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4. Marco institucional

Este capitulo apresenta o panorama do marco institucional relativo as telecomunicagoes
e a radiodifusdo no Brasil. Primeiro, examina-se o papel de autoridades regulatorias como
a Agéncia Nacional de Telecomunicagoes, a Agéncia Nacional do Cinema e o Conselho
Administrativo de Defesa Economica. Em seguida, discutem-se as institui¢oes publicas
engajadas na formulag¢do de politicas publicas de comunicagdes, defesa da competicdo e
protegdo ao consumidor, entre outros temas. Depois de uma revisdo das instituigoes judiciais
e dos orgdos de vigilancia de alto nivel, este capitulo analisa estruturas descentralizadas,
bem como o papel de organizagdes ndo governamentais e outras partes interessadas.
Também se analisam a independéncia das agéncias reguladoras e a responsabilizacdo
pessoal de servidores publicos por orgdos de controle externo.
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Panorama das instituicoes envolvidas nos setores de telecomunicacoes e radiodifusao

Diferentes institui¢des no Brasil tém poderes, funcdes e atribuicdes relacionados aos setores
de telecomunicagdes e de radiodifusdo. O marco regulatorio brasileiro que supervisiona os
setores de telecomunicagdes e radiodifusdo é complexo, composto de varias autoridades
que possuem diferentes poderes. Em tal contexto, a convergéncia crescente dilui as fronteiras
entre setores que costumavam ser distintos, com isso, aumentando a complexidade inerente
da interag@o das institui¢des. Nesse sistema intrincado, lidar com servigos convergentes
pode ser um desafio devido a falta de certos procedimentos legais e administrativos.

Viérios 6rgaos ou agéncias no Brasil tém responsabilidades diretas ou indiretas sobre o setor
de comunicagdes. Em 1997, a Lei Geral de Telecomunicagoes (LGT - Lein.° 9 472) definiu
os principios gerais regulando os servigos de comunicagdes e estabeleceu a Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes (Anatel) como a reguladora das comunicagdes. O Ministério da
Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicagoes (MCTIC), por sua vez, € o responsavel por
formular politicas publicas para promover o uso ¢ a adogao das tecnologias da informagdo
e comunicagdo (TIC).! A autoridade de competi¢do no Brasil, o0 Conselho Administrativo
de Defesa Economica (Cade), promove a competi¢do e investiga violagdes antitruste nos
mercados de comunicag¢des. O Cade também emite opinides ex ante sobre transacdes que
podem prejudicar a competigao.

Os papéis de diferentes servigcos que fornecem contetidos audiovisuais sdo menos claros.
Para a radiodifusdo, especificamente a televisdo de sinal aberto (free-to-air, FTA), o MCTIC
age como um formulador de politicas ptblicas € um quase-regulador. Nesse sentido, ele
teoricamente monitora e controla o setor de radiodifusdo, direta e indiretamente. Em termos
da TV por assinatura, que ¢ definida como um servigo de telecomunicagao inserido no marco
legal brasileiro, a Anatel e a Agéncia Nacional do Cinema (Ancine) regulam o servigo em
parceria, sendo que a Ancine, além de supervisionar alguns elementos da cadeia de valor
da TV por assinatura, tem o mandato de promover a competi¢do no que tange a industria
do cinema brasileiro, bem como regula o desenvolvimento da industria, incluindo questdes
relativas a contetdo.

Autoridades regulatorias

Agéncia Nacional de Telecomunicagoes

A LGT criou a Anatel, em 1997, para dispor “sobre a organizagdo dos servigos de
telecomunicagdes”. O termo “organizagdo”, conforme a LGT, inclui “o disciplinamento ¢ a
fiscaliza¢do da execugdo, comercializagdo e uso dos servigos € da implantagéo e funcionamento
de redes de comunicacdes, bem como da utilizagdo dos recursos de orbita e espectro de
radiofrequéncias”.

A Anatel tem responsabilidades relativas aos servigos de TV por assinatura, porém nao
exerce a supervisao dos servicos de radiodifusao. A agéncia regula a distribui¢ao de conteudo,
porém ndo a programagao ou o empacotamento de contetido, competéncia da Ancine, o que
se insere no marco da TV por assinatura estabelecido em 2011, pela Lei do Servico de
Acesso Condicionado, ou SeAC (Lei n.° 12 485).

A alocagdo e a gestdo do espectro no Brasil sdo complexas; e, para a radiodifusdo, a
atribuicao de espectro tem poderes concorrentes que fazem com que esses processos sejam
altamente ineficientes. Como definido pela lei, a Anatel é “geralmente” responsavel pela
gestdo de espectro no Brasil, incluindo a organizagao de leildes de espectro. Para servigos
de radiodifusdo e de TV por assinatura (i.e. categorizado como Servico de Acesso
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Condicionado, SeAC), a Anatel é responsavel pelo planejamento de espectro, todavia,
quando se trata da atribuigdo deste para servigos de radiodifusdo, o licenciamento segue uma
estrutura complexa (Capitulo 6) e varias entidades participam do processo (i.e. MCTIC, o
Presidente da Republica e o Congresso).

Em termos gerais, embora vinculada ao MCTIC, a Anatel é uma agéncia reguladora
independente. Formalmente, como 6rgao autonomo, a Anatel ndo responde a uma autoridade
superior e tem independéncia administrativa e legal, possui autonomia financeira e seus
conselheiros tém mandatos fixos. A independéncia da reguladora, entendida como a separagdo
entre funcdes regulatorias e a formulagdo de politicas publicas e fungdes de politicas fiscais,
pode melhorar o papel da agéncia reguladora em mitigar falhas do mercado a um custo
minimo (OCDE, 2016(17). A OCDE reconhece que a independéncia é crucial para garantir
que a autoridade reguladora possa exercer seu mandato eficientemente com o objetivo de
promover o acesso abrangente a servicos de comunicacdes a precos competitivos no mercado
(OCDE, 2016(1)).

Como definido na LGT (art. 8), a Anatel tem autonomia financeira. Seu orgamento ¢
determinado pela Lei Or¢amentaria Anual (LOA), aprovada anualmente pelo Congresso.
Todavia, até junho de 2019, antes da aprovacao no Congresso, a Anatel tinha de submeter
uma proposta de orgamento anual para o ministério setorial (i.e. 0 MCTIC). Esse ministério,
entdo, o encaminharia para o Ministério da Economia, que inclui planos or¢amentarios no
projeto da LOA. Em junho de 2019, a Lei das Agéncias Reguladoras (Lei n.° 13.848/19)
entrou em vigor. Como resultado das reformas das agéncias reguladoras, a Anatel agora
submete sua proposta or¢amentaria diretamente ao Ministério da Economia (ver também
Quadro 4.1). Essa proposta ¢ acompanhada por um plano plurianual de receita e despesas
cujo objetivo ¢ alcancgar o equilibrio orgamentario e financeiro nos cinco anos subsequentes
(Brasil, 2019, art. 49).

A Lei n.° 13.848 aprimora o marco anterior, aumentando a independéncia financeira da
Anatel com relagdo ao MCTIC. Contudo todas as medidas de contingenciamento fiscal na
proposta orgamentaria da reguladora (OCDE, 2018(3)) ainda limitam a independéncia da
Anatel (Nunes et al., 2017;). Medidas de contingenciamento fiscal se referem ao adiamento
ou a ndo execucao de parte das despesas contempladas na LOA devido a insuficiente receita
nacional. No inicio de cada ano, o governo federal emite um decreto contingenciando os
valores autorizados na LOA relativos as “despesas discricionarias ou ndo legalmente vinculantes
(i.e. investimentos e custeio em geral)” (Ministério da Economia, 2015(s;). Enquanto isso,
apenas uma pequena fracdo do Fundo de Fiscalizacdo das Telecomunicagdes (Fistel), que
foi criado para cobrir os custos de fiscalizar os servigos de telecomunicagdes, tem sido usada
para financiar a Anatel (Tabela 4.1). Esse contingenciamento or¢amentario artificial tem
prejudicado novos projetos da Anatel e afetado suas atividades de fiscalizagdo e regulacao.
As questdes de arrecadagao e alocacdo de fundos setoriais serdo aprofundadas no Capitulo 7.

Em principio, o marco legal ¢ consistente com a ideia de conceder autonomia financeira a
agéncia reguladora. Na pratica, as medidas de contingenciamento aplicadas pelo Poder
Executivo minam a habilidade da Anatel de realizar suas fungdes regulatorias e também
comprometem sua independéncia. As taxas setoriais coletadas pelo Fistel deveriam garantir
a autonomia financeira da Anatel. Contudo, o contingenciamento, a redugdo ou o atraso na
execugdo desses recursos t€m prejudicado a efetividade desses mecanismos. De fato, depois
da aprovacao do orcamento proposto pela Anatel, os ministérios podem impor medidas de
contingenciamento significativas, que impedem a reguladora de executar os valores previstos
na LOA. O Tribunal de Contas da Unido (TCU) ja apontou para essa preocupagdo varias
VEZES (TCU, 2006[6]; TCU, 201 1[7]).
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Tabela 4.1. O impacto do contingenciamento fiscal na Anatel (2006-17)

Receita de taxas Proporgao da receita do Fistel

Ano (milhdes de BRL) Despesas (milhdes de BRL) realmente gasta pela Anatel (%)
2006 1.832,36 229,74 12,5
2007 2.040,56 262,88 12,9
2008 2.685,12 300,26 11,2
2009 2.652,51 325,83 12,3
2010 3.065,95 390,30 12,7
2011 3.712,13 401,15 10,8
2012 3.094,95 443,02 14,3
2013 2.895,44 475,90 16,4
2014 2.880,65 459,45 15,9
2015 3.077,85 449,73 14,6
2016 1.840,51 473,46 25,7
2017 1.666,77 499,19 29,9

Nota: A partir de 2016, do total arrecadado na cobranga de taxas de fiscalizagdo — Fistel —, 30% da desvinculagdo
da receita foram deduzidos, de acordo com a Emenda Constitucional n.° 93, de 2016.
Fonte: Resposta da Anatel ao questionario desta avaliagdo.

Garantir o financiamento adequado ¢ vital para que a reguladora possa atuar eficientemente
e cumprir com os objetivos estabelecidos pela legislagdo e pelo governo de forma efetiva
(OCDE, 2014s,). Considerando que a Anatel ndo tem a gestao direta e autobnoma das taxas
setoriais coletadas pelo Fistel, seu orgamento deve ser claramente definido e isolado do
resto do orgamento do governo. Isso permitiria que a Anatel minimizasse a possibilidade
de o governo usé-lo para outros objetivos ou reté-lo (i.e. atingir o equilibrio fiscal com os
recursos da agéncia) (OCDE, 2008s7). Similarmente, orgamentos plurianuais sao preferiveis
porque sd3o menos vulneraveis a influéncias politicas de curto prazo.

A estrutura organizacional interna da Anatel ¢ composta de varios departamentos que sdo
responsaveis por diferentes fungdes regulatorias, sendo governada pelo Conselho Diretor,
composto por cinco membros. Os conselheiros da Anatel devem ser brasileiros com formagao
universitaria e um elevado conceito no campo de sua especialidade e sdo escolhidos € nomeados
pelo Presidente da Republica, ap6s aprovagao do Senado. Desde as mudangas trazidas pela
Lei das Agéncias reguladoras, os conselheiros ndo podem mais ser renomeados. O Conselho
Diretor decide por maioria absoluta em sessdes colegiadas, manifesta-se por resolucdes,
stmulas e portarias, e tem um secretariado que cuida das suas atividades administrativas diarias.

As fungdes da presidéncia da Anatel estdo descritas no Artigo 135 da Resolugdo n.° 612,
de 2013. A presidéncia é o 6rgdo hierarquico mais alto, exercendo os poderes administrativos
correspondentes e garantindo o cumprimento das fungdes atribuidas ao Conselho Diretivo.
A Anatel conta com as seguintes areas que apoiam e respondem diretamente a presidéncia:

e Assessoria Técnica

e Assessoria Parlamentar e de Comunicacao Social
e Assessoria de Relagdes Institucionais

e Corregedoria

e Superintendente Executivo

e Assessoria Internacional

o Assessoria de Relagdes com os Usuarios.
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O Conselho Consultivo, vinculado ao Conselho Diretivo, € a entidade consultiva da Anatel.
Ele é composto de representantes nomeados pelo Senado Federal, pela Camara dos Deputados,
pelo Poder Executivo e pelas entidades de classe das prestadoras de servigos de telecomunicacdes
e por entidades representativas dos usuarios e da sociedade. O presidente do Conselho
Consultivo ¢ eleito pelos seus membros ¢ tem mandato de um ano. As fun¢des do Conselho
Consultivo sdo estabelecidas no Artigo 35 da LGT; incluindo opinar sobre os objetivos gerais
de politicas de comunicagdes, aconselhar a respeito dos planos de outorga e autorizacao,
apreciar os relatorios anuais do Conselho Diretor e propor agdes para este. Destaca-se que
as recomendacdes do Conselho Consultivo ndo sao vinculantes.

Na estrutura organizacional da Anatel, outras entidades supervisionam suas diferentes fungdes.
Por exemplo, a Auditoria Interna avalia a eficiéncia e a efetividade do monitoramento interno.
O objetivo é proteger ativos e possibilitar o cumprimento de leis e normas estabelecidas
para a gestdo adequada de recursos (Anatel, 2013, art. 141j107). A Ouvidoria fiscaliza a
qualidade das regulagdes aplicadas pela Anatel, além de garantir que as medidas regulatorias
sejam tempestivas. Ademais, ela recebe reclamagdes, sugestdes, dentincias ¢ pedidos de
informacao de consumidores (i.e. cidadaos e empresas) desde que sejam relativos ao desempenho
regulatorio da Anatel e seu cumprimento quanto a legislagdo aplicavel.?

Além disso, existem diferentes superintendéncias que realizam atividades regulatérias e
concretizam decisoes do conselho nas seguintes areas:

e Superintendéncia de Competigdo

e Superintendéncia de Relagdes com os Consumidores
e Superintendéncia de Controle de Obrigagdes

e Superintendéncia de Fiscalizagao

e Superintendéncia de Gestdo Interna da Informagéo

e Superintendéncia de Outorga e Recursos a Prestagdo
e Superintendéncia de Administragdo e Financas

e Superintendéncia de Planejamento ¢ Regulamentagdo.

Um fator relevante a independéncia e a autonomia das agéncias reguladoras € o mecanismo
definido para a nomeagdo de seu 6rgdo diretivo (OCDE, 2014(s;). A Lei n.° 13.848 visa
limitar o risco de captura ao eliminar a possibilidade da renomeagdo dos conselheiros
(Quadro 4.1). Essa lei mantém a exigéncia de o diretor da Anatel ser nomeado pelo
Presidente mediante aprovagdo do Poder Legislativo. Diferentes paises da OCDE tém um
mecanismo similar para limitar a influéncia politica nas agéncias reguladoras. O mandato
de cinco anos também esta de acordo com as praticas na OCDE.

A Anatel também tem varias areas dedicadas a defesa do consumidor e a relagdes com
consumidores. Por exemplo, a Superintendéncia de Relagdes com os Consumidores promove,
defende e monitora os direitos do consumidor individual e coletivamente em termos das
obrigagoes da agéncia e dos prestadores de servigos de telecomunicagdes (Anatel, 2013,
art. 160p107). De acordo com esse mandato, a Anatel desenvolveu o aplicativo “Anatel Consumidor™,
um site* e uma central de atendimento® para receber queixas de consumidores contra operadoras

de comunicagdes.
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Quadro 4.1. A Lei das Agéncias Reguladoras

Em junho de 2019, a Lei das Agéncias Reguladoras estabeleceu um novo marco legal para
agéncias como a Anatel para padronizar aspectos de sua administragdo, organizacao e seu
processo de tomada de decis@o. Reconhecendo a importancia de sua independéncia, a lei
reafirma que agéncias reguladoras nao prestam contas a autoridades superiores ¢ fortalece
sua autonomia funcional, administrativa e financeira.

A lei determinou a realizagao de uma analise de impacto regulatorio (AIR) antes da publicag@o
de atos normativos de interesse geral para agentes economicos, bem como estabeleceu
mecanismos para consultas e audiéncias publicas. Contudo, ndo ha um 6rgao de supervisao
para monitorar como as AIRs sdo desenvolvidas.

Para melhorar o controle externo, a lei exige a preparagdo de diversos documentos, que
incluem relatérios de controle externo e anual de atividades, um plano estratégico ¢ um
plano de gestdo anual e uma agenda regulatoria. Ainda, a lei harmoniza as seguintes fungdes
da ouvidoria interna de cada agéncia reguladora:

e Zelar pela qualidade e tempestividade dos servigos prestados pela agéncia.

e Acompanhar o processo interno de dentncias e reclamagdes dos interessados contra
a atuacdo da agéncia.

e Elaborar relatorio anual de ouvidoria sobre as atividades da agéncia.

Finalmente, a lei promove a cooperacdo com 6rgdos governamentais — incluindo aqueles
de defesa a concorréncia, agéncias reguladoras —, 6rgaos de defesa do consumidor e de
defesa do meio ambiente e 6rgdos de regulacdo estadual, distrital ou municipal.

Fonte: Brasil (201912)), “Lei n.° 13 879, de 3 de outubro de 20197,
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2019/Lei/L13879.htm.

A Anatel também conta com especialistas externos para aconselhar sobre a defesa do
consumidor. O Comité de Defesa dos Usuarios de Servigos de Telecomunicagdes (CDUST)
faz recomendagdes ao Conselho Diretivo quanto a matérias relativas ao direito do consumidor.
O CDUST foi criado em 1999 (Resolugdo n.° 107 de 1999). Contudo, suas atividades iniciaram
efetivamente em 2008, quando a Anatel publicou novas regras para ele, que foram emendadas
pela Resolugdo n.° 650, de 2015. O CDUST tem 16 membros: quatro da Anatel, cinco de
institui¢Ges publicas e privadas e sete da sociedade civil (por exemplo, representantes de
usuarios de telecomunicacdes ou entidades de defesa do consumidor sem fins lucrativos).

Além de lidar com questdes relativas a consumidores internamente, a Anatel estabeleceu a
criacdo de entidades externas de defesa do consumidor. Essas entidades, conhecidas como
Conselhos de Usuarios do STFC, foram concebidas, em 2008, como um conselho para cada
concessionaria de telefonia fixa (Resolugao n.° 490, de 2008). Essa abordagem foi modificada
em 2013, quando a Anatel formalizou os conselhos consultivos para cada servigo disponivel
aos usuarios finais.

De acordo com a Resolugdo n.° 623, de 2013, da Anatel, os prestadores de servicos devem
implementar conselhos consultivos em cada regido com pelo menos 50 mil acessos em
operagdo. Até a conclusdo do presente estudo, 35 conselhos trabalhavam para defender os
direitos e as obrigacdes dos consumidores, avaliar a qualidade dos servigos e propor melhorias.
Os conselhos consistem de até 12 conselheiros, divididos entre representantes de entidades
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de defesa do consumidor e consumidores. Todos sdo eleitos de acordo com as regras
definidas pela prestadora de servigo, que é responsavel por viabilizar os conselhos (i.e.
realizar elei¢des, organizar reunides e fornecer o financiamento).

A Anatel tem poderes para impor o cumprimento de regulamentos, mas tem arrecadado
menos multas do que o total determinado pelas decisdes do conselho em anos recentes.
Entre 2010 € 2017, a Anatel aplicou 60 mil multas. Dessas multas, apenas 66% foram pagas
pelas operadoras, representando 13% do valor monetario do total de multas aplicadas
(Anatel, 20171117).

A divergéncia significativa entre as multas aplicadas e arrecadadas ¢ resultado de varios
fatores, e estes incluem o papel do Judiciério e a aplicacdo de decisoes regulatorias, assim
como o alto valor das multas. Um niimero significativo de empresas entra com recurso
contra as multas impostas pela Anatel; ¢ esses processos podem levar até dez anos para
serem resolvidos (Rosa, 2018;12)).

E possivel entrar com recurso contra as decisdes administrativas da Anatel por meio de
processos administrativos ou judiciarios. Em 2017, o Judiciario suspendeu 1,2% das multas
aplicadas pela Anatel (Anatel, 2017117). As multas contribuem para o compliance regulatorio
apenas a medida que sdo uma forca dissuasiva crivel contra a falta daquele. A Anatel
pretende modificar seu regulamento de supervisdo para adotar medidas preventivas e
compensatorias em vez de medidas punitivas (Anatel, 2019;13). Essas medidas considerariam
uma variedade de sangoes além das monetarias, incluindo condutas corretivas e adverténcias.

A medida que prepara esse novo regulamento, a Anatel deve seguir principios de boas
praticas que incluam sangdes racionais € proporcionais, bem como a consideracdo de fatores
agravantes e mitigadores ao aplicar multas conforme a gravidade da violagdo. Também,
deve considerar o dano resultante a consumidores e infragdes prévias (OCDE, 2018[14)).

De acordo com a publicagdo OECD Best Practice Principles on the Governance of
Regulators (Principios de Boas Praticas de Governanca de Reguladoras da OCDE), as
reguladoras devem ter autonomia suficiente para conduzir suas fungdes sem interferéncia
dos poderes Executivo e Legislativo. E preciso equilibrar um marco de controle externo
transparente com a autonomia efetiva da agéncia reguladora. A manutenc¢do de certas
prerrogativas ¢ vital para garantir a tecnicalidade, imparcialidade e previsibilidade da funcao
regulatoria (Moreira, 2004;5)). Para tanto, a agéncia reguladora deve adotar procedimentos
internos para garantir a transparéncia; certificar um dialogo aberto com os Poderes Executivo
e Legislativo, associagdes, consumidores, cidaddos e organizagoes nao governamentais (ONGs);
fortalecer analises ex post; e assegurar a clareza e transparéncia das decisdes de recursos.

Analisar custos ¢ beneficios de medidas regulatorias pode ajudar a melhorar os resultados
regulatorios ao avaliar os efeitos no investimento e excedente do consumidor. A Anatel tem
sido uma das agéncias reguladoras mais ativas no Brasil na promoc¢ao de analises de impacto
regulatorio (AIRs). Em 2018, a agéncia desenvolveu novos padrdes para praticas de AIR.¢
Mesmo reconhecendo a importancia das AIRs e tendo conduzido varias delas sobre questdes
qualitativas, a agéncia tem pouca experiéncia com AIRs quantitativas (Aquila et al., 20191¢)).
Ademais, as informagdes da Anatel relativas a adocdo das AIRs sdo dificeis de avaliar.

Recentemente, a Anatel tentou melhorar a acessibilidade desses relatorios ao consolidar
todos os documentos relacionados a decisdes regulatorias, incluindo as AIRs, em seu site.”
Entretanto os tnicos documentos disponiveis sdo aqueles produzidos em 2019 e 2020.
Relatdrios anteriores estdo acessiveis apenas por meio de pesquisa no Sistema Eletronico
de Informacdes geral da Anatel. Finalmente, apesar das recomendag¢des passadas da OCDE,
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ainda ndo ha um orgdo independente no Brasil para supervisionar a qualidade das AIRs, o
que € necessario para apoiar a implementagao efetiva dessas analises (OCDE, 2016(17)).

A Anatel tem realizado consultas publicas sistematicamente desde sua criagdo. Em seu site,
a Anatel publica seus processos consultivos (i.e. documentos, comentarios relacionados,
audiéncias publicas e decisOes finais) para garantir um dialogo aberto e constante com a
sociedade. O Sistema de Acompanhamento de Consultas Publicas (SACP)?, plataforma
online da Anatel, possibilitou maior eficiéncia para engajar o publico em suas decisoes
regulatorias.” O SACP analisa e responde a todos os comentarios individualmente.

A Agéncia Nacional do Cinema (Ancine)

A Ancine foi criada para desenvolver a industria brasileira de cinema. Desde a aprovacio
da Lei SeAC, a Ancine expandiu suas func¢des. Ela tem responsabilidade exclusiva pela
gestdo da programacao e do empacotamento de conteudos audiovisuais. Ela também ¢ o
orgao regulatorio responsavel pela distribuicdo de contetido audiovisual da TV por assinatura
ou de sinal aberto. Assim, a Ancine assegura o cumprimento de regulamentos relacionados
a distribuicao de conteudos audiovisuais, como cotas de contetido local, restri¢oes de qualidade
e de propriedade estrangeira.

A entidade ¢ administrada por uma Diretoria Colegiada, composta de um diretor-presidente
e trés diretores. Eles sdo nomeados pelo Presidente da Republica e, entdo, aprovados pelo
Senado. Todas as decisdes da diretoria devem ser colegiadas por meio de uma maioria simples;
o diretor-presidente € eleito por um ano e lidera as reunides. A diretoria ¢ a instancia
administrativa final a qual compete analisar, discutir e decidir no que tange as politicas da
Ancine, bem como elaborar as matérias legais de sua competéncia (Ancine, 2014, art. 6s)).
A agéncia também tem uma Secretaria da Diretoria Colegiada, que coordena e prové o
apoio administrativo a diretoria (Ancine, 2014, art. 15p5)).

A Ancine tem diferentes unidades que supervisionam sua atuagdo. Por exemplo, a Secretaria
de Gestao Interna monitora os funcionarios da Ancine assim como suas atividades internas.
A Auditoria Interna realiza agdes de controle interno como prestar assessoria para a €Xecugao
dos planos de governo. Ela também ajuda a implementar as recomendacdes de unidades de
controle do Poder Executivo e do TCU. Ela deve comunicar irregularidades que podem afetar
a administracgdo fiscal e formular o plano anual de atividades de auditoria interna. Por sua
vez, a Ouvidoria-Geral recebe pedidos de informagdes e reclamagdes de cidaddos e instituigdes
relacionadas a Ancine e cobra a solugdo de demandas dentro dos prazos pactuados. Ela também
coordena consultas publicas e propde medidas de ajuste nos processos administrativos
visando melhorar o desempenho institucional (Ancine, 2014, art. 24s)).

A Ancine ¢ dividida nas seguintes superintendéncias: Superintendéncia de Registro,
Superintendéncia de Fiscalizagdo, Superintendéncia de Fomento e Superintendéncia de
Desenvolvimento Economico.

A necessidade de uma abordagem regulatoria convergente

De acordo com principios internacionais para boas praticas regulatorias desenvolvidos pela
OCDE, as agéncias reguladoras devem ter uma missdo bem-definida e responsabilidades
distintas. Diferentes atores devem ter clareza sobre sua fun¢do e seu proposito. Dessa forma,
elas podem se complementar em vez de se sobrepor (OCDE, 2014s)).

No contexto da convergéncia crescente entre servicos de contetido de midia e de comunicagdes,
surge a questdo de criar uma reguladora tinica. No Brasil, diferentes agéncias reguladoras
para os mercados das comunicagdes e servi¢os de radiodifusdo apresentam um desafio para
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o esclarecimento de fungdes. Entidades relevantes nas industrias de comunicages e radiodifusao
tém fungdes potencialmente conflitantes e concorrentes. Por exemplo, a Anatel regula servigos
de comunicacgdes e a distribui¢do de midias audiovisuais. Isso significa que a Anatel e a
Ancine regulam diferentes niveis da cadeia de valor audiovisual. Diante dessa configuragao,
ndo fica claro qual agéncia deve regular a distribuicdo de conteiido na Internet.

A medida que cresce a convergéncia, sera cada vez mais dificil diferenciar as operadoras
de acordo com a forma que prestam seus servicos. Isso ird afetar a clareza dos papéis das
reguladoras, considerando o potencial de duplicagdo. No contexto da convergéncia, varios
paises da OCDE, como a Australia, a Hungria e o Reino Unido, j& juntaram suas agéncias
reguladoras de radiodifusdo e de comunicagdes. Outros paises tém auxiliado as agéncias
reguladoras a limitarem conflitos sobre coordenagdo e ajudado a implementar regulamentos
convergentes (OCDE, 2008;; OCDE, 2017}197). Nesse sentido, o Brasil poderia responder
ao desafio ao criar uma agéncia reguladora independente e unificada que fosse responsavel
pelos mercados das comunicagdes e da radiodifusdo. No minimo, poder-se-ia considerar a
transferéncia de algumas competéncias da Ancine e do MCTIC para a Anatel.

O Conselho Administrativo de Defesa Econéomica

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade) aplica a legislago antitruste e promove
a concorréncia em todos os setores econdmicos, incluindo a comunicacio e radiodifusio.
Esses objetivos sao complementados por outras reguladoras: a Anatel promove a concorréncia
no setor de comunicagdes por meio da regulamentacdo ex ante, enquanto a Ancine ¢
responsavel pela programagdo e pelo empacotamento de conteudo audiovisual. O Cade tem
um acordo de cooperagdo com a Ancine, mas ndo tem um acordo formal com a Anatel.

Em 2011, a Lei de Defesa da Concorréncia (LDC, Lei n.° 12.529) reorganizou o marco da
politica de concorréncia brasileira. Ela concedeu ao Cade responsabilidades para processos
administrativos relativos a “infragdes a ordem econdmica”, assim como para o controle de
atos de concentragao.

O Cade é composto pelo Tribunal Administrativo, pela Superintendéncia-Geral e pelo
Departamento de Estudos Economicos, sendo que o funcionamento se d4 da seguinte forma:
o Tribunal Administrativo toma decisdes; a Superintendéncia-Geral instaura e instrui processos
para rebater o abuso do poder econdmico e analisar fusdes; o Departamento de Estudos
Econdmicos prepara pareceres econdmicos ¢ estudos em todas as areas relativas as
competéncias do Cade, incluindo atos de concentracdo, conduta anticompetitiva e a promogao
de uma cultura de competicao. Mais detalhes serdo fornecidos posteriormente, neste estudo.

O Tribunal Administrativo do Cade tem um presidente e seis conselheiros, que devem ser
brasileiros ¢ ter mais de 30 anos. O Senado aprova o presidente ¢ os conselheiros depois de
serem nomeados pelo Presidente da Republica. O presidente e os conselheiros t€ém mandatos
de quatro anos, sendo-lhes vedada a recondugdo (Brasil, 2011, art. 6p20)) e a participacdo
em atividades de partidos politicos (Brasil, 2011, art. 820)).

A Superintendéncia-Geral do Cade ¢ composta por um superintendente-geral e dois superintendentes
adjuntos. O Senado aprova o superintendente-geral apos este ser nomeado pelo Presidente
da Republica. O superintendente-geral, entdo, indica os adjuntos (Brasil, 2011, art. 929)).

A Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade € o 6rgdo responsavel pela consultoria,
assessoria juridica e representacado judicial/extrajudicial do Cade, também toma as medidas
judiciais solicitadas pelo tribunal ou pela Superintendéncia-Geral. Isso pode incluir medidas
necessarias a cessacdo de “infracdes a ordem econdmica” o a obtengdo de meio de prova
para a instrucdo de processos administrativos de qualquer natureza, entre outras.
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Um economista-chefe, indicado em conjunto pelo superintendente-geral e presidente do
tribunal, é responsavel pelo Departamento de Estudos Econdmicos. Ao economista-chefe
compete elaborar estudos e pareceres economicos, envolver-se na defesa da competicao,
zelar pelo rigor técnico e cientifico das decisdes do érgao principal e estudar os efeitos das
decisdes do Cade em mercados especificos. Em termos de questdes de comunicagdo, o
Cade ja publicou varias decisdes sobre controle de atos de concentragao (Capitulo 6).

Instituicoes governamentais

Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes e Comunicagoes

O MCTIC, estabelecido em 2016, com a fusdo do Ministério das Comunicagdes e o Ministério
da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes', é responséavel pela formulacio de politicas de comunicagdo.
De acordo com o Decreto n.° 9.612, de 2018, o MCTIC deve fomentar e implantar a
infraestrutura e os servigos baseados em TIC relativos as politicas publicas de comunicagoes.
A Lei n.° 13.844 de 2019 (art. 25), e o Decreto n.° 9.612 de 2018 (art. 7°) definem seus
papeis da seguinte forma:

o detalhar seus objetivos e suas diretrizes e divulgar seus resultados

o definir as diretrizes, as estratégias, as agdes ¢ os mecanismos de monitoramento ¢
acompanhamento

e supervisionar o monitoramento ¢ o acompanhamento das a¢des decorrentes dos
objetivos e das diretrizes, a ser realizado pela Anatel

o fomentar a participagdo da sociedade civil por meio de audiéncias e consultas publicas,
além de outros instrumentos

e estabelecer contratos, convénios, acordos, ajustes € outros instrumentos a consecugao
dos objetivos.

Os poderes do MCTIC e da Anatel ndo tendem a sobrepor-se, e as entidades, de forma
geral, coordenam suas atividades. Se surgirem incertezas com respeito a uma fungdo em
particular, as duas entidades costumam negociar um consenso. Ademais, 0 MCTIC ¢ a
Anatel assinaram diferentes acordos de cooperagao.

Em termos da radiodifusdo, o MCTIC tem a responsabilidade de politicas industriais classicas
para todo o setor. O ministério também atribui licengas de radiodifuséo, dada a auséncia de
uma agéncia reguladora independente para o setor como um todo. Enquanto a TV de sinal
aberto ndo tem supervisdo de uma agéncia reguladora, juntas, a Anatel e a Ancine regulam
servicos de TV por assinatura.

O MCTIC concede outorgas de radiodifusdo e, no caso da radiodifusdo municipal ou
educativa, sdo cedidas sob demanda. No caso da radiodifusao comercial, a concessao depende
amplamente do critério do beneficio publico. Isso inclui a quantidade de conteudo local
divulgado e a cobertura de noticias.

Apesar do licenciamento de estagcdes de TV comerciais ser um processo de licitagdo
competitivo, varias institui¢des participam. O MCTIC da inicio ao processo ao publicar o
convite. Se for valida, a demanda para a outorga ¢ entdo enviada a Presidéncia da Reptiblica
para aprovacao e assinatura. Entretanto, a licenca sera valida apenas apos a aprovacao final
do Congresso. O procedimento continua na Anatel, que concede uma outorga de uso do
espectro de radiofrequéncia.
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Para promover uma gestio de espectro eficiente, a Anatel, ou uma nova reguladora unificada,
deveria ter a permissao de outorgar e alocar o espectro para servigos de radiodifusdao comercial.
O processo complexo e moroso de concessdo de licenga de radiodifusdo ¢ descrito no
Capitulo 6.

A Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade

Em 2019, a reforma do governo reorganizou os ministérios. O Ministério da Economia foi
criado para integrar as atividades de outros dois ministérios (i.e. Fazenda e Trabalho) por
meio da Medida Provisoria n.° 870, de 1° de janeiro de 2019 (Ministério da Economia,
2020p217). Dentro do Ministério da Economia, a Secretaria de Advocacia da Concorréncia e
Competitividade (SEAE) realiza a advocacia da concorréncia direcionada a agéncias
governamentais e a sociedade.

A SEAE analisa politicas publicas, atos de autorregulacdo e normativos de interesse geral
dos agentes econdmicos e dos consumidores pela otica da concorréncia. Ela também avalia
projetos de lei apresentados ao Congresso por agéncias reguladoras, incluindo a Anatel, em
termos da advocacia de competi¢do em todos os setores da politica econdmica.

Secretaria Nacional do Consumidor

A Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon) elabora, promove, coordena e executa a
Politica Nacional das Relagoes de Consumo. Ela também representa os interesses do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) em organizagdes internacionais como
0 Mercosul e a Organizagdo de Estados Americanos (Consumers International, 201922)."!

A Senacon tem uma fungdo em questdes de politicas de comunicagdes relativas a protecao
dos direitos dos consumidores ¢ da qualidade dos servicos. A secretaria também atua na
analise de questoes de direitos dos consumidores que tenham repercussio nacional, promovam
dialogos setoriais com fornecedores e realizem cooperagdo técnica com 6rgdos reguladores
(por exemplo, a Anatel). Ela também impde sangdes as praticas infringentes aos direitos
do consumidor, o que inclui penalidades para operadoras de comunicagdes. A Senacon ja
formou varios grupos de trabalho com a Anatel, como em 2016, no Marco Civil da Internet
(Lein.® 12.965, de 2014). O grupo trabalha com questdes relacionadas aos servigos de Internet.

Dentro da Senacon, o Departamento de Proteg@o e Defesa do Consumidor (DPDC) avalia
reclamagdes apresentadas por consumidores ou entidades representativas. O DPDC presta
orientacdo aos consumidores sobre seus direitos e conscientiza-os. Ademais, a Senacon
solicita a policia civil que impega infracdes a Lei do Consumidor que possam estar sujeitas
a sangOes criminais. No Brasil, apenas a policia civil pode instaurar um inquérito criminal,
0 que pode incluir a emissdo de mandados judiciais para o monitoramento de atividades
criminosas. Finalmente, a Senacon tem o poder de propor o aperfeigoamento da legislacdo
relativa aos direitos do consumidor.

No setor das comunicagdes, por exemplo, o DPDC condenou Oi, Claro e Vivo, em 2018,
ao pagamento de multa de BRL 9,3 milhdes (USD 2,54 bilhoes) por infracdo ao Codigo de
Defesa do Consumidor.!?> De acordo com o departamento, essas operadoras infringiram os
direitos dos consumidores com “servicos adicionais a conta”. Entre outras coisas, as
trés empresas haviam cobrado por bens e servigos que ndo tinham sido solicitados pelos

consumidores (Ministério da Justiga e Seguranca Publica, 201823)).

A Anatel protege os direitos dos consumidores e a qualidade de servicos de telecomunicagdes
e pode impor san¢des. Ela ainda coopera com a Senacon ao fornecer informacdes relevantes
sobre acdes e processos administrativos relativos ao direito do consumidor. Devido a
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natureza técnica das dentincias (por exemplo, qualidade do servico movel) e ao fato de que
o procedimento de ouvidoria da Anatel tem mais tempo em funcionamento do que a
da Senacon, a Anatel lida mais com questdes de protecdo do consumidor no setor de
telecomunicacdes do que a Senacon. Nesse sentido, a Anatel tem regulado os direitos dos
consumidores de servi¢os de comunicagdes, bem como obrigado as provedoras a aumentarem
a transparéncia para os consumidores.

A Anatel e a Senacon precisam de mais coordenagao formal para tratar de questdes relativas
ao consumidor. Atualmente, elas trocam informagdes sobre dentincias apresentadas por
consumidores contra operadoras de comunicagoes dentro do SNDC, assim como em Procons
estaduais e municipais. Ademais, a Senacon ¢ membro formal do CDUST e ajuda a elaborar
as medidas regulatorias da Anatel (por exemplo, a maioria das AIRs inclui a Senacon como
um agente crucial). Em novembro de 2019, a Anatel e a Senacon aderiram a um Termo de
Cooperagao, junto com o Supremo Tribunal e as operadoras de comunicagdes, para promover
a adogdo de um portal online (consumidor.gov) que deve servir como o primeiro recurso
para a resolugdo de controvérsias no ambito do consumidor.'

Ministério da Justica

De acordo com o mandato estabelecido pela Constituigdo de 1988 ¢ o Estatuto da Crianga
e Adolescente (Lei n.° 8.069, de 1990), o Ministério da Justiga regula e monitora a classificagdo
de programas de radio e TV, assim como de espetaculos publicos. A decisdo n.° 1.189, de
2018, especifica o escopo da classificacdo indicativa (toda obra audiovisual, incluindo
video por demanda, jogos eletronicos e aplicacdes, e jogos de interpretagdo de personagem
ou RPG, exceto jogos disponibilizados apenas em navegadores de Internet). As fornecedoras
de contetido se autoclassificam, e o ministério faz o monitoramento. O Brasil é parte da
Coalizdo Internacional de Classificag@o Indicativa (International Age Rating Coalition —
IARC), ndo sendo necessaria a autoriza¢do do ministério para jogos eletronicos e aplicativos
para os quais ja existam classificagoes estabelecidas pelo IARC.

Instituicoes judiciais
Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ o 6rgao maximo do Poder Judiciario no Brasil. O STF
combina as competéncias de uma Suprema Corte (i.e. tribunal de Gltima instancia em
casos civeis e penais) e uma Corte Constitucional, que considera questdes constitucionais
independentemente de litigios concretos. Fundamentalmente, compete-lhe a guarda da
Constitui¢do de 1988, analisando casos que envolvam seu descumprimento.

O Conselho do STF ¢ formado por 11 ministros, todos brasileiros natos, de notavel saber
juridico e reputagdo ilibada. Os ministros sdo nomeados pelo Presidente da Republica, apos
aprovagao da escolha por maioria absoluta do Senado Federal.

O principal mandato do STF ¢ o de julgar a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual, a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental decorrente da
propria Constituigdo e a extradigdo solicitada por Estado estrangeiro. '

Tribunal de Contas da Unido

Apesar de ndo ser uma instituigao estritamente judicial, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
atua como uma entidade constitucional independente e autdnoma. Ele ajuda o Congresso a
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monitorar o or¢amento ¢ € composto por nove membros: seis sdo nomeados pela Camara
dos Deputados ¢ os outros trés pelo Presidente da Republica. O Senado deve aprovar todas
as indicagoes.

O TCU ¢ o orgdo de controle externo do governo federal e auxilia o Congresso Nacional a
acompanhar a execugdo orgamentaria e financeira do pais para promover uma Administragdo
Publica efetiva, ética, agil e responsavel. O TCU ¢ responsavel pela fiscaliza¢do contébil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial dos 6rgdos publicos do pais quanto a
legalidade, legitimidade e economicidade.'> O TCU também € responsavel por fiscalizar o
cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Suplementar n.° 101), da Lei de
Licitacdes e Contratos (Lei n.° 8.666) e, anualmente, da Lei Or¢camentaria Anual (LOA).

Os processos do TCU podem ser iniciados ex officio, ou com a solicitagdo de qualquer
pessoa com conhecimento de irregularidades que sejam de sua competéncia. Os mesmos
procedimentos ocorrem se o processo for iniciado por um membro individual do Congresso.
Contudo solicitagdes congressuais aprovadas e enviadas ao TCU serdo classificadas como
uma Solicitagdo do Congresso Nacional. Assim, recebem tratamento preferencial de acordo
com a Resolugdo n.° 215, de 20 de agosto de 2008.

O TCU impode penalidades administrativas relativas ao mau uso de fundos publicos e
conduz inquéritos, julgamentos e sangdes administrativas (Aranha, 2018247). O TCU pode
aplicar san¢des apds encontrar irregularidades. Sangdes podem envolver a aplicagdo de
multa e obrigacao de devolugdo do débito apurado, o arresto de bens, a inabilitacao para o
exercicio de cargo e a impossibilidade de participar em licitagdes relativas a projetos dentro
da Administra¢do publica federal. O TCU remete copia da documenta¢do ao Ministério
Publico da Unido para ajuizamento das agdes civeis e penais cabiveis (Gomes, 20062s)).
Como consequéncia dos julgamentos do TCU, servidores publicos podem ser sujeitos
a processo por improbidade administrativa (art.11 da Lei n.° 8.429, de 1992, Lei de
Improbidade Administrativa).

O TCU emite dois tipos de decisdes: determinagdes, que sdo obrigatorias; e recomendagoes,
que ndo o sdo. Ambas sdo elaboradas de acordo com o marco das competéncias do TCU,
como a auditoria. Nao existem consequéncias se as recomendagdes ndo forem seguidas.
Contudo elas sdo consideradas obrigatorias e geralmente hd um prazo para seu cumprimento
(de Azevedo et al., 201926)).!® De acordo com os Artigos 277-289 do Regimento Interno
do TCU, cabem contestagdes ou recursos nos processos do tribunal.!’

Como representante do TCU, o relator monitora os aspectos legais dos procedimentos para
produzir uma decisdo tomada por um 6rgdo colegiado. Em caso de recurso, o relator devera
apreciar sua admissibilidade. O TCU realiza todo esse processo exclusivamente. Se o recurso
for entendido como ndo admissivel devido a erro grosseiro, ma-fé ou atitude protelatoria,
o relator submeté-lo-a ao colegiado e negara o recurso mediante despacho fundamentado.

O controle do TCU pode estar prejudicando a independéncia da Anatel, limitando sua
capacidade de cumprir suas fungdes. Como reconhecido anteriormente pela OCDE, em 2008,
a avaliagdo de desempenho por agéncias de auditoria nacional tem potencial de proteger o
interesse publico. Mas embora o TCU costume agir ex post, ele age ex ante em licitagdes e
processos de privatizacdo. O nimero de avaliagdes ex ante (ou auditoria simultdnea), em
forma de recomendacgdes e determinagdes, do TCU aplicados as agéncias reguladoras no
Brasil ¢ inusitado (OCDE, 2008). Em 2007, o Banco Mundial também aconselhou
modera¢do no monitoramento exercido pelo TCU. O Banco Mundial argumentou que o
envolvimento profundo do TCU na revisdo de concessdes representa um possivel risco
regulatorio. Parece que essa recomendacga@o ndo foi acatada.
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Quadro 4.2. O papel do TCU em questdes de telecomunicac¢oes

Nos ultimos anos, tem aumentado a discussao sobre o papel do TCU e seu provavel poder
corregulatorio no setor de comunicagdes. O TCU abriu 455 casos sobre agdes pela Anatel.
A maioria dos casos ¢ relacionada a regulamentagdo, assim como a questdes fiscais e de
controle externo.

O TCU faz auditorias de desempenho de agéncias federais que incluem a area de
regulamentacdo. Por exemplo, o TCU ja questionou problemas relativos a bens reversiveis e
a transferéncias de controle corporativo de concessionarias no setor das comunicagdes. Ele
também examina os processos da Anatel de contratagdo de consultores externos, os critérios
para estudos técnicos conduzidos em leildes de espectro e a negociagao entre a Anatel e a
Telefonica Brasil S.A. rumo a um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) (TCU, 201727)).

Na negociagdo do TAC entre a Telefonica Brasil e a Anatel, ndo houve uma suspensao
especifica da decisdo da Anatel de estabelecer o TAC. No entanto, o TCU levantou questdes
que deveriam ser abordadas antes de a Anatel concluir o TAC com a Telefonica Brasil
(TCU, 2017ps;). O TCU conduziu sua analise depois que o Conselho Diretivo da Anatel
aprovara o TAC e antes de a Anatel e a empresa assinarem. De acordo com sua analise, varios
aspectos do acordo pareciam contradizer os regulamentos da Anatel, assim como outras
disposigoes legais aplicaveis. O TCU expediu uma série de determinagdes e recomendacdes
para a Anatel. Se essas determinagdes tivessem sido cumpridas, o acordo poderia ter seguido
adiante, porém, segundo o Conselho da Anatel, a Telefonica Brasil nao concordou em adaptar
as condicoes do TAC. No final, a pressao do TCU parece ter convencido a Anatel a celebrar
o0 acordo, o que levou a finalizagao das negociagdes (Anatel, 2018297).

Viasat — Telebras

O TCU também ja exerceu controle sobre outros agentes do setor de telecomunicagdes no
meio de processos decisorios. O tribunal analisou o contrato de parceria entre a estatal
Telebras e a empresa americana Viasat para a prestagao de servigos de conexdo a Internet
por meio do Satélite Geoestacionario de Defesa ¢ Comunicacdes Estratégicas (SGDC),
depois da celebragao do contrato por ambas as partes. Nesse caso, que teve ampla cobertura
midiatica no Brasil, o TCU aprovou o contrato Viasat-Telebras, mas ordenou uma série de
modificagdes. O objetivo do contrato ¢ no sentido da colaboragdo entre a Telebras ¢ a
Viasat para o uso do SGDC para prestar servigos de Wi-Fi em areas remotas do Brasil.

Esse contrato foi celebrado em fevereiro de 2018, mas ndo pode ser implementado até maio de
2019. O TCU emitiu uma decisdo para mudar algumas clausulas do contrato, sem suspendé-lo
por inteiro. O Supremo Tribunal Federal finalmente suspendeu o contrato (TC n.° 022.981, de
julho de 2018). Para o TCU, o contrato estava claramente desequilibrado em favor da empresa
privada; assim, o TCU ordenou a renegociagdo das clausulas consideradas desequilibradas.!

1. Entre as disposi¢cdes que precisaram ser renegociadas ou alteradas estava a redugdo do valor previsto
contratualmente do pagamento mensal da Telebras a Viasat. Também foi preciso modificar uma clausula para
permitir a possibilidade de ajustes ao contrato entre as partes (a clausula 5.3(a)(ii) deveria estar de acordo com
o Artigo 81, VI, da Lei das Estatais), entre outras.

O mandato do TCU est4 especificado na Constitui¢do (arts. 70 e 71). Ademais, a Lei n.° 9.491,
de 1997 (Art. 18) da ao TCU a responsabilidade de “apreciar a documentagdo dos processos
de desestatizacdo”; ou seja, o tribunal pode analisar processos licitatorios. Contudo uma
decisdo recente do governo determinou que o TCU pode exercer controle prévio sobre
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avisos de licitagdo em projetos de infraestrutura (i.e. antes do estabelecimento de um
relacionamento contratual entre a Administragdo publica e a operadora privada) (Jordao,
20140)). Portanto, o TCU pode ter expandido seu escopo de acdo e afetado as decisdes da
Anatel (Gomes, 2006p5)). O tribunal pode comprometer a independéncia da agéncia reguladora
possivelmente submetendo-a a um controle hierarquico.'®

As diretrizes recém-publicadas do “Projeto Crescer”, de 2016 (PPIL, 201631;), ampliaram
ainda mais o papel do TCU, determinando, entdo, o controle ex ante, pelo TCU, dos atos
administrativos de agéncias. Isso pode estar abrindo caminho para o TCU exercer o papel
de uma agéncia reguladora e influenciar decisdes relativas ao desenvolvimento de projetos
de infraestrutura (Jordao e Ribeiro, 2017(32). Em principio, a diretriz ptiblica ndo tem poder
vinculativo. Todavia, na pratica, as agéncias reguladoras submetem seus processos de leildo
e licitacdo ao TCU para consideragdo prévia. Eles temem serem responsabilizados por
qualquer irregularidade encontrada no controle ex post do TCU (Lenzi, 201833)).

Apesar de o TCU reconhecer a autonomia da atuagdo da Administragdo publica, a entidade
“procura agir de forma preventiva e atuar o quanto antes para evitar falhas e irregularidades”
(TCU, 2020;347). Junto com as experiéncias destacadas no Quadro 4.2, isso pode ser indicativo
da preferéncia do TCU pelo monitoramento simultaneo de medidas regulatorias. Nesse
sentido, as tarefas centrais do TCU deveriam estar focalizadas na avaliagdo ex post da
efetividade e eficiéncia de politicas, programas e processos.

Trabalhos anteriores da OCDE j4 enfatizaram a importancia de se incorporarem avaliagdes ex
post como parte fundamental do “ciclo regulatorio” (OCDE, 20153s7). A OCDE também notou
que institui¢des superiores de auditoria como o TCU poderiam reduzir a natureza de auditoria
de suas avaliacdes. Para esse fim, elas podem examinar se suas auditorias e avaliagcdes de
desempenho podem ter uma abordagem mais sugestiva e menos prescritiva (OCDE, 2016(3¢)).

Orgdos superiores de supervisao

Além do TCU, o Brasil tem outros 6rgaos responsaveis por prevenir, detectar e sancionar
praticas corruptas. Esses incluem o Ministério Publico (MP), um o6rgao independente que
ndo pertence aos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario. O MP é composto pelo
Ministério Publico da Unido (MPU) e pelos Ministérios Publicos Estaduais. O MPU, por
sua vez, ¢ composto pelo Ministério Publico Federal (MPF), o Ministério Publico do Trabalho,
o Ministério Publico Militar e o Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios.

O MPF defende a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais,
assim como uma autonomia funcional e administrativa. Ele atua como fiscal da lei e tem um
or¢amento garantido (Aranha, 201824)) ¢ a fungdo de promover a tutela coletiva em defesa
do patrimdnio publico, do meio ambiente e outros interesses coletivos e amplos. Nesse
sentido, o MPF tem a legitimidade de promover a defesa dos consumidores diante dos
Tribunais Federais, que, por sua vez, conduzirdo o julgamento e as sang¢des judiciarias. Na
area das telecomunicacdes, 0 MPF tem sido ativo em ajuizar acdes coletivas para determinar
a legalidade do desempenho da Anatel, como também tem solicitado informagdes de forma
efetiva da Anatel sobre a prestagdo de servicos de telecomunicagdes.

Instituicoes governamentais descentralizadas

Governo estadual e prefeituras

O Brasil tem 26 estados federados, 5.570 municipios, e o Distrito Federal. Os governos estaduais
e as prefeituras pertencem ao Poder Executivo do governo e t€m fungdes e competéncias
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relativas ao setor de comunicagdes, a saber: tributagdo, assuntos relativos ao consumidor e
a infraestrutura.

A implantacdo efetiva da regulacdo setorial as vezes depende de outras leis relacionadas.
Isso também € o caso dos setores de telecomunicagoes e radiodifusdo, pois questdes relevantes
das duas industrias sdo tratadas nos ambitos federal, estadual e municipal. Por exemplo, os
municipios legislam a implantag@o de redes de infraestrutura e das comunicagdes em areas
urbanas, de acordo com padrdes ambientais e de planejamento urbano (Brasil, 1988, arts. 20
e 30p37; Brasil, 1997, art. 74ps;; Brasil, 2002, arts. 1.286, 1.369 e 1.37139)). A Analise da
Reforma Regulatéria da OCDE de 2008 (OECD Review of Regulatory Reform), destacou a
sobreposicdo significativa entre as agé€ncias reguladoras federais, estaduais e municipais.
Apesar de existirem mecanismos de coordenacdo, eles ndo sdo usados com frequéncia
(OCDE, 200897).

Ha uma falta de articulacdo entre os ambitos federais, estaduais e municipais do governo
em algumas questdes-chave afetando os mercados de comunicagdes e radiodifusdo. Isso ¢
exemplificado, entre outros, pelo Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias ¢ Servigos
(ICMS). Com respeito a esse imposto, objetivos de politicas publicas inconsistentes podem
ter limitado o desenvolvimento do setor de telecomunicagdes devido a elevada carga fiscal
(Capitulo 7). Outros exemplos incluem a implanta¢ao de antenas (i.e. regulamentos de densidade
de poténcia e licengas para a instalagdo de estacdes radio base). Ademais, regulagdes de
direito de passagem (i.e. torres, dutos, etc.) para a implantacao da rede podem incluir o uso
de prédios publicos, estradas e mobiliario urbano (Brasil, 2015p07). Esses problemas de
coordenagdo entre os diferentes ambitos do governo podem prejudicar a implantagdo de
infraestrutura, bem como o acesso ¢ a adogao de servigos de comunicagdes.

Os estados brasileiros compartilham o poder de legislar sobre assuntos, contanto que
respeitem as “clausulas gerais” instituidas pela lei federal.!” Além disso, existem mais de
800 Procons estaduais e locais associados ao Poder Executivo que também supervisionam
empresas de comunicagdes.

A criacdo de um Procon esta sujeita a cada estado e municipio, o que leva a varios niveis
diferentes de organizagdes de defesa do consumidor em todo o pais. Os Procons também
coletam informagdes que sdo publicadas periodicamente no Sistema Nacional de Informagoes
de Defesa do Consumidor, criado em 2003 e administrado pela Senacon.

As fungdes continuam a sobrepor-se no ambito de defesa do consumidor para servigos de
telecomunicagoes, incluindo a Senacon, a Anatel ¢ os Procons. Relativo aos Procons, eles
promovem maior efetividade da defesa do direito do consumidor ao facilitar a linha de
comunicagdo com consumidores que exigem intervengdes em esfera local. Ademais, a presenca
de orgdos de defesa do consumidor em estados e municipios atesta a heterogeneidade em
termos de conectividades, conscientizagdao do consumidor ¢ niveis de ensino. Por sua vez,
a pletora de Procons também pode resultar em problemas de coordenacdo. A Anatel tem a
capacidade e o conhecimento técnico para proteger os direitos do consumidor em discussdes
sobre questdes especializadas, como a qualidade de sinal. Para promover a seguranga juridica
e a coeréncia regulatoria, a Anatel, a Senacon e o Procon beneficiar-se-iam caso aumentassem
ativamente sua cooperagio e transparéncia.?’

Organizagoes ndo governamentais e orgdos multissetoriais

CGLbr

O Comité Gestor da Internet no Brasil (CGIL.br) foi criado por meio da Portaria Interministerial
n.° 147, de 31 de maio de 1995. A ordem foi emendada pelo Decreto Presidencial n.® 4.829,
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de setembro de 2003. O CGIL.br é responsavel por coordenar e integrar todas as iniciativas
de servigo da Internet no Brasil, assim como promover a qualidade de servigos, a inovacdo
e a disseminac¢ao de servigos de Internet.

O CGl.br é composto por membros do governo, do setor empresarial, da sociedade civil,
da comunidade técnica da Internet e da academia. Dessa maneira, ¢ um modelo singular de
participacdo efetiva da sociedade em decisdes envolvendo a governanca da Internet. Com base
nos principios do multilateralismo, transparéncia e democracia, o CGLbr elege representantes
da sociedade civil desde julho de 2004. Eles participam de debates e definem prioridades
para politicas de Internet junto ao governo.

O NIC.br ¢ a entidade operacional do CGLbr e foi criado para implementar suas decisoes.
O NIC.br tem uma Assembleia Geral composta por membros atuais e antigos do CGL.br.
A Assembleia Geral, por sua vez, elege o Conselho de Administra¢do, que consiste em sete
membros com mandatos de dois anos, em que quatro membros sdo da sociedade civil e trés do
governo. O conselho, por sua vez, seleciona a Diretoria Executiva, que administra e representa
a organizacdo. Os membros da Assembleia Geral ou do conselho néo sdo remunerados.

O NIC.br também ¢ responsavel pelo registro dos nomes de dominio que usam o ccTLD
“.br”, por meio do Registro.br. Ele também promove estudos e recomenda procedimentos
para seguranga das redes de Internet, bem como programas de capacitagdo sobre metodologias
de pesquisa por meio do Cetic.br. Isso permite a manutenc¢do da qualidade técnica e da
inovagdo no uso da Internet. Sob o NIC.br, o IX.br promove e gerencia pontos de troca de
trafego de Internet no Brasil.

Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria

O Conselho Nacional de Autorregulamentag@o Publicitaria (Conar) ¢ uma ONG que promove
a liberdade de expressdo publicitaria e defende as prerrogativas constitucionais da propaganda
comercial (Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria, 2020417). Sua missdo
inclui o atendimento a dentincias de consumidores, autoridades, associados ou formuladas pelos
integrantes da propria diretoria. O Conselho de Etica julga as dentincias e suas recomendagdes
sdo seguidas de forma voluntaria.

O Conar aplica as regras éticas do Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitaria,
que foi desenvolvido pela comunidade publicitaria. O documento néo ¢é legalmente vinculante,
contudo tem grande influéncia sobre os agentes econdmicos na inddstria publicitaria. Com
base nesse codigo, o Conar tem quatro respostas possiveis. Primeiro, pode emitir uma
adverténcia. Segundo, pode fazer uma recomendag@o para modificar o antincio. Terceiro,
pode recomendar a suspensdo da divulgagdo do antincio aos veiculos de comunicagdo. Por
ultimo, ele pode divulgar sua posigdo com relagdo ao anunciante em face do ndo cumprimento
das medidas preconizadas.

O Conar conduz avaliagdes ex post de conteudos, excluindo a censura prévia do conteudo
publicitario. Na maioria dos casos, as partes envolvidas (por exemplo, agéncias publicitérias
ou de comunicagdo) acatam as recomendagoes do Conar (IDEC, 201442)).

Em 2018, consumidores individuais ajuizaram 211 dos 302 processos do Conar. O propria
Conar ajuizou os outros 91 processos. Em 2019, a maioria dos 302 processos relacionou-se
as seguintes industrias: telecomunicacdes (8,6), bebidas alcoolicas (14,2%), alimentos (13,9%)
e saude (13,6%). O restante (49,7%) estava associado a outros segmentos como setor
automotivo, da moda e de eletronicos (CONAR, 202043:).
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Notas

" Em 10 de junho de 2020, o Presidente da Repuiblica anunciou a recriagio do Ministério das
Comunicag¢des (MC). O MC existiu até 2016, quando se tornou o Ministério da Ciéncia, Tecnologia
e Inovacdo (MTIC). Até o momento da redacdo deste documento, as implicagdes para o marco
institucional desse Ministério recém-recriado ainda estavam sendo definidas.

2 Ver Artigo 22, §1°, Lei das Agéncias Reguladoras (Lei n.° 13.848, de 25 de junho de 2019) — a
matéria foi disciplinada anteriormente (minimamente, pode-se dizer), pelo Artigo 45 da LGT (Lei
n.° 9.472, de 16 de julho de 1997). Ver também Artigos 138 ¢ 139 do estatuto (Resolugéo n,° 612,
de 2013).

3 Disponivel em www.anatel.gov.br/consumidor/anatel-procon-ou-juizados-especiais/58-
atendimento/canais-de-atendimento/483-aplicativo.
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[44]

[34]

[46]

[6]
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4 Disponivel em
https://sistemas.anatel.gov.br/sis/cadastrosimplificado/pages/acesso/login.xhtml?i=0&codSistema=
649.

> Disponivel em www.anatel.gov.br/consumidor/anatel-procon-ou-juizados-especiais/58-
atendimento/canais-de-atendimento/153-telefone.

® Antes do langamento das diretrizes das AIRs pela Casa Civil em 2018 (Brasil, 201845)), a Anatel
ja havia desenvolvido varias medidas para a implantagdo da AIR.

7 Isso representa 1,16% se medido em valor monetario. Disponivel em
www.anatel.gov.br/setorregulado/agenda-regulatoria/agenda-2019-2020.

8 Disponivel em https://sistemas.anatel.gov.br/sacp/.

? Disponivel em https:/sistemas.anatel.gov.br/sacp/.

100 Ministério das Comunicagdes foi formalmente criado em 1967. O MCTIC foi estabelecido pela
Medida Proviséria n.° 726 e convertida na Lei n.° 13.341.

'O mandato da Senacon esta estabelecido no Artigo 106 do Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n.° 8.078), Artigo 3 do Decreto n.® 2.181, de 1997, e Artigo 17 do Decreto n.° 9.662, de 2019.

12 Usando a taxa de cambio de 3,653825 BRL/USD para o ano de 2018 de OECD.stat
(https://stats.oecd.org/).

13 Disponivel em www.anatel.gov.br/institucional/component/content/article?id=2437.

4O STF pode analisar dentincias de inconstitucionalidade de um estatuto em primeira ou segunda
instancia. Isso depende se a parte estd autorizada a levantar uma dentincia constitucional especifica
diretamente ao STF. Este € o caso, por exemplo, da Procuradoria Geral da Republica (PGR).

15 Os poderes constitucionais e exclusivos do TCU estdo definidos nos Artigos 33, 70, 71, 74 e 161
da Constituigdo de 1988.

16 Um estudo empirico, em 2019, analisou a dindmica de controle sob as Agéncias reguladoras
Independentes pelo Tribunal de Contas da Unido. Entre outros pontos, o estudo concluiu que “[...]
(i) as recomendacgdes tém carater mandatdrio, pois tanto o TCU tem a expectativa de que elas sejam
observadas pelas Agéncias quanto estas se sentem vinculadas, tanto que ndo raro sao referidas como
determinagdes [...]”. Nesse sentido, ele especifica que as recomendagdes feitas pelo TCU “sao
efetivas determinagdes, na maior parte das vezes com previsdo de prazo para atendimento. Note-se,
porém, que ndo ha previsdo de sangdo pelo descumprimento das recomendag¢des. Analisando-se
todas as fases de didlogo, ha expectativa de cumprimento das recomendacdes por parte do TCU,
enquanto as Agéncias, ressalvada a Aneel, sentem-se compelidas a acatar a determinagdo do
Tribunal.” (de Azevedo et al., 201926))

17 Como as decisdes do TCU sdo administrativas, cabe recurso ao Judiciario em relagdo a aspectos
legais e formais. Quanto ao mérito, objeto principal do processo, s6 cabe recurso ao TCU (TCU,
20196)).

18 “Longe de constituir uma questio técnica, o controle prévio transforma o Tribunal de Contas em
um orgdo quase-administrativo. O encaminhamento pratico de controle prévio é condicionar as
ordens de despesas ao registro pelo Tribunal de Contas, envolvendo essa instituigdo no proprio
processo administrativo. De fato, o Tribunal viraria, dessa forma, um aliado do Tesouro contra os
ministros na contenc¢ao de despesas. Mas, em outros casos, como o ilustrado supra, o Tribunal seria
um o6rgdo administrativo com poderes de veto, mesmo que ndo inserido na hierarquia do Poder
Executivo. ” (Speck, 2000;447)

19 Ver Artigo 24, inciso V e §1° da Constituigio.

20 Ver Artigo 160, inciso VII do Estatuto da Anatel.
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