser considerados servicos de acesso condicionado. O fundamento principal é o fato de que os
servicos de telecomunicagdes tém ingeréncia sobre a rede de infraestrutura de telecomunicacoes
que viabiliza a entrega ao usuario, diferentemente dos servicos de valor adicionado. Assim, ndo
estaria presente um requisito fundamental para a caracterizacdo do servico como SeAC. Sobre
este aspecto cumpre citar a licdo de Gustavo Binenbojm, André Cyrino, Alice Voronoff e Rafael

Koatz%:

Os servicos OTT (lineares ou ndo), prestados no dmbito da internet sem a
participacdo do gestor da infraestrutura, ndo podem ser entendidos como
SeAC. Afinal, ndo se trata de servi¢os de telecomunicacdes.

De acordo com o art. 2°, XXIII da Lei n® 12.485/2011, os servicos de acesso
condicionado sdo caracterizados como “servigos de telecomunicagdes de
interesse coletivo prestado no regime privado”. Tal expresséo, essencial para
a identificacdo de um SeAC, deve ser aferida a partir da diccdo do art. 60 da
Lei n°9.472/1997 (LGT), segundo o qual a atividade de telecomunicagdes esta
centrada na utilizagdo de redes de infraestrutura dedicadas, cuja gestdo ou
responsabilidade é assumida pela prestadora do servigo com o objetivo de
garantir a transmisséo das informacoes até a recepcdo pelos usuarios, em uma
relacdo ponta-a-ponta.

% Art. 221. A producéo e a programagcéo das emissoras de radio e televisdo atenderéo aos seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promocéo da cultura nacional e regional e estimulo a producédo independente que objetive sua divulgacéo;

111 - regionalizacdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

% § 3° Os meios de comunicagéo social eletronica, independentemente da tecnologia utilizada para a prestacdo do
servigo, deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma de lei especifica, que também garantira
a prioridade de profissionais brasileiros na execu¢do de produgdes nacionais.

100 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André; VORONOFF, Alice; KOATZ, Rafael L. F. Direito da regulacdo
econdmica: teoria e pratica. Belo Horizonte: Forum, 2020, pp. 380 e 381.
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A interpretacdo sistematica da Lei do SeAC refor¢a essa conclusdo, na medida
em que outros institutos previstos na lei fazem mencéo a verbos, substantivos
e produtos tipicos de uma atividade de telecomunicagdes. Nao fosse o
bastante, 0 Regulamento do SeAC atribui a prestadora os deveres de gerenciar
a rede e evitar interrupcbes — tipicas obrigacGes de uma gestora da
infraestrutura.

Irene Nohara e Cibelle Kilmar® também explicam que os servicos de telecomunicagdes

ndo devem ser confundidos com tecnologias e servicos aplicados a telecomunicagéo:

O artigo 60 da LGT tratou de definir e conceituar telecomunicagdes. Ressalta-
se que ha o entrelacamento das telecomunica¢des com assuntos industriais e
tecnoldgicos e, ainda, com determinados servigos e tecnologias aplicados as
telecomunicac@es, mas que com elas ndo se confundem.

Nesse sentido, o conceito de telecomunicacdes ndo se altera, especialmente
guando vem suportado por tecnologias das mais avangadas ou nao.

(i) Assim, considerando que o servico de programacao linear por meio de Internet, ou
qualquer servico de VoD fornecido através da Internet, ndo seria um servigo de
telecomunicacdes, deve ser enquadrado como servico de valor adicionado, de modo que aplica-
se uma sistematica juridica totalmente diferente, ndo sendo correto querer impor 0 mesmo

regramento que se impde aos servi¢os de telecomunicacoes;

(iii) O conceito de “neutralidade tecnoldgica” deve ser compreendido dentro do contexto
em que foi criado, isto é, a Lei do SeAC foi criada com o objetivo de unificar o regime de
prestacdo do servico de televisdo por assinatura que, até entdo, era prestado por diversas
tecnologias, cada uma sujeita a um tipo diferente de regulacdo. Deste modo, a tese pro-OTT
entende que a abrangéncia da “neutralidade tecnologica” estaria limitada as tecnologias de

prestacdo do servico de televisdo por assinatura, cuja regulacdo objetivava-se unificar;

(iv) A ANATEL ndo teria competéncia para regular a atividade de disponibilizacdo de
conteddo audiovisual linear na internet. A competéncia da ANATEL estaria restrita aos servicos
de telecomunicacdes, assim, considerando que o servico em questdo seria um servico de valor
adicionado, as competéncias da ANATEL seriam somente as previstas nos paragrafos do art.
61 da LGT,;

(v) A ANATEL ndo teria competéncia, por si sO, para definir o que é um servico de
telecomunicacdes. A definicdo ja constaria do art. 60 da LGT, de modo que caberiaa ANATEL

apenas regulamentar o contetdo do artigo e jamais altera-lo.

101 KILMAR, Cibelle Mortari; NOHARA, Irene Patricia Diom. Agéncia nacional de telecomunicagfes — Anatel:
Lei n®9.472, de 16 de julho de 1997. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 130.
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E possivel verificar, portanto, que existem argumentos extremamente relevantes para
ambos os lados, para ambas as teses. Cumpre, agora, analisar como a questdo foi decidida, ou

esta sendo decidida, na prética.

O conflito acima exposto foi, recentemente, analisado e decidido pela ANATEL no
processo n. 53500.022476/2019-45. A questdo foi submetida a ANATEL por meio de
dendncias realizadas contra a empresa Fox, que estaria prestando servigos de telecomunicacfes
mediante a oferta de canais com contetdo linear por meio da Internet, o que violaria a ordem

juridica em matéria de competéncia da Agéncia.

Cautelarmente, a ANATEL determinou que a Fox passasse a condicionar 0 acesso aos
seus canais programados disponiveis em aplicacdes de Internet a autenticagcdo de assinantes de
SeAC. Contra esta decisdo foram interpostos recursos administrativos, aos quais foram negados
efeitos suspensivos. Também contra esta deciséo, a Fox impetrou Mandado de Seguranga na
Secdo Judiciaria do Distrito Federal (n°® 1017111-33.2019.4.01.3400). No MS a Fox pede,
liminarmente, que seja declarada a nulidade da decisdo que determinou o condicionamento do
acesso aos seus canais disponiveis da Internet. Inicialmente, foi concedida a medida liminar,
permitindo a veiculacdo do conteudo via internet, mas, na sequéncia, foi proferida sentenca
revogando a liminar e denegando a seguranca pleiteada. Todavia, em segunda instancia, foi
concedido efeito suspensivo a apelacdo da Fox, de n. 1042347-02.2019.4.01.0000, voltando a

ser suspensa a decisdo cautelar da ANATEL.

Ato continuo, considerando a complexidade e o apelo popular da questéo, optou-se pela
realizacio de Tomada de Subsidio!®® aberta ao publico, objeto do processo ne
53500.022476/2019-45, onde foi feita analise sobre o enquadramento regulatério das
aplicac@es de programadoras de televisdo disponiveis a clientes na Internet, por meio de paginas
ou aplicativos, e mediante um pagamento mensal. Foram recebidas diversas contribuicdes, que
foram sintetizadas na forma da tabela abaixo, que apesar de extensa, merece transcricao por
retratar bem como o mercado enxerga a questdo (o contetdo databela foi reduzido para incluséo

no presente trabalho):

102 BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicagdes. Informe n. 201/2019/PRRE/SPR. Disponivel em:
<https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-
wqk1skrd8hSIk5Z3rN4EVguLJgrLYJw_9INcO53MS1TVcOwmh-XwOqztDe W-ntEd_SeQdVNo-
9w_WdOV4zwKAHzLAs2gM12R3WR8g61m1tARuU7ELab30-q00SC> Acesso em: 06 de dezembro de 2020.
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Autor

Principais Argumentos

- Novos modelos de negdcio na Internet (uber, airbnb etc). Restringi-los levaria tao
somente ao surgimento de outros players com outros modelos na Internet.

- Neste primeiro momento e em linha com a politica de liberdade econémica, deve se
destacar a necessidade de revisao das restricGes a propriedade cruzada entre empresas
de telecomunicacdes, produtoras de contedo e empresas de radiodifusdo, a
possibilidade de producdo de conteddo por prestadores de servigos de
telecomunicacOes e a possibilidade de disponibilizacdo de contetidos por meio de
Servicos de Valor Adicionado (SVA).

- Nessa linha, a Oi se manifesta favoravelmente a revogagao dos artigos 5° e 6° da Lei
n° 12.485, de 2011.

Claro Brasil

- A distribuicdo de canais de programacdo linear a assinantes, por meio de quaisquer
tecnologias, configura prestacdo de SeAC, ndo importando se o distribuidor detém
rede prépria ou utiliza rede de terceiros para realizar a entrega ou permitir o acesso
do assinante ao canal ou canais de programacao.

- A distribuicdo € o verdadeiro eixo de juridicidade do SeAC, acrescido, no entanto,
da contraprestacdo pecunidria.

- Similaridade da difusdo de canais pelo DTH e pela Internet.

- Neutralidade tecnolégica da Lei n® 12.485/2011.

- E equivocada a separacdo do mercado audiovisual entre conteido fornecido
juntamente com infraestrutura e contetdo fornecido sem infraestrutura. O principal
ponto de corte fixado na legislacdo do SeAC é a linearidade: parte da comunicacdo
audiovisual ¢, intrinsecamente, distribuida por meio de canais lineares de
programacdo. Esta é SeAC, independente do meio. Outra parte é constituida pelos
videos sob demanda, que nunca é SeAC.

- Art. 60, 81°e 61 e seu §1° da LGT inserem-se no contexto exclusivo do regime legal
gue vigorou no pais a partir de 1997. O advento da Lei n°® 12.485/2011 fez com que
se introduzisse um novo servi¢o, o qual o usurio contrata o contetdo independente
do meio pelo qual o recebera.

- O fato de um conjunto de funcionalidades poder ser acessada pela Internet ndao
desconfigura as caracteristicas intrinsecas do contetido que esta sendo difundido,
ainda que no formato de dados, ex. servicos bancarios, telemedicina. Perigosa
conclusdo de que o contetdo que trafega no ambiente da Internet é livre de submissao
a toda e qualquer regramento.

- Caracterizar a oferta de contetdo linear remunerado como SeAC ndo fere, em
hipétese alguma, principios estabelecidos no Marco Civil da Internet. E inadequada a
invocagdo da lei que aprovou o Marco Civil como barreira ao enquadramento da
comercializacdo de canais de TV pela Internet como SeAC.

- MCI nédo alterou a natureza do SeAC.
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Telcomp

- Nao ha como considerar 0 SeAC sem que seja associado ao servi¢o a camada de
infraestrutura e conectividade, sendo ele o conjunto estruturado dos atributos da Lei.
As ofertas de servicos da FOX ndo contemplam o elemento de distribuicéo e,
portanto, seria SVA, pois ela ndo teria como fazer a gestao da rede, por exemplo.

- Programacéo linear tdo somente ndo caracterizaria 0 SeAC.

- A difusdo de conteldos pela Internet ndo se confunde com distribuicdo da Lei n°
12.485/2011, pois o aplicativo ndo se responsabiliza pela entrega ao cliente.

- Nao caberia a Anatel regular atividade na Internet pelo seu carater de livre iniciativa
e concorréncia (MCI, CF).

- Escassez dos recursos levaria a regulacdo, no entanto, na Internet isso ndo seria o
caso. Além disso, ndo haveria a necessidade hoje de contratar rede especializada para
difundir contetdo pela Internet.

- Né&o substitutibilidade perfeita enter Telecom e OTTs.

Telefonica

- Parece imprépria a interpretacdo de que a disponibilizacdo na Internet de conteldo
audiovisual organizado de forma linear e mediante remuneracéo poderia se equiparar
ao conceito de distribuicdo do SeAC.

- Para a distribuicdo de conte(ido audiovisual, a prestadora deve deter uma rede de
telecomunicacdes, seja prépria ou contratada de terceiros — por meio de exploracdo
industrial, por exemplo.

- N&o ocorre distribuicdo, conforme termo da Lei n° 12.485/2011, em aplicacfes na
Internet. Delivery x Drive Through.

- Com intuito de alargar a definicdo de SeAC, argumenta-se que a Lei teria alterado
0 conceito de SVA, para excetuar do seu alcance a disponibilizacdo de contetdo
audiovisual mediante remuneracdo na forma de pacotes de canais. Ocorre que as
revogacdes e alteracOes foram feitas de forma expressa ao longo da Lei, e ndo ha
qualguer mencéo a definicéo contida no artigo 61 da LGT. Tampouco hé indicios que
possa ter havido uma revogacéo tacita. Como demonstrado, a definicdo de SeAC da

Lei e do Regulamento estd em harmonia com o artigo 60 da LGT.

ABDTIC

- Pela leitura da LGT e da Lei n°® 12.485/2011, conclui-se que a transmissdo de
contetdo audiovisuais nos servicos de telecom é possibilitada pela ingeréncia do
prestador na rede.

- Uma aplicacdo na Internet ndo se confunde com servico de telecom uma vez que
ndo consegue, por si so, realizar a entrega do contetido ao consumidor final. Assim,

essas aplicacdes seriam SVA.

Turner/Topsports

- Servicos de streaming na Internet (OTT lineares) ndo sdo servicos de
telecomunicacdo, encontrando-se, portanto, fora da alcada de competéncia da
agéncia.

- Atividades da Lei n° 12.485/2011 (producdo, programacdo, empacotamento e

distribuicdo) ndo se aplicariam ao streaming na Internet.
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- A forma pela qual a programacéo é disponibilizada (linear, ndo linear, ao vivo, ndo
a0 vivo) é absolutamente irrelevante. O Unico fator determinante sdo os meios ou as
plataformas técnicas de entrega pelos quais a programacéo (seja qual for sua forma)
é disponibilizada.

- Anatel deveria abster-se de tomar quaisquer medidas especificas e esperar para agir,
conforme adequado e dentro dos limites de sua respectiva competéncia, somente ap6s
o0 Congresso se manifestar por meio de legislacéo especifica.

- OTT néo é Telecomunicagio e a Anatel ndo é um Orgéo Legislativo.

- A Lein®12.485/2011 nédo se Aplica aos Servicos de Streaming porque a Televisdo
por Assinatura Tradicional (SeAC) e os Servicos de Streaming Operam Segundo
Paradigmas Bem Diferentes (o Problema da "Escassez").

- Preocupacdes com contetdo local sdo infundadas (insumo crucial para o sucesso
dos OTTs), obrigacBes dessa natureza podem ser tratadas oportunamente de forma

separada e independente para os OTTs.

Camara-e.net

- Agéncia ndo deve ignorar, na analise do presente caso, o entendimento consolidado
refletido na regulacdo setorial, na jurisprudéncia e em seus proprios precedentes a
respeito das diferencas entre servicos de telecomunicacbes e servicos de valor
adicionado, nos termos da Lei n® 9.472/1997 (“Lei Geral de Telecomunicagdes” ou
“LGT”). Por ex., distingdo de SVA e servicos de telecom pelo STF e STJ.

- Aredacdo da Lei n°®12.485/2011 ndo autoriza a visdo de que o conteldo audiovisual
disponibilizado por meio da Internet, seja ele linear ou ndo, deva ser considerado
SeAC.

- N&o houve revogacdo técita ou expressa de qualquer dos conceitos da LGT.

- N&o ocorre distribuicdo em aplicacdes na Internet. A prestagdo do SeAC apenas se
configura caso o prestador gerencie a rede por meio da qual o conteido audiovisual é
distribuido. Por conseguinte, na auséncia dessa caracteristica fundamental
(infraestrutura para a transmissdo do conteldo gerenciada pela mesma prestadora),
como se verifica na disponibilizagdo de contetidos audiovisuais lineares na Internet,
ndo ha a configuracdo do SeAC, mas de um SVA.

- Criagdo artificial e injustificada de barreiras & entrada aos provedores OTT (e.g.,
obtencdo de autorizagdo e cumprimento de outras obrigaces regulatérias ndo
aplicaveis a provedores de contetdo independente).

ITS Rio

- Provedores de Contetdo Audiovisual Linear na Internet ndo se enquadram no
Servico de Acesso Condicionado (SeAC). Descaracterizagdo como Servigo de
Telecomunicagdes. Inaplicabilidade da Lei n® 12.485/2011. Adequacdo como Servigo
de Valor Adicionado.

- Diferenciacdo entre Servico de Telecomunicagdes e Servico de Valor Adicionado.
Impossibilidade de caracterizagdo do servico como Servico de Acesso, com base na

Lei Geral de Telecomunicagdes.
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- A interpretacdo da Lei n® 12.485/2011 deve-se dar & luz da Lei Geral de
Telecomunicagbes (LGT), de onde se extrai o conceito de servico de
telecomunicagBes. A LGT prevé a categoria de Servigo de Valor Adicionado, que por
sua vez, ndo se confunde com Servicos de Telecomunicagdo, de acordo com

disposicdo do prdprio legislador.

CineBrasilTV

- Se acaso for decidido que o servigo possa ser considerado SVA, ha que se criar com
muita urgéncia uma lei sobre contetido, sendo novamente o Art. 221 da CF deixara de
ser regulado e cumprido deixando a deriva toda uma inddstria de mais de 13 mil
empresas que hoje geram mais de 300 mil empregos e que injeta mais de 25 bilhGes
de reais por ano na nossa economia. Além de deixar o imaginario do brasileiro

deficiente de si mesmo.

Apro

- Argumento da neutralidade tecnolégica para incluir a distribuicdo pela Internet. Tal
centralidade é verificavel pelo modo reiterado como o legislador afasta qualquer
aspecto tecnolégico como elemento relevante para a definicdo do SeAC, bem como
estabelece que a prestacdo do servico ndo esta condicionada a detencédo de rede de

telecomunicacdo pelo prestador.

BRAVI

- Argumento da neutralidade tecnoldgica para incluir a distribuicéo pela Internet.

SIAESP

- Argumento da neutralidade tecnol6gica para incluir a distribuicdo pela Internet.

SICAV

- Argumento da neutralidade tecnoldgica para incluir a distribuicao pela Internet.

RSA Consultoria

- Argumento da neutralidade tecnoldgica.

- A “disponibiliza¢@o” de acesso a conteudo audiovisual em formato de canal de
programacédo, mediante remuneracdo e por meio da Internet deve ser compreendida
sob a otica de “entrega” ou “provimento", refletindo, entdo, a atividade de
distribuicéo.

- A Lei n° 12.485/2011 prevé que a realizacdo de uma das atividades inerentes a
distribuicdo de contedo audiovisual, ou seja, entrega, transmissdo, veiculagéo,
difusdo, ou provimento de contetdos audiovisuais/ pacotes a assinantes, é suficiente
para caracterizacdo da prestadora como distribuidora de contetdo audiovisual de
acesso restrito.

- Impactos: (i) Desestimulo & produgdo de conteudo brasileiro; (ii) A reducdo da
prote¢do a ordem econdmica, tendo em vista que o Servico de Valor Adicionado pode
ser prestado por empresas situadas no estrangeiro, (iii) desequilibrio mercadol6gico

(tributacdo), (iv) O refreamento da protecdo conferida ao consumidor.

MPA

- A ANATEL ndo tem competéncia para regular qualquer outro tipo de atividade (ou
conjunto de funcionalidades) que se chame, que se pareca, que seja similar ou
equivalente a uma distribuicdo, mas que néo seja realizada por uma prestadora de
servigos de telecomunicacfes. A Lei ndo trata, e ndo compete 8 ANATEL regular e
fiscalizar, de qualquer outra distribuigdo de contetdo audiovisual, seja a distribuicéo
cinematografica (que muitas vezes ¢ feita por transmissdo satelital da central para

cada sala de cinema), ou ainda a distribuicdo de video doméstico por exemplares
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fisicos (video doméstico) ou por digitais (por streaming ou downloading, simultaneos
ou ndo). A distribuicdo de videos pela Internet por provedores de aplicacdo nao € a
distribuicdo de que trata a Lei n® 12.485/2011, independentemente de ser realizada
por uma operadora detentora de outorga de servicos de telecomunicacfes. A
distribuicdo estd intimamente ligado a oferta da posse ou propriedade sobre a
reprodugdo do contetdo.

- Os aplicativos de conteldo, sejam em forma linear, ao vivo ou sob demanda, ndo
fazem distribuicdo. E o usuario da Internet que acessa os contetidos disponibilizados
e que ndo sdo distribuidos.

SEAE

- SEAE considera plataformas de contetdo audiovisual linear na Internet aberta
Servico de Valor Adicionado - SVA.

- Do ponto de vista concorrencial, a principal recomendacdo de curto prazo desta
Secretaria foi a sugestdo remodelagem do setor do audiovisual brasileiro com o intuito
de alterar dispositivos prejudiciais a concorréncia e a inovacgdo, e que recriaram

barreiras regulatérias artificiais na forma de silos verticais.

TAP Brasil

- Adisponibilizagdo de contetidos pela Internet ndo é uma atividade de distribuicao.

NEOTV

- Caracterizacdo da distribuicdo de contetido audiovisual linear temporal com horarios
predeterminados via Internet como distribuicdo de SVA resultaria em provavel
esvaziamento da distribuicdo de SeAC.

- As PPPs ndo seriam capazes de competir com OTTs que distribuam canais via
Internet devido a auséncia de regulacdo e as vantagens tributarias gozadas pelas
segundas.

- Considera disponibilizacdo de contetdo na Internet SeAC devida a neutralidade

tecnoldgica da defini¢do do servico.

ABERT

- A livre iniciativa, nos termos do art. 170, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal,
deve ser lida com o objetivo de assegurar o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica. Reforcado pela Lei da Liberdade Econémica.

- Interpretacdo dos arts. 60 e 61 diferente dos OTTs lineares serem SVA cria restricao
artificial nociva & exploracéo dessa atividade de forma livre.

- O desenho normativo do SeAC foi estabelecido de forma que, constatado o
gerenciamento de uma rede de telecomunica¢des para transmitir um conteldo
audiovisual a assinantes, estar-se-ia diante do novo servico SeAC. O critério
distintivo, portanto, ndo € a presenca de contetdo programado (linear x ndo linear),
mas sim, a detencdo de controle ou geréncia sobre a rede de telecomunicacfes por
parte do prestador.

- Neutralidade tecnoldgica na Lei n® 12.485/2011 refere-se a eliminacdo de
assimetrias regulatorias entre as modalidades de TV Paga, restringindo-se a servicos
baseados em infraestrutura gerenciada ou controlada pela prestadora.

- Todo provimento de contelddo audiovisual na Internet, seja linear ou ndo, que

dependa da contratacdo, em separado, de um servico de telecomunicagdes, serd um
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Servico de Valor Adicionado. Nao ha espaco, portanto, para um transplante a férceps
das disposicdes da Lei n® 12.485/2011, como quer a Claro, para o universo das OTTs,
categorizadas como SVAs e ndo como SeAC.

Fonte: Anatel - Informe n. 201/2019/PRRE/SPR.

Com todos os ricos elementos recebidos na Tomada de Subsidios, a area técnica da
Agéncia realizou minucioso estudo para fomentar a deciséo que viria a ser tomada no processo
em analise, sendo elaborada uma ‘proposta de decisdo’. Cumpre, portanto, destacar 0S

principais pontos desta proposta:

(i) N@o mereceria prosperar a alegacdo de que a Lei do SeAC, que é uma lei especial
em relacdo a LGT, afastaria a aplicacdo do art. 61 da LGT. Os diplomas legais devem ser

apreciados e valorados de maneira complementar, e ndo excludente um ao outro;

(i) O SeAC constitui servico de telecomunicages, que tem por finalidade a distribuicédo
de contetdo audiovisual a assinantes do servi¢co de telecomunicacdes que lhe da suporte,
dependendo de infraestrutura para tanto. E o conceito de distribuicdo de conteudo audiovisual
estd intrinsecamente ligado ao de servico de telecomunicacdes, ndo sendo possivel uma

interpretacdo extensiva para abranger o SVA;

(iii) Considerando que é necessaria a contratacao de servico de telecomunicacéo para se

usufruir do acesso aos canais pela Internet, restaria excluida a caracterizacdo do SeAC;

(iv) Quem contrata um servico de telecomunicacdes ndo precisa contratar outro servico

de telecomunicac@es para usufruir o primeiro;

(v) O usuério de SVA contrata dois servigos em separado, junto a prestadores diferentes,
sendo eles: a disponibilizacdo de conteudo junto a um provedor de aplicacéo, o que serd 0 SVA,
e 0 acesso a uma rede de telecomunicacdes (SCM ou SMP) junto a um prestador de servico de
telecomunicacdes, que permitira o acesso ao SVA. Assim, tem-se que o provedor de aplicacdo
também é um usuério do servico de telecomunicacdes, ndo sendo possivel caracteriza-lo como

servico de telecomunicacéo;

(vi) Quando se aborda a questdo da difusdo do conteudo audiovisual feita pelo SeAC, o
seu diferencial em relacdo a outras formas é que nele vincula-se a existéncia de uma rede de

telecomunicacdes gerenciada para distribuir contetdo audiovisual linear a assinantes;

(vii) A ANATEL caracteriza uma aplicacdo OTT como aquela acessada ou entregue

sobre a Internet que poderia se colocar, técnica ou funcionalmente, como substituto de um
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servico tradicional de telecomunicacfes. Sob esse prisma, no contexto da entrega de conteudo,
a funcionalidade de video sob demanda (Video On Demand — VOD), definido pelo acesso

direto e imediato ao contetdo pelo usuério da rede, caracterizaria as OTT pertinentes.

De acordo com as conclusfes a que chegou a area técnica da Agéncia, a oferta de canais
com conteldo linear por meio da Internet, ou qualquer servico de streaming (Video On Demand
—VoD), seria um servicgo de valor adicionado e, consequentemente, um servigo over the top. O
principal ponto que diferencia estes servigos do Servigo de Acesso Condicionado (SeAC) seria
o fato de que os SVA/OTT dependem da infraestrutura de outros servigos de telecomunicagdes
para oferecer os seus servicos, sendo usuérios dos servicos de telecomunicagdes, ja 0 mesmo

ndo pode ser dito quanto aos SeAC.

Ato continuo, a Advocacia-Geral da Unido foi a instada a se manifestar no processo, o
que foi feito através do parecer n. 00073/2020/PFE-ANATEL/PGF/AGU®, A AGU se

debrucou sobre os aspectos polémicos e chegou as seguintes conclusdes:

(1) Para a AGU néo haveria duvidas de que a ANATEL tem competéncia para decidir
sobre o0 enquadramento ou ndo da atividade objeto do processo como servico de

telecomunicagdes;

(i) O processo de convergéncia digital, aliado a natureza livre, aberta e descentralizada
da internet, viabilizaria e conferiria incentivos para o desenvolvimento de novas aplicacdes,
capazes, inclusive, de incorporar e replicar funcionalidades até entdo ofertadas exclusivamente
por prestadoras de servicos de telecomunicacdes, de modo que deve ser preservado o ambiente

de inovacao que naturalmente decorre desse contexto;

(iii) O art. 2° inciso XXIII, da Lei n° 12.485/2011 vincularia o0 SeAC ao contedo
conceitual da LGT, na medida em que utiliza expressdes e classificacdes desta para a definicédo

ali positivada;

(iv) O SeAC seria um servico de telecomunicacdes de interesse coletivo, prestado no

regime privado e a sua caracterizacdo pressuporia, deste modo, que a prestadora detenha,

103 BRASIL. Agéncia Nacional de TelecomunicagBes. Parecer n. 00073/2020/PFE-ANATEL/PGF/AGU.
Disponivel em: <https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-
wqk1skrd8hSIk5Z3rN4EVguLJgrLYJw_9INcO7Dfo-
TDLZdiRsoE94qwoy8JajUupeBT1zFN7uX9tGJBVosdCHIQOQNMKS5VHEiwq5vgB9kTpbmhsaVV8Nbp7nZsg>
Acesso em: 06 de dezembro de 2020.
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necessariamente, o controle ou a responsabilidade pela infraestrutura utilizada como suporte a

oferta do servico;

(v) O principio de ‘neutralidade tecnoldgica’ previsto na Lei n® 12.485/2011 deve ser
entendido como parte do processo de unificacdo regulatoria estabelecido pela lei, por meio do
qual foi instituido um Unico servigco, 0 SeAC, que passou a abranger todas as tecnologias

disponiveis para a oferta de TV por assinatura;

(vi) muito embora a Anatel tenha competéncia para assegurar o direito de uso de redes
de servicos de telecomunicagOes para prestacdo de servigos de valor adicionado, bem como
para regular os condicionamentos e o relacionamento entre as prestadores de servicos de valor
adicionado e as prestadoras de servi¢cos de telecomunicagdes, nos termos do artigo 61, 81°, da
LGT, as assimetrias ora apontadas pela area técnica, no bojo do Informe n°
201/2019/PRRE/SPR, fogem do escopo da competéncia da Anatel, na medida em que
decorrentes de lei, cabendo a Agéncia, portanto, fornecer os subsidios necessarios para que o

Orgao competente, se for o caso, possa dispor sobre a questéo;

(vii) eventuais alteracdes da Lei do SeAC também fogem da competéncia da Anatel,

cabendo ao Congresso Nacional, caso entenda pertinente, fazé-lo;

(viii) N&o se vislumbraria Obice a edicdo de Sumula ou ao proferimento de Acérdéo
com o objetivo de fixar interpretacdo no sentido de que a oferta de contetidos audiovisuais

programados pela internet ndo se caracteriza como Servico de Acesso Condicionado.

Apos as pertinentes analises técnicas e juridicas, o processo foi finalmente direcionado
aos Conselheiros membros do Conselho Diretor e, por fim, foi proferido o Acorddo n. 4721%4,
de 10 de setembro de 2020, onde ficou estabelecido que, por maioria de trés votos, as ofertas
de contetdo audiovisual programado via Internet por meio de subscricdo (sVOD) ndo se
enquadram como Servico de Acesso Condicionado. Isto posto, cumpre verificar os principais
argumentos utilizados pela Agéncia para se chegar a esta decisdo. Resumidamente, entendeu a
ANATEL que, considerando que os servicos ofertados via Internet dependem da contratacédo
de servico de telecomunicacgfes para que sejam acessados, restaria excluida a caracterizacdo do
SeAC, na medida em que ndo seria razoavel supor que para ter acesso ao SeAC, o usuario tenha

que contratar também o servico de comunica¢do multimidia (SCM) ou o servigo movel pessoal

104 BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicag@es. Acdrddo n. 472, de 10 de setembro de 2020. Disponivel em:
<https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-
wgk1skrd8hSIk5Z3rN4AEVguLJgrLYJw_9INcO4wwmg0sOn1610E2112h_2uSiAjljXUlyALuuJTSZcC_gSh_O
TI13bMRv4k6UQjdd-NtqzMg18z4KYb96-yiyQvJ> Acesso em 09 de dezembro de 2020.
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(SMP), como obrigatoriamente deve ocorrer para 0s usuarios que desejarem acessar o contetido
audiovisual pela Internet. Assim explicou o Conselheiro Emmanoel Campelo de Souza Pereira

em seu voto (vencedor)%:

N&o ha duvidas de que ndo hd como se imputar a provedora da aplicacdo
qualquer responsabilidade do ponto de vista consumerista ou da qualidade por
falhas na prestacdo do servico de telecomunicacdes que lhe da suporte. Isto
porque ndo existe relacdo entre as aplicacdes em analise e os prestadores de
servico de telecomunicacdes utilizados pelos usuarios para acessarem aquelas.
Tampouco sdo capazes de se responsabilizar pela instalacdo e manutengéo de
dispositivos, atividades inerentes ao conceito de “distribui¢do” definido na Lei
12.485/2011, que caracteriza a prestacdo do SeAC.

Para acessar as aplicagfes dessas empresas depende-se da prestadora de SCM
ou de SMP que o cliente contratou, podendo ser uma rede de qualquer
prestadora devidamente autorizada e se alterar a depender da rede de acesso
do cliente, se mével (SMP) quando em movimento, ou fixa (SCM), se estiver
em sua residéncia.

O usuéario de SVA contrata dois servigcos em separado, junto a prestadores
diferentes, sendo eles: a disponibilizacdo de contetido junto a um provedor de
aplicacdo, o que serd 0 SVA, e 0 acesso a uma rede de telecomunicagdes (SCM
ou SMP) junto a um prestador de servigo de telecomunicag@es, que permitira
0 acesso ao SVA. Justamente tendo em vista o fato de que o provedor de
aplicacdo ser também um usuario do servico de telecomunicacdes aquele deve
contratar este servico para que o usuario final tenha a experiéncia do SVA.

O assinante do SeAC, por outro lado, contrata diretamente com aquele que
explora este servico o contelldo audiovisual selecionado e também os meios,
ou seja, a infraestrutura para acessa-lo. Assim, quando se aborda a questdo da
difusdo do conteido audiovisual feita pelo SeAC o seu diferencial em relagédo
a outras formas é que nele vincula-se a existéncia de uma rede de
telecomunicacBes gerenciada para distribuir conteldo audiovisual linear a
assinantes.

Assim, ndo sendo SeAC, o servico de Video On Demand (sVOD) se enquadraria como
SVA, o que seria plenamente compativel com as normas previstas na LGT, na Lei do SeAC,

no Marco Civil da Internet (MCI) e no Regulamento do SeAC.

Como visto, a questdo ja foi decida no ambito administrativo, mas também esta sendo
discutida perante o Poder Judiciario, através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6.334/DF, proposta em 18/03/2020 pela Associacdo Brasileira de Produtores Independentes de
Televisdo (ABPI-TV). A Associacdo busca que seja conferida interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal a dispositivos do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) e da Lei da

Liberdade Econémica (Lei 13.874/2019), a fim de declarar a inconstitucionalidade de qualquer

105 BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicagdes. Voto n. 22/2020/EC. Disponivel em:
<https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-
wqk1skrd8hSIk5Z3rN4EVgOuLJgrLYJw_9INcO4el8mnE4dWSHQIPPAGIMIWsBhyVbgmAyDCmkpN1US3P
A5jaKDICSAW_2incwOPuoQ-dL1JIrDkR5dfuaNkUmcR> Acesso em: 12 de dezembro de 2020.
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interpretacdo que permita o fornecimento remunerado de contetdo audiovisual organizado em
sequéncia linear temporal, com programacdo e horarios pré-definidos, sem submissdo ao
mesmo regime juridico das TVs por assinatura (a cabo ou via satélite), notadamente a Lei do
SeAC (Lei 12.485/2011). Os artigos mencionados sdao: 2° V, 3°, 1 e VIII, e 5° VII, da Lei
12.965/2014 (Marco Civil da Internet) e art. 3° I, Il, Il e VI, da Lei 13.874/2019 (Lei da

Liberdade Econémica).

A Associagdo pretende que as fornecedoras dos conteudos pela internet observem as
mesmas regras previstas na Lei do SeAC a que estdo submetidas as operadoras de TV por
assinatura, citando, como exemplo, a obrigatoriedade de observéancia de cotas de produgéo
nacional e local. Para a requerente, a distingéo entre servigos pelo meio de fornecimento violaria
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, bem como a promocao do acesso as
fontes de cultura nacional (CF, arts. 221, 1 e ll, e 222, § 3°, 215, § 1°), por auséncia de veiculacéo

de conteddo nacional minimo.

Além disso, alega a Associacdo que as empresas que concorrem com as operadoras de
TV por assinatura, oferecendo servicos idénticos por meio de aplicativos de internet, estariam
descumprindo as normas da Lei 12.485/2011 (Lei do SeAC) e que seria inconstitucional a
interpretacé@o no sentido da inaplicabilidade da Lei 12.485/2011 a tais empresas, na medida em
que o servico de oferta de contetdo audiovisual seria idéntico tanto pela internet quanto pelos
meios tradicionais utilizados pela TV por assinatura. Afirma, ainda, que 0s interesses
constitucionais tutelados pela Lei 12.485/2011 referem-se a questdes do conteldo objeto da

transmissao, sendo irrelevante o meio de transmissao.

Ao final, esclarece ndo pretender qualificar a oferta de canais de televisdo pela internet
como uma forma de SeAC mas, sim, ver reconhecida a existéncia de servigo concorrente aquele
oferecido pelas prestadoras de SeAC, o que demandaria a submissao a0 mesmo regramento,
tanto sob o ponto de vista regulatorio quanto tributario. Seria 0 ja& mencionado level playing
field.

A Associacdo também se insurge contra a decisdo da ANATEL de nédo classificar a
oferta de conteddos audiovisuais programados pela internet como Servicos de Acesso
Condicionado, nos termos da Lei 12.485/2011. Para a Agéncia, conforme ja exposto, a oferta
de servico de telecomunicagdes pressupde que a prestadora tenha controle ou responsabilidade
pela infraestrutura utilizada como suporte & oferta do servico — o que ndo se verifica na oferta

dos servigos audiovisuais pela internet.
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Considerando os elementos acima expostos, a Associagcdo requereu a concessdo de
medida cautelar para que se determinasse a observancia do art. 222, § 3°, da Constituicdo e da
Lei 12.485/2011 quando da disponibilizacdo de contetdo audiovisual organizado em sequéncia
linear temporal, com horarios predeterminados, por meios de comunicacdo eletrdnica
quaisquer, independente da tecnologia utilizada e, especificamente, por meio da internet. No

mérito, pediu a confirmagdo da cautelar.

A ANATEL manifestou-se, no mérito, pela improcedéncia do pedido, afirmando que a
Lei do SeAC seria inaplicavel aos servicos de valor adicionado — como a distribuicdo de
contetdo audiovisual pela internet — por tratarem-se de servicos tutelados de maneira juridica

diversa.

A Procuradoria Geral da Republica, instada a se manifestar, entendeu, no mérito, que o
pedido deve ser julgado improcedente. Para a PGR, nos termos do art. 21, XI, da Constituicéo
Federal e da Lei Geral de TelecomunicagGes (Lei 9.472/1997), compete a ANATEL expedir
normas sobre prestacdo de servicos de telecomunicacdo, bem como deliberar, na esfera
administrativa, quanto a interpretacdo da legislacdo de telecomunicagdes. Assim, deve
prevalecer o entendimento da Agéncia que, quando demandada a qualificar a oferta de contetido
audiovisual programado via internet mediante remuneragdo como sendo ou ndao SeAC, apds
andlise técnica, concluiu que a oferta de contetdo audiovisual em programacéo linear via
internet ndo constitui servico de telecomunicagdes, tampouco configura prestacdo do SeAC.
Destaca a PGR, ainda, que a ANCINE, por decisdo de sua diretoria colegiada, entendeu
inaplicaveis as obrigacdes, restricdes e sangdes descritas na Lei 12.485/2011 para a modalidade

de distribuicdo pela internet, e afirmou-se incompetente para fiscalizar tal modalidade.

Portanto, considerando que a ANATEL agiu dentro de suas competéncias
constitucionalmente estabelecidas, definindo os aplicativos de conteddo audiovisual pela
internet como servicos de valor agregado (servicos de valor adicionado), restaria afastada a
aplicacdo das normas que regulam os servicos de acesso condicionado aos conteddos
disponibilizados pela internet. Nao caberia ao Poder Judiciario, deste modo, substituir-se a
agéncia especializada a fim de estabelecer solugdo técnica, sob pena de invadir campo reservado
ao ente regulador e consequentemente afrontar o principio da divisdo funcional de Poder (CF,
art. 2°). A questdo ainda carece de decisdo até a concluséo deste trabalho, mas a mencéo a ADI

foi importante para demonstrar que a discussdo ndo se limita ao ambito administrativo.
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Visto como o conflito foi posto perante a ANATEL e o Poder Judiciario, resta, por fim,
trazer entendimento doutrinario e fazer breve analise sobre o caso. Inicialmente, convém trazer
a licdo de Marcela Mattiuzzo e Livia Amorim?°, que explicam de maneira bastante clara como

se desenvolve o conflito entre as novas tecnologias e 0s servicos tradicionais, ja regulados:

Como dito, a regulacdo de qualquer nova tecnologia, principalmente aquelas
que geram disrupcdo em determinados nichos de mercado, € um processo
complexo sob diferentes perspectivas. De um lado, é preciso lidar com as
ansiedades e demandas dos agentes econémicos. Contrapfem-se as
reivindicacbes do incumbente — que, normalmente ja objeto de intensa
regulacdo e, quase sempre, tributacdo, se sente sobreonerado — com 0s anseios
de inovacdo dos entrantes — em regra menos regulados, em processo de
expansao de sua posicdo no mercado e com o receio de ter seu crescimento
freado pelo excesso de normas (e custos) que ja carrega o incumbente. Do
outro, é necessario enderecar a propensdo dos proprios reguladores a fornecer
solucBes rapidas, e por vezes inadequadas, aos problemas. A assimetria
regulatoria que emerge com a disrupcdo tem revelado como reacdo mais
imediata o recurso as categorias existentes, combinado com um pedido
de “corregdo” de tal assimetria — percebida como injusta pelo incumbente e
por isso mesmo por vezes chamada de “concorréncia desleal” —a algum érgédo
deliberativo com competéncia para equiparar, de forma rapida, os regimes.

Compreender de forma adequada o0 movimento que ocorre no mercado ndo é
simples, mas mesmo uma vez feito esse diagndstico e encontradas as possiveis
soluces, desenhar respostas adequadas leva tempo. E assim que, muitas
vezes, ao inves de aprovar — se necessdrio — nova legislacdo com uma
regulacdo apropriada para o modelo inovador (e, por vezes, incorporar a essa
nova proposta a correcdo de distor¢bes incidentes sobre o modelo antigo)
acaba-se optando por acabar com a suposta assimetria transpondo o modelo
de regulacdo do incumbente para o entrante, a fim de concretamente acabar
com a diferenciacdo. Esse tipo de movimento ocorre ndo apenas por
provocacgfes dos incumbentes, que se engajam em uma tentativa de preservar
sua posicao de mercado, mas ainda por outros stakeholders interessados em
preservar o ‘sistema de oneracdo’ subjacente ao modelo do incumbente. Em
grande medida, contudo, esse movimento se da também por conta da
dificuldade que tem o Estado em lidar com as mudancas tecnoldgicas de forma
rapida e efetiva. Ndo é de hoje que se sabe que o direito, apesar de fundamental
na garantia de seguranca juridica para o funcionamento da economia como um
todo e também dotado de capacidade de mitigacdo de falhas de mercado, tende
a ser mais lento que a inovacdo tecnoldgica e, portanto, cada vez mais se
deparar com circunstancias nas quais o cenario econémico ja se alterou e
somente entdo a intervengdo do Estado na economia ird ocorrer.

De fato, foi exatamente o que ocorreu no caso em analise, na medida em que foram
realizadas denuncias pelos players tradicionais contra as novas tecnologias disruptivas, usando-

se 0 argumento de que existiria uma assimetria regulatéria a ser enfrentada e de que as novas

106 MATTIUZO, Marcela; AMORIM, Livia. Novas tecnologias e concorréncia: desigual é desleal? O caso
Claro/Topsports/fFox. RDC, Vol. 8, n° 2. Dezembro, 2020, p. 54-77. Disponivel em:
<https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/669/351> Acesso em
12/12/2020.
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tecnologias deveriam ser enquadradas em figuras j& existentes, no caso o Servigo de Acesso
Condicionado. No entanto, o 6rgao regular conseguiu evitar que as novas tecnologias fossem
consideradas SeAC, gragas a existéncia dos servicos de valor adicionado. E uma realidade que
o direito dificilmente andara no mesmo ritmo que as evolucdes tecnoldgicas, o que dificulta a
regulacdo dos servicos considerados disruptivos. Todavia, existem técnicas legislativas que
devem ser aplicadas para mitigar este problema. Foi exatamente o caso da previséo dos servigos
de valor adicionado, uma vez que o artigo da LGT que trouxe essa previsao é considerado uma
“clausula geral de inovagdo”. E 0 que explicam Gustavo Binenbojm, André Cyrino, Alice
Voronoff e Rafael Koatz%":
Na verdade, no setor das telecomunicacgoes, a legislacdo foi sabia. Tratando-
se de um mercado que se encontra em natural processo de evolucdo, o
legislador houve por bem criar uma espécie de clausula geral da inovacao.
Refere-se ao conceito de Servico de Valor Adicionado (SVA), uma definicdo
residual que estreita o conceito de servicos de telecomunicacg6es e viabiliza, a
partir dai, que outras atividades sejam desenvolvidas em um ambiente de
maior liberdade. Tudo que se vale da infraestrutura de telecomunicagdes que
agregar-lhe valor sera SVA (art. 61, LGT). A partir desse conceito, permitiu-
se, e.¢., a manutencdo de um ambiente tendencialmente desregulado para 0s
servicos de provimento de acesso a internet, bem como para 0s servigos de
correio eletrénico (e-mail), que ndo sdo passiveis de enquadramento no
conceito (monopolizado) de servicos postais. Tudo isso, alias, foi
recentemente confirmado pelo Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014),
que passou a regular as aplicacGes de internet em um espaco de liberdade de
modelo de negdcios. E essa mesma logica que possibilita — e justifica — que

0s servicos OTT em geral permanecam inseridos em um marco regulatério
diverso daquele do SeAC, como se explicara a seguir.

Ao nao se aplicar o mesmo regime aos servicos tradicionais e aos servicos disruptivos,
a ANATEL acabou por aplicar um principio bastante basico do direito brasileiro, que é o
principio da igualdade. Por este principio, é estabelecida a premissa de que os desiguais devem
ser tratados de forma desigual, o que se encaixa no caso em analise. Como Vvisto, 0S servigos
over the top substituem os servigos tradicionais de telecomunicacdes, mas isto ndo quer dizer
gue 0s servicos sejam iguais. Existem diversas diferencas entre 0s servicos que ndo podem ser
ignoradas, de modo que agiu corretamente a Agéncia ao determinar regimes juridicos distintos
para cada um. Estas afirmacdes remetem aos objetivos basicos de toda e qualquer regulacéo de
atividade econdmica, dentre os quais esta a reducdo das falhas de mercado. As falhas de
mercado enfrentadas pelos Servicos de Acesso Condicionado ndo sdo as mesmas enfrentadas

pelos servigos de Video On Demand (lineares ou ndo), especialmente porque para 0s SeAC

107 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André; VORONOFF, Alice; KOATZ, Rafael L. F. Direito da regulagdo
econdmica: teoria e pratica. Belo Horizonte: Férum, 2020, pp. 359 e 360.
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existe um limite de infraestrutura existente, ao passo que os servicos de Video On Demand n&o
enfrentam esse desafio, justamente por utilizarem a Internet para fornecer o seu servico. Isso
ndo significa dizer que os servicos fornecidos através da Internet ndo devam ser regulados, mas
sim que seria um erro tentar enquadra-los em um regime destinado a um servigo semelhante,
porém diferente. Assim, por ora, 0 enquadramento dos servicos de Video On Demand como
SVA foi positivo, na medida em que deixou claro que os servi¢os ndo devem ser confundidos

com os servigos de telecomunicacdes, especialmente o SeAC.

Contudo, conforme ja exposto neste trabalho, a competéncia da ANATEL para regular
0s SVA ¢ bastante limitada, de modo que pode, no futuro, se tornar insuficiente. Sendo assim,
deve o Estado regulador permanecer atento e estudar com profundidade este novo mercado, a
fim de desenvolver, caso necessario, novas ferramentas regulatorias que sejam efetivas e
adequadas para as suas peculiaridades. Para tanto, devera o Estado observar o contetdo de Lei
de Liberdade Econémica (Lei Federal n. 13.874/2019), especialmente as previsdes quanto a
analise de impacto regulatério (AIR). Por fim, tem-se que este capitulo foi direcionado aos
servicos de Video On Demand, mas que estas conclusdes sdao também aplicaveis ao demais
servicos over the top, na medida em que ndo podem ser confundidos com 0s servigos

tradicionais de telecomunicag¢fes com 0s quais competem.
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CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, foi explicado no trabalho que os servigcos over the top sdo aplicagdes
acessadas ou entregues na rede publica que podem substituir de forma direta ou funcional os
servicos de telecomunicag0es tradicionais. Isto posto, considerando que os servigos tradicionais
de telecomunicagfes dependem de outorgas estatais, como concessdes ou autorizagdes, foi
levantada a preocupacao sobre a eventual necessidade de a exploragdo dos servigos over the top
em territorio brasileiro também depender de outorgas estatais, prezando-se por uma
concorréncia nivelada, por um level playing field, tendo em vista que sdo impostas diversas
obrigacBes as concessionarias e as autorizatarias, ao passo que 0s servicos over the top

permanecem livres de encargos regulatérios.

Ato continuo, foi estudada a concorréncia entre 0s servi¢cos over the top e 0s servicos
tradicionais de telecomunicagdes, a fim de verificar se realmente os primeiros estariam afetando
negativamente os ultimos. Foi apontado que, de fato, existiu uma reducdo na demanda, e receita,
de determinados servigos tradicionais de telecomunicacdes, pois 0s servicos over the top seriam
mais acessiveis financeiramente e teriam qualidade bastante similar, apesar de ndo terem o

dominio da infraestrutura necessaria para a sua prestacéo.

Todavia, na mesma oportunidade tambeém foi esclarecido que os servicos over the top
influenciam positivamente o aumento da receita dos servicos tradicionais de telecomunicacdes
e auxiliam na universalizacdo da banda larga, na medida em que as pessoas adquirem mais
pacotes dados com o intuito de acessar 0s servigos over the top. Além disso, foi destacado o
aspecto inovador dos servicos over the top, que seria fundamental para a economia capitalista,

aplicando-se a ideia da destruicdo criativa de Schumpeter.

Apos esta analise introdutdria, passou-se a tentar enquadrar 0s servicos over the top
como servicos publicos ou atividades econbmicas em sentido estrito, de acordo com a
classificacdo proposta por Eros Grau. A diferenciacdo € de grande importancia, uma vez que a
Lei Geral de Telecomunicacbes estabelece dois regimes de exploracdo dos servicos de
telecomunicacgdes, um publico e outro privado. O regime publico seria aquele reservado para
0s servicos publicos de telecomunicacdes, sendo explicado no trabalho que, atualmente, apenas
o0 servico telefonico fixo comutado se encaixa neste regime. Assim, em tese, sO seria possivel
enquadrar 0s servicos over the top dentro do regime privado previsto na Lei Geral de
TelecomunicagGes. Os servicos de telecomunicagdes explorados no regime privado dependem

de autorizacéo estatal e ndo possuem obrigacdes de universalizagdo e continuidade, de modo
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que ndo seriam considerados servigos publicos, mas sim atividades econdmicas em sentido

estrito.

Na sequéncia, considerando que a Unica outorga estatal que poderia ser imposta aos
servicos over the top seria a autorizagdo administrativa, foi dissertado sobre este polémico
instrumento. Foi explicado que a nog&o de autorizagcdo administrativa prevista na Lei Geral de
Telecomunicacbes € diferente da nocdo que possuia a doutrina classica do direito
administrativo, tendo em vista que a Lei Geral de TelecomunicacBes estabeleceu que a
autorizacao seria um ato vinculado a ser concedido quando preenchidas as condicGes objetivas
e subjetivas necessarias. No entanto, a autorizagdo administrativa sempre foi conhecida por ser
um ato discricionario e precario. Em que pese a diferenca exposta, foi explicado que a doutrina

ja vem admitindo as autorizagdes vinculadas e precarias.

Sendo assim, restou estabelecido que os servigos over the top poderiam, em tese, ser
enquadrados como atividade econémica em sentido estrito sujeita ao regime privado da Lei
Geral de Telecomunicacdes e, consequentemente, deveriam ser autorizados para que fosse
possivel a sua exploracéo em territorio brasileiro. Todavia, foi necessario mencionar que a Lei
Geral de Telecomunicacéo criou a figura do Servico de Valor Adicionado (SVA), que seria a
atividade que acrescenta, a um servigo de telecomunicacdes que Ihe da suporte e com o qual
ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao,
movimentacdo ou recuperacdo de informacdes. Os mencionados servicos, por determinacdo
expressa da Lei Geral de Telecomunicagbes, ndo sdo considerados servicos de
telecomunicacdes, de modo que estdo a margem da regulacdo imposta pela ANATEL, salvo
limitadas excecdes. Além de ndo se confundirem com servicos de telecomunicacdes, 0S Servicos
de valor adicionado sdo considerados usuarios dos servicos de telecomunicagdes. Restaria
claro, portanto, que os servicos de valor adicionado estdo sujeitos a um regime juridico diverso

do imposto aos servicos de telecomunicacdes.

Considerando, portanto, que os servicos de valor adicionado ndo se confundem com
servicos de telecomunicac@es, sendo atividades econdmicas em sentido estrito que s6 poderdo
ser reguladas pela ANATEL em situacdes especificas, foi necessario entender a qual regime
juridico estdo sujeitos para, em seguida, verificar se 0s servigos over the top poderiam ser
enquadrados como servicos de valor adicionado. Foi exposto que a doutrina, em ampla maioria,
entende que 0s servigcos over the top sdo servigcos de valor adicionado e ndo servigos de

telecomunicagdes. Isto posto, configurou-se uma situagdo em que existe uma competicao entre
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servicos sujeitos a regimes juridicos distintos, uma vez que os servigos de valor adicionado ndo

dependem de autorizacéo e, praticamente, ndo sofrem encargos regulatorios.

Diante da evidente assimetria regulatdria existente entre 0s servicos passou-se a analisar
consultas publicas sobre a questdo, sendo expostos argumentos favoraveis e contrarios a
necessidade de regulacdo dos servicos over the top. Além das consultas publicas, foram
analisados dois recentes estudos tecnicos. As contribuicdes foram importantes, pois
demonstram a polarizacdo da questéo e a preocupacdo que existe para que a inovagdo nao seja

prejudicada.

Todos os tdpicos até entdo analisados permitiram chegar a uma conclusdo parcial, qual
seja, 0s servicos over the top sdo servigos de valor adicionado e ndo necessitam, portanto, de
outorga estatal para sua exploracdo. Ademais, a caracterizacdo como servico de valor
adicionado também afasta os servigcos over the top da regulacdo da ANATEL (a regulacdo so €
permitida em hipoteses bastante especificas). Deste modo, considerando que se sabe que esta
ndo € uma questdo apenas teodrica, restava analisar como a ANATEL e o Poder Judiciario tém
se manifestado e qual seria a possivel solucdo para esta assimetria regulatoria existente entre o0s
servicos over the top (servicos de valor adicionado) e os servigos tradicionais de

telecomunicacdes.

Para tanto, a proposta foi analisar o caso do Servi¢o de Acesso Condicionado (SeAC)
que € um servico de telecomunicagdes que necessita de autorizacdo para a sua exploracao, mas
que sofre forte concorréncia de servicos over the top de streaming (Video on Demand — VVoD),
como o Netflix, por exemplo. A questdo principal consiste em saber se o servico de
programacdo linear por meio de Internet, ou qualquer servico de VoD fornecido através da
Internet (servicos over the top), se submeteria a Lei Federal n. 12.485/2011, conhecida como
Lei do Servico de Acesso Condicionado. Foram expostos argumentos favoraveis e contrarios a
submissdo dos servicos de Video On Demand a Lei do SeAC e foi analisado o processo
administrativo perante a ANATEL sobre a problematica. A Agéncia decidiu que o servico de
Video On Demand ndo pode ser considerado SeAC, haja vista que seria servi¢co de valor
adicionado. Assim, ndo se aplicam as normas regulatérias do servico de telecomunicacdo ao
servico over the top mencionado. As analises deixaram claro que o fator principal para tanto foi
o fato de que, para todo servico de telecomunicacdes, se pressupde ingeréncia sobre a rede de
infraestrutura de telecomunicagdes que viabiliza a entrega ao usuario, 0 que servigos over the
top ndo tem, uma vez que o usuario de um servico over the top, de Video On Demand no caso,

precisa contratar um servi¢o de telecomunicacfes para poder ter acesso a rede de Internet
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indispensavel para se usufruir do servico. Por fim, foi citado que a questdo também esta sendo

discutida perante o Poder Judiciario, porém ainda sem uma resoluc&o.

Com todos os elementos acima em consideracdo, foi feita breve reflexdo sobre a
necessidade de se evitar a tentativa de enquadrar os servicos inovadores em categorias juridicas
j& existentes. O anseio de rapidamente combater assimetrias regulatorias, e possiveis
concorréncias desleais, pode levar a decisdes precipitadas de graves consequéncias. Isto posto,
para tratar assimetrias regulatorias com eficiéncia sera necessario realizar analise de impacto
regulatério que seja capaz de reunir todos os dados técnicos e econdmicos indispensaveis para

se averiguar os possiveis efeitos e a razoabilidade do ato normativo a ser criado.

Assim, utilizando-se 0 método dedutivo de pesquisa, foi possivel responder as hipoteses
levantadas no inicio do trabalho, concluindo-se que: (i) os servigos over the top ndo necessitam
de outorga estatal para serem explorados no Brasil, uma vez que sdo considerados servicos de
valor adicionado; (ii) é necessario observar as particularidades de cada servigco inovador,
evitando-se enquadra-los em categorias ja existentes, sendo indispensavel que sejam realizados
estudos técnicos antes da edicdo de qualquer ato normativo e que ndo sejam criadas barreiras
intransponiveis a inovacdo, tendo em vista a essencialidade da destruicdo criativa para o

desenvolvimento econémico.
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