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Acordao:
VISTOS, relatados e discutidos estes autos de tomada de representacao da
SeinfraCOM acerca de possiveis irregularidades na potencial celebracao de Termos
de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TAC) pela Agéncia Nacional de
Telecomunicacoes (Anatel) .

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniao, reunidos em sessao do
Plenario, ante as razdes expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer da presente representacao, satisfeitos os requisitos de
admissibilidade previstos nos arts. 235 e 237, inciso VI, do Regimento Interno do
TCU, e considera-la parcialmente procedente;

9.2. indeferir o pedido de medida cautelar, ante o nao atendimento dos requisitos
previstos no art. 276, caput, do Regimento Interno do TCU;

9.3. dar ciéncia a Anatel de que:

9.3.1. este Tribunal nao vislumbra dbice a celebracdo do TAC objeto desta
representacao, a ser possivelmente firmado com a empresa Telefonica Brasil S/A,
desde que atendidas todas as determinacoes e sanadas as questoes suscitadas
nas oitivas contidas neste acordao e que serao objeto de nova apreciacao pelo
TCU;

9.3.2. nao existe, de modo geral, impedimento a pactuacao de TAC pela Anatel,
visto que os atos da agéncia independem de pronunciamento do Tribunal de Contas
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objetos de deliberacdo expressa e especifica em sentido contrario;

9.3.3. tendo em vista a baixa efetividade na arrecadacao de multas aplicadas pela
Anatel, tanto no ambito administrativo quanto na fase de execucéao fiscal, a

celebracao de TAC pela agéncia com previsao de conversao de multas em
apuracgao por obrigacdes de investimentos atende ao interesse publico, desde que
precedida de estudos técnicos soélidos, da definicao fundamentada do ajuste de
conduta pretendido e do rol de obrigacdes assumidas, e de analise de custo-
beneficio do instrumento;

9.4. determinar a Anatel, com fundamento no art. 43, inciso |, da Lei 8.443/1992, c/c
o art. 250, inciso Il, do Regimento Interno do TCU, com relagao a todos os Termos
de Ajustamento de Conduta (TAC) a serem assinados pela agéncia, inclusive os ja
aprovados pelo Conselho Diretor, que:

9.4.1. somente aprove em definitivo termos de ajustamento de conduta apds
analisar previamente a admissibilidade de cada Procedimento de Apuracao de
Descumprimento de Obrigacdes (Pado) a ser incluido no TAC e o impacto causado
por cada um deles nas condi¢des e nos valores que compdem o instrumento, em
atencao aos arts. 7°, 9°, 13, incisos I, VI e VII, da Resolucao-Anatel 629/2013
(RTAC) , ao art. 40 da Lei 9.472/1997 (LGT) , e ao art. 2°, caput e inciso VII, da Lei
9.784/1999, que dispoe sobre o principio da motivacdo como exigéncia de
indicacao de pressupostos de fato e de direito que determinam decisdes em atos
da Administracdo Publica (secéo 1l.1.2 do voto condutor deste acérdao) ;

9.4.2. estabeleca, em atencdo ao interesse publico e com fundamento nos arts. 3°,
13, incisos |, lll e V, 15, incisos lll e IV, 16 e 17 da Resolug¢ao-Anatel 629/2013 (RTAC)
, se ainda nao o tiver feito, clausulas com pontos de controle periddicos ao longo da
vigéncia do TAC, mediante metas intermediarias para cada indicador e/ou indice
utilizado para mensuragédo do indice Geral da Qualidade (IGQ) , com a previsdo de
aplicacao de sangoes por descumprimentos dessas metas parciais e em caso de
retrocessos persistentes, nao transitérios, em relacdo aos patamares verificados
quando da celebracao do instrumento, a fim de prevenir o risco de mascaramento
de resultados de indicadores negativos com positivos, na média (secao Ill.4 do voto
condutor deste acordao) ;

9.4.3. garanta que a soma das sancodes aplicaveis a operadora em casos de
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diarias e a execucgao do Valor de Referéncia do item, seja superior ao montante
previsto de investimentos para aquele item, sendo superior inclusive ao
investimento previsto antes da aplicacao do fator de reducao de desigualdades
sociais e regionais e de execucao de projetos estratégicos previsto no art. 19, §§ 2°

e 3° da Resolucao-Anatel 629/2013 (RTAC) , quando for adotado, em razao de a
situacao atual permitir uma possivel falta de efetividade do TAC decorrente de
sistema de incentivos econdmicos possivelmente desequilibrado, em atencao aos
principios da eficiéncia, da finalidade e do interesse publico, previstos no art. 36 da
Resolucao-Anatel 612/2013 (Regimento Interno da Anatel) e nos arts 19 e 38 da Lei
9.472/1997 (LGT) , bem como as finalidades dos arts. 3°, 15, incisos lll e IV, 16, 17 e
18 da Resolug¢ao-Anatel 629/2013 (RTAC) (sec¢odes VI.1 e VII.2.2 do voto condutor
deste acordao) ;

9.4.4. estabeleca, em cada minuta definitiva de TAC a ser aprovada ou no respectivo
Manual de Acompanhamento e Fiscalizacao, todas as condi¢des iniciais
necessarias para o devido acompanhamento dos compromissos previstos no
acordo e para garantir a seguranca juridica do TAC, em atencao aos arts. 13, incisos
| a VI, e 24, da Resolucao-Anatel 629/2013 (RTAC) , e com os principios do
interesse publico, da eficiéncia e da seguranca juridica previstos no art. 36,
paragrafo Unico, da Resolugdo-Anatel 612/2013 (Regimento Interno da Anatel) c/c o
art. 38 da Lei 9.472/1997 (LGT) , contendo necessariamente, salvo limitagao técnica
devidamente justificada (secao VII.2.1 do voto condutor deste acérdao) :

9.4.4.1. arelacao final de processos administrativos (Pado) incluidos no TAC;

9.4.4.2. a situagao atualizada de cada compromisso a ser firmado, com o
detalhamento da condicao qualitativa e quantitativa de cada uma das metas
previstas, no momento da assinatura do TAC;

9.4.4.3. as metas e os marcos temporais de avaliagao de cada um dos
compromissos previstos, com o maior nivel de objetividade e de detalhamento
possivel;

9.4.5. delimite clara e previamente o objeto dos TAC que firmar, por meio de
obrigacoes e projetos definidos em seus aspectos essenciais, especificos e
suficientemente completos, vedando-se a alteragao unilateral por parte da
operadora quanto ao objeto do ajustamento de conduta e dos compromissos
adicionais, sem prejuizo de alteracoes bilaterais e consensuais, devidamente
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instruidas sob os aspectos técnicos e legais por parte da Anatel, nos termos dos
arts. 13, incisos |, Il, lll e VII, 17 e 18, com seus respectivos incisos e paragrafos, da
Resolucao-Anatel 629/2013 (RTAC) , e a luz dos principios administrativos da
razoabilidade, proporcionalidade, interesse publico, eficiéncia, moralidade e

seguranca juridica (secao VII.1.3 do voto condutor deste acérdao) ;

9.4.6. em atencao a decisao do Conselho Diretor da Anatel nos termos da Analise n°
68/2017, nao admita como compromissos adicionais em TAC as acgoes, atividades e
investimentos que ja tenham sido realizados pelas operadoras ou que estejam em
andamento no momento da assinatura do instrumento, com vistas a garantir o
interesse publico do ajuste e a sua efetividade (secdo VII.3.6 do voto condutor deste
acérdao) ;

9.4.7. no prazo de 30 (trinta) dias da ciéncia desta deliberacao, realize os ajustes
previstos nas determinacdes anteriores nos TAC que ja foram aprovados na
agéncia, submetendo as minutas ajustadas a nova aprovacao pelo Conselho Diretor
da Anatel, nos termos do art. 13, incisos | a VI, da Resolugcao-Anatel 629/2013
(RTAC) , e dos principios do interesse publico, da eficiéncia e da seguranca juridica
previstos no art. 36, paragrafo unico, da Resolugao-Anatel 612/2013 (Regimento
Interno da Anatel) , c/c o art. 19 da Lei 9.472/1997 (LGT) (secao VII.2 do voto
condutor deste acérdao) ;

9.4.8. apresente a este Tribunal no prazo de 30 (trinta) dias da ciéncia desta
deliberacao, e previamente a celebracédo do TAC objeto desta representacao, a ser
possivelmente firmado com a empresa Telefonica Brasil S/A, as medidas que
pretende adotar para assegurar que os projetos executivos relativos aos
compromissos em cada municipio, e consequentemente sua execucao, sejam
representativos estatisticamente do conjunto socioecondémico retratado nas
variaveis utilizadas para calculo do VPL (secao VII.3.3 do voto condutor deste
acérdao) ;

9.4.9. apresente a este Tribunal no prazo de 30 (trinta) dias da ciéncia desta
deliberacao, e previamente a celebracdo do TAC objeto desta representacao, a ser
possivelmente firmado com a empresa Telefonica Brasil S/A, a devida motivacao e
os critérios utilizados para fundamentar o patamar de descontos concedidos com
base no art. 19 da Resolucao-Anatel 629/2013 (RTAC) (secao VII.3.4 do voto
condutor deste acérdao) ;
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9.4.10. abstenha-se de liberar as garantias relativas ao Editais de Licitacao
2/2010/PVCP/SPV-Anatel, 1/2007-SPV-Anatel, 2/2012/SPV-Anatel e outros cujas
obrigagdes eventualmente venham a ser transacionadas no ambito de TAC, em
atencao ao principio da vinculagédo ao instrumento convocatoério, até a comprovacao

do efetivo adimplemento do compromisso original ou de nova obrigagcao comutada
no ambito de TAC a ser possivelmente firmado com a Telefénica Brasil S/A, ou até
nova deliberacao do TCU a respeito (secao VII.1.2 do voto condutor deste acordao)

9.4.11. apresente a este Tribunal no prazo de 30 (trinta) dias da ciéncia desta
deliberacao, e previamente a celebracdo do TAC objeto desta representacao, as
razoes de fato e de direito que levaram a conclusao de viabilidade de liberagao da
garantia prevista no Edital de Licitagdo 2/2010/PVCP/SPV-Anatel ao transacionar as
obrigagdes correspondentes no TAC, ao contrario da previsao de manutengao das
garantias relativas aos Editais de Licitacao 1/2007-SPV-Anatel e 2/2012/SPV-Anatel
(secao VII.1.2 do voto condutor deste acordao) ;

9.5. realizar a oitiva da Anatel, com base no art. 250, inciso V, do Regimento
Interno/TCU, para que se manifeste sobre os seguintes tépicos, no prazo de 30
(trinta) dias da ciéncia desta deliberacao:

9.5.1. incidéncia, ou nao, do fator de reducao de desigualdades sociais e regionais e
de execucao de projetos estratégicos, previsto no Ato-Anatel 50.004/2016, no
célculo do montante dos compromissos adicionais previsto para o TAC da
Telefonica Brasil S/A, conforme analise do parecer do Ministério Publico junto ao
TCU (peca 156, paragrafos 36-50, e secdo IV.1 do voto condutor deste acérdao) ;

9.5.2. tratamento a ser conferido a infraestrutura de telecomunicacdes que pode vir
a ser implementada com recursos de TAC, em termos de prazos e condicoes de
compartilhamento, levando-se em conta o que prevé a Lei 13.116/2015 e o Decreto
7.175/2010, conforme andlise do parecer do Ministério Publico junto ao TCU (peca
156, paragrafos 235-262, e secao IV.3 do voto condutor deste acérdao) ;

9.5.8. esclarecimento quanto a interpretacao do inciso Il do art. 26 do RTAC, a fim
de demonstrar se indica o teto (valor maximo) ou o piso (valor minimo) da multa
diaria que deve ser aplicada a operadora que incidir em mora na execucao de item
do cronograma de metas e condigcoes dos compromissos, conforme analise do
parecer do Ministério Publico junto ao TCU (peca 156, paraarafos 437-464, e secao
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V1.3 do voto condutor desta deliberacao) ;

9.5.4. em relacao ao Ato-Anatel 50.004/2016, esclarecimento sobre de que forma os
critérios nele definidos atenderao as diretrizes estabelecidas no art. 22 do RTAC,

especialmente em relacdao ao atendimento a areas de baixo desenvolvimento
econdmico e social e a reducao das desigualdades regionais (secao VII.3.3 do voto
condutor deste acordao) ;

9.5.5. em relagdo ao caso concreto do TAC da Telefonica Brasil S/A, no que tange
aos projetos que compdem seus compromissos adicionais, esclarecimento sobre: i)
a forma prevista para atendimento ao art. 22 do RTAC por meio de compromissos
adicionais, especialmente em relacao as diretrizes previstas nos incisos | e Il desse
dispositivo (“atendimento a dreas de baixo desenvolvimento econémico e social, por
meio de ampliacdo da capacidade, capilaridade ou cobertura das redes de
telecomunicacées” e “reducdo das diferencas regionais”, respectivamente) ,
conforme analise do parecer do Ministério Publico junto ao TCU (peca 156,
paragrafos 312-319, e secao VII.3.3 do voto condutor deste acordao) ; e ii) a relacéo
entre a escolha da tecnologia fiber to the home (FTTH) , internet de altissima
velocidade e possivelmente de custo mais alto para o usuério final, e as diretrizes de
politicas setoriais afetas a massificacdo do acesso a banda larga, além das
diretrizes anteriormente mencionadas;

9.5.6. esclarecimento sobre a possibilidade de prejuizo as caracteristicas
fundamentais do TAC previstas no art. 786 do Cddigo de Processo Civil (certeza,
liquidez e exigibilidade) em razao da previsdo de processo apuratério com vistas a
emissao de certificado de descumprimento (RTAC, arts. 27 e 31) , conforme andlise
do parecer do Ministério Publico junto ao TCU (peca 156, paragrafos 69-79, e secao
V1.4 do voto condutor desta deliberacao) ;

9.5.7. esclarecimento sobre eventuais mecanismos que a agéncia pretende adotar
para garantir que o valor de referéncia de cada item dos compromissos do TAC
(ajustamento de conduta e compromissos adicionais) efetivamente seja proporcional
a relevancia do item para o atendimento do interesse publico no TAC e corresponda
ao real 6nus a ser incorrido pela empresa, de modo a assegurar que o parametro
utilizado na definicao dos valores das sang¢odes a serem aplicadas em caso de
descumprimento (valor de referéncia) seja suficiente para incentivar o seu efetivo
cumprimento (secdes VI.1 e VII.2.2 do voto condutor deste acordao e item 9.4.4
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deste acordao) ;

9.6. recomendar a Anatel, com fundamento no art. 43, inciso |, da Lei 8.443/1992
c/c o art. 250, inciso lll, do Regimento Interno do TCU, que avalie a conveniéncia e
oportunidade de:

9.6.1. aperfeicoar a Resolugao-Anatel 629/2013 (RTAC) de forma a prever
participacao tempestiva do Conselho Diretor no processo de negociacao de TAC,
nao somente ao final, mediante estabelecimento de pontos de controle ao longo do
processo para a analise e decisao do referido colegiado antes da submissao da
minuta definitiva de TAC a Procuradoria da Anatel, com vistas a assegurar a
observancia dos principios da eficiéncia e do interesse publico, previstos no caput
do art. 37 da Constituicao Federal, e da finalidade, da celeridade e da razoabilidade,
previstos no art. 38 da Lei 9.472/1997 (LGT) (secao I.2 do voto condutor deste
acérdao) ;

9.6.2. solicitar as operadoras o plano de investimento dos compromissos referentes
ao ajustamento de condutas de cada TAC admitido e em andamento na agéncia,
incluindo seu cronograma e previsao de gastos, para que seja avaliada a efetividade
e o0 adequado incentivo econdmico ao cumprimento do ajuste por meio das multas
previstas para cada compromisso face ao volume de recursos a ser gasto para
executa-lo, e que passe a utilizar esses dados como mecanismo de controle e
acompanhamento do andamento das atividades previstas em TAC, com vistas a
assegurar a observancia dos principios da eficiéncia e do interesse publico,
previstos no caput do art. 37 da Constituicao Federal, e da finalidade, da celeridade
e da razoabilidade, previstos no art. 38 da Lei 9.472/1997 (LGT) (secao V.1 do voto
condutor deste acordao) ;

9.6.3. na analise de cada TAC, inclusive aqueles cuja minuta ja foi aprovada pelo
Conselho Diretor, avaliar o impacto do instrumento no cenario atual de competicao
dos servigcos de telecomunicagcoes nas localidades a serem atendidas pelos
compromissos adicionais, com vistas a mitigar o risco de que as acoes resultantes
de TAC, a exemplo da concessao de beneficios diretos a usuarios das regides
atendidas e os investimentos a serem feitos naquelas localidades, impactem
negativamente o ambiente concorrencial nessas regides, nos termos do disposto
nos arts. 2°, inciso lll, 19, inciso XIX, e 70 da Lei 9.472/1997 (LGT), c/c o art. 159,
inciso |, da Resolucao-Anatel 612/2013 (Regimento Interno da Anatel) (secao IV.3 do
voto condutor deste acordao) ;
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9.6.4. estabelecer sistematica de credenciamento e certificacao prévia da lista de
empresas privadas aptas a certificar a execucao das metas, compromissos e
investimentos pactuados em TAC, ou, no minimo, definir critérios e requisitos que
deverao ser atendidos por essas empresas, de forma a reduzir risco de conflito de

interesses em prejuizo a veracidade e fidedignidade dos relatorios emitidos pelas
certificadoras (secao V.3.1 do voto condutor deste acérdao) ;

9.6.5. avaliar, ao final da vigéncia do primeiro TAC que for concluido, a relagao
custo-beneficio do instrumento em relacédo a arrecadacao direta das multas
aplicadas, de modo a aferir se a troca traz reais beneficios ao interesse publico e,
eventualmente, aprimorar o instrumento (secdo X do voto condutor deste acérdao) ;

9.6.6. na revisao do conteldo do Ato-Anatel 50.004/2016, submeter a nova versao a
consulta publica, com vistas a colher manifestacdes do poder publico, dos usuarios
e do setor, tendo em vista seu cunho regulatério, pois tal proceder pode contribuir
para aprimorar as decisdes da agéncia, em especial no que tange a aderéncia das
decisdes ao interesse publico e a politica setorial (secdo 1V.2 do voto condutor deste
acérdao) ;

9.7. determinar a Anatel, com fundamento no art. 250, inciso Il, do Regimento
Interno do TCU, que apresente a este Tribunal no prazo de 30 (trinta) dias da ciéncia
desta deliberacao as medidas adotadas em relacao a cada recomendacao contida
no item 9.6 cuja implementacao seja considerada conveniente e oportuna, e, para
recomendacao cuja implementacao nao seja considerada conveniente ou oportuna,
a justificativa da decisao;

9.8. determinar a Secretaria de Fiscalizacao de Infraestrutura Hidrica, de
Comunicacgoes e de Mineracao (SeinfraCOM) que, nestes autos ou em processo
apartado, inicie imediata fiscalizacao sobre a equacado econdmico-financeira dos
compromissos adicionais contidos na negociacao do TAC objeto desta
representacao, considerando suas premissas, motivagcoes, e fundamentos,
requisitando a Anatel as informacdes que sejam necessaérias para a realizacao dessa
analise (secao VII.3.5 do voto condutor deste acordao) ;

9.9. determinar a Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura Hidrica, de
Comunicagoes e de Mineragao (SeinfraCOM) que, no momento oportuno, realize
acao de controle especifica para acompanhar as medidas a serem adotadas pela
Anatel no decorrer de suas atividades de fiscalizacao e controle sobre os termos de
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ajustamento de conduta que celebrar, considerando o contexto dos demais TAC em
negociacao no ambito da agéncia, e em especial o atual cenario de restricao
orcamentaria e de pessoal vivenciado pela agéncia, requisitando da Anatel
informacgoes semestrais sobre a execugcao dos ajustes (secao X do voto condutor

deste acordao) ;

9.10. determinar a Secretaria de Fiscalizacao de Infraestrutura Hidrica, de
Comunicacgoes e de Mineracgao (SeinfraCOM) que autue processos de
acompanhamento para os proximos TAC que a Anatel venha a celebrar (secdo X do
voto condutor deste acordao) ;

9.11. determinar a Secretaria-Geral de Controle Externo (Segecex) que realize acao
de controle com vistas a avaliar a politica nacional de banda larga, considerando os
impactos sobre a competitividade e o desenvolvimento regional;

9.12. deixar assente que o Manual de Acompanhamento e Fiscalizacao (MAF) é
parte integrante do TAC e, como tal, deve se sujeitar as normas que disciplinam o
rito de exame técnico e juridico a ser realizado no dmbito da Anatel (secao V.3.4 do
voto condutor deste acordao) ;

9.13. dar ciéncia a Anatel sobre o seu dever legal de tornar publica a motivagao
para seus atos administrativos, inclusive com relagao a aplicacao de niveis variaveis
de descontos com fundamento no arts. 19 e 20 da Resolucao-Anatel 629/2013
(RTAC) , em relagao a todos os TAC que firmar;

9.14. indeferir o pedido de ingresso da empresa TIM Celular S/A como interessada,
ante o nao atendimento dos requisitos previstos nos arts. 144, § 2°, e 146, do
Regimento Interno do TCU;

9.15. no que tange a classificacdo das pecas 45, 102, 128 e 137 quanto a
confidencialidade:

9.15.1. determinar a Anatel que, no prazo de 15 (quinze) dias da ciéncia desta
deliberacao, avalie se os documentos enquadram-se nas hipdteses do art. 23 da Lei
12.527/2011 e encaminhe a este Tribunal, se for o caso, as informacodes referentes
ao grau e prazo do sigilo desses documentos (art. 24 da Lei 12.527/2011) , bem
como a lista daqueles que podem ter acesso a eles;

9.15.2. uma vez recebidas essas informacoes. determinar a Secretaria de
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Fiscalizacao de Infraestrutura Hidrica, de Comunicacdes e de Mineracao
(SeinfraCOM) que submeta a este Relator a proposta de classificagcao da
informacao, nos termos do art. 28 da Lei 12.527/2011;

9.15.3. considerar sigilosas as pecas 45, 102, 128 e 137 destes autos, com
fundamento nos arts. 4°, § 2°, e 5°, § 4°, da Resolug¢ao-TCU 254/2013 c/c o art. 39,
paragrafo Unico, da Lei 9.472/1997 (LGT) , até que o assunto seja apreciado por
este Relator;

9.16. encaminhar cépia desta deliberagdo a Agéncia Nacional de Telecomunicacoes,
a Telefonica Brasil S/A, a TIM Celular S/A, ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia,
Inovacdes e Comunicacoes, a Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacéo e
Informatica da Camara dos Deputados, e a Comissao de Ciéncia, Tecnologia,
Inovacao, Comunicacéao e Informatica do Senado Federal;

9.17. encaminhar copia desta deliberacao a Procuradoria da Republica no Rio de
Janeiro, do Ministério Publico Federal, tendo em vista seu interesse no objeto deste
processo, conforme solicitacao autuada no TC 003.252/2017-5, referente ao
Procedimento Preparatorio 1.30.001.004957/2016-04;

9.18. determinar a Secretaria de Fiscalizacado de Infraestrutura Hidrica, de
Comunicagoes e de Mineracao (SeinfraCOM) que monitore o cumprimento desta
deliberacao, manifestando-se, especificamente quanto ao possivel TAC a ser
firmado com a Telefénica Brasil S/A, acerca do integral atendimento aos
condicionantes prévios de celebracao objeto das determinacoes do item 9.4 deste
acordao.

Quérum:

13.1. Ministros presentes: Raimundo Carreiro (Presidente), Walton Alencar
Rodrigues, Benjamin Zymler, Augusto Nardes, Aroldo Cedraz, José Mucio Monteiro
e Bruno Dantas (Relator).

13.2. Ministros-Substitutos convocados: Augusto Sherman Cavalcanti e Marcos
Bemquerer Costa.

13.3. Ministros-Substitutos presentes: André Luis de Carvalho e Weder de Oliveira.

Relatério:
Trata-se de Representacao formulada pela entao Secretaria de Fiscalizacao de
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Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura Hidrica, de Comunicacoes e de
Mineracao (SeinfraCOM) , em face de possiveis irregularidades na potencial
celebracao de Termos de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TAC) pela
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel) .

2. Por registrar as principais ocorréncias havidas no andamento deste processo até
o0 momento, resumindo os fundamentos das pecas acostadas aos autos, adoto
como relatério, com os ajustes de forma necessarios e mantidos os destaques
originais, a instrucdo da secretaria responsavel pela analise do processo (peca 139),
que contou com a anuéncia do corpo diretivo da unidade (pecas 140-141) :

“HISTORICO

2. No segundo semestre de 2015, o TCU realizou uma auditoria operacional,
conforme processo TC 023.133/2015-5, com o objetivo avaliar a atuagcao da Anatel
na garantia e melhoria da qualidade da prestacao dos servicos de telefonia mével
no Brasil. Nesse processo, foram solicitados a Anatel diversos documentos, incluido
as copias dos processos administrativos sobre os TACs a serem firmados sobre o
tema.

3. Nesses documentos foram verificados indicios de irregularidades na atuacao da
Anatel, que motivaram, em novembro de 2015, a abertura de representacao no TCU
que resultou em medida cautelar impedindo que fosse assinado o TAC de qualidade
da empresa Oi (TC 033.413/2015-0, peca 10) . A medida ainda se encontra vigente,
conforme Acordao 2.572/2016-TCU-Plenario, que sobrestou a apreciacao de mérito
do processo devido ao pedido de recuperacao judicial do grupo Oi.

4. Ocorre que, por meio dos documentos obtidos na referida representacao, de
noticias na midia e de documentos publicos obtidos no préprio sistema eletronico
de processos da Anatel (SEI) , verificou-se que estao em tramitacao na Anatel
diversos outros TACs, referentes a outros temas e outras operadoras, que
apresentam também os indicios de irregularidades constatados no TAC da Oi.

5. Diante desses dados, a unidade técnica do TCU formulou, em 28/7/2016 (peca
18) , representagao sobre o tema, propondo que fosse determinado cautelarmente a
Anatel que se abstivesse de assinar TACs, de forma geral, até que fossem avaliadas
pelo Tribunal as possiveis irregularidades encontradas.

6. Por meio de despacho do dia 3/8/2016 (peca 22) , o ministro relator da matéria
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decidiu conhecer da representacao e, previamente a adogao da medida cautelar,
determinou que a Anatel se manifestasse sobre as irregularidades apontadas pela
unidade técnica do Tribunal.

7. Em 15/8/2016, a Anatel respondeu aos questionamentos por meio do Oficio

60/2016/SEI/AUD-Anatel (peca 25) . As respostas e os dados apresentados pela
agéncia foram preliminarmente avaliados pela area técnica do TCU (peca 28) , que
concluiu que ainda se fazia necessario solicitar informagoes complementares a
agéncia, com vistas a trazer maior transparéncia ao mérito. Assim, foi realizada nova
diligéncia junto a Anatel no dia 31/10/2016 (peca 30) .

8. A agéncia apresentou parte dos dados e das informacdes complementares
solicitadas pelo TCU, avaliados na presente instrugao, por intermédio dos Oficios
85/2016/SEI/AUD-Anatel, de 17/11/2016 (peca 34) , e 270/2016/SEI/PR-Anatel, de
21/11/2016 (peca 35) . Alegando tratar-se de grande volume de informagoes e
documentos a serem entregues, a agéncia solicitou prorrogacao de prazo de quinze
dias e entregou os dados requeridos em 30/11/2016, por intermédio do Oficio
88/2016/SEI/AUD-Anatel (peca 36) .

9. Entretanto, apesar de constarem no pedido de diligéncia, nem todos os
documentos solicitados a Anatel foram entregues ao TCU, especialmente aqueles
que fundamentaram e embasaram a analise da agéncia sobre o TAC do Grupo
Telefonica/Vivo. Por isso, foram expedidas outras duas diligéncias a agéncia, em
8/12/2016 e em 27/1/2017 (pecas 39 e 59) , respondidas pela Anatel entre
20/12/2016 e 14/2/2017 (pegas 45 - 47, 62, 63, 66-70) .

10. A unidade técnica do Tribunal, ao avaliar as respostas encaminhadas pela
Anatel, verificou que a agéncia nao encaminhou todos os elementos e dados
solicitados, sendo necessaria uma quarta diligéncia, realizada dia 10/3/2017 (peca
73) , que propos:

‘(...) reiterar solicitacdo a Anatel que encaminhe todos os arquivos base necessarios
para permitir uma andlise completa do chamado cenario de referéncia do modelo
com respeito ao calculo do VPL do TAC da Telefénica, uma vez que, mesmo apos
duas diligéncias requerendo o envio dessas planilhas, em 8/12/2016 e em 27/1/2017
(pecas 39 e 59) , a agéncia nao atendeu a solicitacao integralmente (pecas 45-47,
62-63, 66-70) .’
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apresentou resposta (pecas 80 a 84) em 27/3/2017, encaminhando alguns dos
dados solicitados, e, por fim, pedindo o sobrestamento do presente processo de
representacao, pedido esse que sera analisado em secao especifica da presente
instrucao.

12. Em 28/4/2017, a Anatel encaminhou um novo estudo de VPL, totalmente
diferente de tudo que vinha sendo apresentado no ambito desse processo, e
manifestou sua desisténcia do pedido de sobrestamento, o que também sera
analisado na presente instrucdo. Além disso, mesmo sem o momento processual da
tramitacao da presente representacao no TCU permitir que a agéncia tivesse acesso
ao conteudo da minuta de instrucdo de mérito da unidade técnica, o Conselho
Diretor da agéncia aprovou, em 27/4/2017, algumas alteracdes pontuais que
corrigiram algumas irregularidades que ainda serao tratadas nesta instrucao, mas
que eram objeto de propostas de determinagao em minuta de mérito anterior ao
recebimento desse oficio da Anatel.

13. Deve ser registrado que, conforme informacdes encaminhadas pela agéncia, até
dezembro de 2016, estavam em tramitacdao na Anatel um total de 37 pedidos de
celebracao de TAC, abrangendo inUmeros processos administrativos da agéncia,
podendo chegar ao valor de R$ 9,1 bilhdes (peca 25, midia anexa ‘Anexo | —
Relacao de processos TAC’) , conforme Tabela 1.

Tabela 1 — Total de multas estimadas e aplicadas nos TACs em andamento na
Anatel*

Empresas com TACs em Valor Multas Valor Multas Valor Total

andamento na Anatel Estimadas aplicadas

Algar / CTBC R$ R$ R$
33.327.083,72 17.780.962,28 51.108.046,00

Claro R$ R$ 2.203.224,27 R$
377.139.051,05 379.342.275,32

Local Int R$ 6.690,80 R$ - R$ 6.690,80

Oi R$ R$ R$

4.659.873.285,43 1.914.368.035,03 6.574.241.320,46
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Sercomtel R$ 2.369.094,06 R$ R$
12.563.320,78 14.932.414,84

Telefdnica ** R$ R$ R$
1.210.520.183,27 560.109.684,98 1.770.629.868,25

Tim R$ R$ R$
377.131.126,87 14.048.472,58 391.179.599,45

TOTAL R$ R$ R$
6.660.366.515,20 2.521.073.699,92 9.181.440.215,12

Fonte: Elaboracao prépria a partir dos dados presentes na peca 25, midia anexa
arquivo ‘Anexo | - Relacao de processos TAC (0733991) ’

* A previsao de multas acima foi elaborada utilizando-se os dados encaminhados
pela Anatel em agosto de 2016, de forma que esse montante deve aumentar com a
atualizacao dos valores e a inclusao de novos processos em cada TAC.

**Como exemplo, cita-se o TAC da empresa Telefonica que em agosto de 2016 era
de R$ 1,7 bilhdo e atualmente se encontra em R$ 2,8 bilhdes.

14. Assim, diante da alta relevancia, alto risco e alta materialidade dos TACs em
tramitacao na Anatel e daqueles que poderao ser posteriormente instaurados,
passa-se a analisar o mérito da matéria.

EXAME TECNICO

15. A presente instrugdo aborda a andlise de diversos macrotemas divididos nas
seguintes secoes:

a) aspectos teoricos do instrumento TAC na doutrina, na legislagao vigente e no
regulamento de TACs da Anatel;

b) irregularidades na negociacao dos TACs no ambito da Anatel;

c) irregularidades nos dispositivos de ajustamento de conduta aplicaveis a todos os
TACs;

d) irregularidades nos dispositivos dos compromissos adicionais aplicaveis a todos
os TACS;
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e) irregularidades e deficiéncias no acompanhamento e fiscalizacdao dos TACs pela
Anatel;

f) irregularidades no procedimento de declaracao de descumprimento do TAC e na
execugao das multas e do valor de referéncia do TAC;

g) irregularidades e dano ao erario de pelo menos R$ 137,7 milhdes nos dispositivos
da minuta de TAC da operadora Telefonica;

h) analise do pedido de sobrestamento e do seu posterior pedido de desisténcia
feitos pela Anatel em um intervalo de trinta dias;

i) ilegalidades e dano ao erario de pelo menos R$ 137,7 milhdes identificados na
atuacao do Conselho Diretor da Anatel nos processos de aprovacao do ato de
desconto dos compromissos adicionais de todos os TACs e de aprovagao do TAC
da Telefonica.

I. ASPECTOS TEORICOS DO INSTRUMENTO TAC NA DOUTRINA, NA
LEGISLACAO VIGENTE E NO REGULAMENTO DE TACS DA ANATEL

I.1. Definicao e caracteristicas juridicas do TAC

16. O instrumento Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) esta previsto no § 6° do
art. 5° da Lei da Acao Civil Publica, Lei 7.347/1985.

17. Carvalho Filho define TAC da seguinte forma (2001, p. 4) :

‘Podemos, pois, conceituar o dito compromisso como sendo o ato juridico pelo
qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua conduta ofende interesse
difuso ou coletivo, assume o compromisso de eliminar a ofensa através da
adequacao de seu comportamento as exigéncias legais.’ (sem grifos no original)

18. De acordo com Neto (2003) , um Termo de Ajustamento de Conduta consiste em
um acordo entre partes que visam a impedir a continuidade de uma situacao
irregular na prestacao de determinado servigco, em que 0s normativos € 0s
regulamentos vigentes nao estao sendo respeitados.

19. Assim, trata-se de ato juridico complexo, caracteristico da Administracao
Publica, consensual e praticado entre a Administracdo e o administrado, com o
objetivo de substituir, em determinada relacao administrativa, uma conduta
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primariamente exigivel por outra conduta secundariamente negociavel, com a
finalidade de possibilitar um melhor atendimento do interesse publico (NETO, 2003) .

20. Dito de outra forma, o termo de ajustamento é instrumento negocial que pode
ser firmado por diversos 6rgaos e entidades legitimados pela Lei da A¢ao Civil

Publica, como as autarquias, incluindo as agéncias reguladoras, conforme inciso IV
do seu art. 5°.

21. No caso do setor de telecomunicacoes, os Termos de Compromisso de
Ajustamento de Conduta (TAC) a serem firmados entre as prestadoras e a Anatel
englobam todos os tipos de multas aplicadas pela agéncia reguladora, incluindo
infracdes ao contrato de concessao de telefonia fixa, aos regulamentos técnicos
direcionados as concessionarias e/ou as autorizatarias de todos os servigcos de
telecomunicacgdes e aos normativos relativos aos direitos dos usuarios.

22. De acordo com a alinea ‘c’ do art. 2° e o art. 3° da Lei 5.070/1966, todas as
multas da Anatel que forem arrecadadas devem ser destinadas aos seguintes
fundos publicos setoriais: Fundo de Fiscalizacao das Telecomunicacodes (Fistel) e
Fundo de Universalizagao dos Servicos de Telecomunicacdes (Fust) . Assim, os
valores transacionados nos TACs da Anatel correspondem a receitas da Unido que
seriam destinadas as politicas do setor como um todo, mas que serao direcionadas
para investimentos transacionados com as proprias prestadora, nao raro apds anos
de cometimento de infragdes.

23. Essa é outra razao para a alta relevancia atribuida ao processo de negociacéao e
acompanhamento dos TACs na Anatel, uma vez que o interesse publico na
celebracao do TAC somente serd justificado se efetivamente houver: a proposicao
de investimentos que tragam beneficios significativos aos usuarios; um controle
tempestivo da realizacao desses compromissos; € um sancionamento efetivo e
tempestivo no caso de descumprimentos.

24. Ou seja, pelo principio da supremacia do interesse publico, o TAC nao podera
ser firmado se os beneficios privados da prestadora, seja por deixar de quitar as
multas aplicadas, seja pelos investimentos adicionais em rede que serao
incorporados ao seu ativo, forem superiores ao beneficio coletivo da sociedade.

25. Essa mesma posicao é defendida por Pinho e Cabral (2011, p. 79) :

‘Como é cedico, é vedada a pratica de concessoes no bojo do termo de
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ajustamento, pois este instrumento nao se destina a proteger terceiro que nao
esta agindo em consonancia com as exigéncias legais.

Convém ressaltar, ainda, que o compromisso nao pode implicar na rendncia a
direitos, pois como ja dissemos, sendo os mesmos pertencentes a coletividade,

torna-se evidente o carater de indisponibilidade dos mesmos.

Frisamos, uma vez mais, que pequenas concessoes relativas a forma e ao prazo
para cumprimento das obrigacoes fixadas no termo, parecem-nos perfeitamente
possiveis, posto que ndo implicam em transacao acerca do direito material
controvertido, mas em pequenos beneficios que, ndo sé em nada comprometem
a indisponibilidade do direito em questao, como ainda viabilizam a formacao do
ajuste e, consequentemente, a reparacao dos danos ocorridos e a tutela do
interesse coletivo.’ (sem grifos no original)

26. No ambito da Anatel, foi elaborado regulamento especifico para disciplinar
diversos aspectos, procedimentos e critérios da elaboracao, acompanhamento e
sancao dos TACs a serem firmados com prestadoras de servigos de
telecomunicagdes, o Regulamento de Celebragao e Acompanhamento de Termo de
Compromisso de Ajustamento de Conduta (RTAC) , Resolucao-Anatel 629/2013
(peca 101) .

27. Segundo os incisos | e Il do art. 13 do RTAC, o TAC da Anatel divide-se em duas
partes principais: ajuste de conduta irregular e compromissos adicionais.

28. A secao do ajuste de conduta corresponde a obrigacao da prestadora de corrigir
todas as condutas que infringiram a legislacao e a regulamentacao da agéncia e de
reparar todos os usuarios atingidos por essas condutas, além de prevenir que a
prestadora ndo continuara cometendo novas infracoes desse tipo durante e apos a
vigéncia do TAC.

29. Destaca-se que o ajuste das condutas infringidas € uma obrigacao legal e
regulamentar das operadoras, sendo que o TAC abre a possibilidade de haver um
ajuste gradual para atingir o cumprimento integral de todas as metas e
regulamentacoes da Anatel.

30. Assim, nao seria necessario exigir que as empresas detalhassem quais serdo os
projetos e as agoes que serdo adotadas para alcancgar esse estagio de pleno
cumprimento dos normativos vigentes. Entretanto, tanto no art. 17 do RTAC quanto
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nos votos que conduziram a aprovacao de minutas de TAC no Conselho Diretor
(peca 93) , a Anatel optou por exigir que as prestadoras apresentem esse
detalhamento para fins de acompanhamento e sancao no ambito do TAC, conforme
art. 17 do regulamento.

31. Essa opc¢ao nao invalida a necessidade de a agéncia verificar e exigir, durante a
vigéncia do TAC, o cumprimento de todos os normativos, ainda que de forma
gradual, incluindo aqueles referentes aos dispositivos infringidos e sancionados nos
Procedimentos de Apuracao de Descumprimento de Obrigacoes (Pados) incluidos
no TAC.

32. A outra secao dos TACs da Anatel sao os compromissos adicionais, que,
conforme art. 18 do RTAC, devem implicar beneficios a usuarios e/ou melhorias ao
servico, com a execugao de projetos de investimentos ou com a concessao
temporaria de beneficios diretos aos usuarios.

33. Ressalte-se que nao se podem confundir os projetos referentes ao ajustamento
obrigatério de conduta irregular com os investimentos dos compromissos adicionais
pactuados com a prestadora no ambito do TAC. Cessar conduta irregular e nao
reincidir € um dever legal de toda prestadora e deve ser cumprido
independentemente da existéncia, ou nao, de TAC firmado com a agéncia. Ja os
compromissos adicionais sao definidos por ocasiao da proposta de celebragao de
TAC e possuem a finalidade de garantir o atendimento do interesse publico.

34. Também cabe registrar que, de acordo com os arts. 2°, 3° e 6°, inciso VI, todos
do préprio RTAC, o uso do TAC na atuacao da agéncia configura-se como uma
excegao, uma vez que o procedimento usual é fiscalizar as prestadoras e sanciona-
las pelos seus descumprimentos da regulamentacao vigente. Essa negociagcao, que
permite trocar a arrecadacao das multas ao Erario por compromissos de
investimento da empresa e o ajuste da conduta indevida, requer uma motivacao
demonstrando a presenca do interesse publico na aceitacdo desta troca.

35. Como descrito pelo Conselheiro Igor de Freitas, na sua analise da minuta de
TAC da Telefonica (peca 93, p. 20) :

‘4.2.8.3. Como ¢é sabido, o Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta
(TAC) é um instrumento juridico que autoriza, excepcionalmente, nos casos
expressamente autorizados por lei, os érgaos publicos legitimados a negociar a
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regularizacdo de condutas ou para evitar a pratica de condutas irregulares pelos
infratores.” (sem grifos no original)

36. Entretanto, nos primeiros casos em tramitacao na Anatel, observa-se que

predomina uma opc¢ao por incluir um nuimero elevado de processos, abrangendo as
mais diversas tematicas, em um mesmo processo de TAC, resultando em valores
totais da ordem de bilhdes de reais. Tal conduta pode dificultar tanto o processo de
negociacao e definicdo dos investimentos quanto o necessario acompanhamento e
eventual sancao no ambito dos TACs.

37. Conforme ja abordado ao longo de outros trabalhos do TCU, como por exemplo
na auditoria sobre a qualidade da telefonia moével apreciada no Acérdao 2.333/2016-
TCU-Plenario, a assuncdo de compromissos por parte das operadoras, como na
proposta de TACs, também pode ser um instrumento adequado e eficaz para
melhorar a qualidade da prestacao dos servigcos de telecomunicacoes.

38. Contudo, é fundamental que a execucao desse instrumento seja acompanhada
e fiscalizada corretamente e tempestivamente pela Anatel, além de nao sofrer
sucessivas alteracdes de metodologias de afericao das metas durante sua vigéncia
e resultar em sancgoes efetivas e tempestivas para as empresas que descumprirem
os compromissos firmados. Tais conflitos juridicos e a baixa fiscalizagcao da Anatel
foram observados em outros casos, como no Plano de Melhoria de Qualidade da
telefonia movel e no acompanhamento dos condicionantes da fusédo entre Brasil
Telecom e Oi, analisados respectivamente nos Acordaos 2.333/2016-TCU-Plenario e
2468/2010-TCU-Plenario, sendo o ultimo objeto do acompanhamento no ambito do
TC 006.246/2012-5, pendente de julgamento.

39. As condicoes pactuadas devem ser objetivas e precisas o suficiente para evitar
a diversidade de interpretacdes no cumprimento, na fiscalizacao e na eventual
aplicacao de sanc¢ao na vigéncia do TAC, tanto por parte da agéncia quanto das
prestadoras e de outros agentes, como o Ministério Publico Federal, que podera
executar o TAC firmado pela Anatel conforme defende Mazzilli (2008, p. 336) . Isso
também é recomendado pelo Procurador do MPF Gavronski como uma boa pratica
para qualquer TAC a ser celebrado (2006, p. 122-123) :

‘O art. 21 da Resolucao n. 87/2006 estabelece que o compromisso de
ajustamento de conduta devera conter: o nome e qualificacdo do responsavel, a

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalham...desc%252C%2520NUMACORDAOQOINT%2520desc/false/1/false 31/01/2019 10:11
Pagina 20 de 535



descricao das obrigac6es assumidas, o prazo para cumprimento das
obrigacoes os fundamentos de fato e de direito e a previsao de multa
cominatoria no caso de descumprimento.

Dois outros cuidados sao relevantes:

- todas as obrigacoes discriminadas de forma clara, especifica e objetiva,
inclusive quanto ao tempo e modo de cumprimento, porquanto, como titulo
executivo, o compromisso deve ser liquido e certo para ser exigivel;

+ formas de fiscalizacao e/ou acompanhamento do seu cumprimento (envio de
relatérios, realizagao de vistorias periddicas a cargo do Ministério Publico ou de
quem ele indicar etc.) .” (sem grifos no original)

40. Cabe ressaltar que a regulamentacao do TAC no ambito da Anatel traz outra
peculiaridade que pode afetar a efetividade do instrumento e dificultar o eventual
sancionamento necessario em caso de descumprimento.

41. Ao contrario do que ocorre com outras agéncias reguladoras, o RTAC
estabelece que todos os processos sancionatorios que deram origem ao TAC serao
arquivados apds a assinatura do termo de ajustamento. Isso significa que eventuais
descumprimentos parciais ou totais dos TACs nao implicarao o retorno da
tramitacao dos Pados antigos, sendo a prestadora sujeita somente as multas
previstas no préprio RTAC, o que pode se configurar um estimulo ao
descumprimento e um beneficio ilegal as operadoras se ndo houver um processo
célere de execucao por parte da agéncia.

42. Esse tipo de atuagao, com maior negociacao da Anatel com os entes regulados,
demanda ainda maior atencao da agéncia e maior esfor¢o de fiscalizacao e
acompanhamento para garantir sua efetividade. Caso contrario, corre-se o risco de
as empresas comprometerem-se a cumprir metas, mas nao as executarem
integralmente na pratica, a revelia da Anatel, que nao sera capaz de identificar e
sancionar tempestivamente as operadoras.

43. Ao optar por tal instrumento, a agéncia deve estabelecer as condi¢cdes
necessarias para ter razoavel seguranca de que sera capaz de acompanhar e
fiscalizar de forma adequada esses acordos, bem como que adotara, de forma
tempestiva e efetiva, as acoes sancionatérias previstas no instrumento.

44. A principal sancao dos TACs é a execucao judicial dos valores de multas
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previstos em seu texto, seguindo os procedimentos legais definidos no Cédigo de
Processo Civil (MAZZILLI, 2008, p. 333) . No caso da Anatel, conforme art. 14 do
RTAC, o valor a ser executado é definido como o chamado Valor de Referéncia (VR)
, composto pela soma de todas as multas aplicadas e estimadas referentes aos

processos sancionatorios incluidos no TAC.

45. Essa preocupacao com a clareza e a objetividade da previsao das sancoes no
TAC foi, inclusive, manifestada pelo Procurador do MPF Alexandre Gavronski em
sua contribuicao durante a consulta publica que resultou no RTAC (peca 107, p. 3) :

‘3) A regulamentacao [da Anatel] é timida ao tratar do descumprimento do TAC,
encerrando-se na emissao de um Certificado de Descumprimento do TAC, quando
ele se trata de titulo executivo, e, portanto, sujeito a execucao;

4) a regulamentacao [da Anatel] parece desconsiderar que o TAC é titulo
executivo previsto na Lei da Ag¢ao Civil Publica e, por isso, se submete ao seu
regramento.

A luz dessas preocupacdes tenho algumas criticas/sugestdes/propostas
especificas:

1) a regulamentacao do TAC proposta pela ANATEL, desconsiderando que ele
préprio é um titulo executivo que deve prever cominacgoes (art. 5°, §6°, LACP) ,
disciplina as sancdes com a terminologia ‘sera aplicada multa’, como se a
incidéncia da multa dependesse de decisao do Conselho. A multa do TAC deve
integrar o proprio titulo executivo e tem finalidade cominatoria, ou seja,
assegurar o cumprimento. Nao deve depender de nenhuma nova decisao. Assim,
da regulamentacao é importante que conste redacao bem diversa, algo do tipo:
‘Devera constar como clausula obrigatéria do TAC a previsdao de multa cominatéria
equivalente a ...". E ndo ‘Sera aplicada multa: ... (grifos diferentes do original) ’

46. Conforme sera abordado ao longo da presente instrucao, em secao especifica,
tais problemas de previsao de sancoes do TAC persistem no regulamento vigente e
nos textos das minutas ja analisadas pelo Conselho Diretor.

47. Destaca-se que varios autores, como Menezes (2011) , defendem que os TACs
firmados por um legitimado podem ser executados por qualquer outro legitimado
interessado, em especial o Ministério Publico. Nas palavras de Mazzilli (2008, p.
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332, 336) :

‘[...] Em suma, diante de seu carater de garantia minima, qualquer co-legitimado
podera discordar do compromisso e propor a ac¢ao judicial cabivel. Ou mesmo
tentar obter um compromisso de ajustamento mais abrangente que o ja

existente.

Se qualquer co-legitimado a acao civil publica ou coletiva ndo aceitar o
compromisso de ajustamento tomado por um dos 6rgaos publicos legitimados,
podera desconsidera-lo e buscar os remédios jurisdicionais cabiveis. [...] se um
outro 6rgao publico legitimado tomar um compromisso de ajustamento, isso
nao obstara a que o Ministério Publico ajuize a acao civil publica, caso entenda
insuficiente a solucao obtida no compromisso.

[..]

O titulo executivo firmado no compromisso de ajustamento de conduta pode ser
executado por qualquer co-legitimado ativo a acao civil publica, e ndo somente
pelo érgao publico que o tomou. (sem grifos no original) ’

48. Conforme esse entendimento, os TACs firmados pela Anatel também poderao
ser executados pelo MPF em caso de descumprimento total ou parcial. Por essa
razao, € fundamental que haja transparéncia quanto a todos os TACs firmados pela
agéncia e seu estagio de cumprimento, para assegurar que a sociedade e os
demais legitimados a propor execuc¢ao do TAC possam saber tempestivamente
sobre o grau de cumprimento das metas e compromissos pactuados em cada
respectivo TAC.

|.2. Fases de tramitacao do TAC na Anatel

49. De acordo com o Regulamento de TAC da agéncia, Resolucao-Anatel 629/2013,
de 16/12/2013, a sequéncia de fases de tramitacao prevista para o instrumento
pode ser resumida em:

a) apresentacao de requerimento de celebracao de TAC por parte da prestadora,
listando todos os processos administrativos sancionatorios que deseja incluir na
negociacgao (art. 4° do regulamento) ;

b) agéncia analisa o requerimento, verificando a presenca do interesse publico em

AAlAhvrAar A AAArAA nA RrasA MAVIFAA AA Hrinta Aiaa (Aarte R0 A 70 AA vAamiilarmAntA) -

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalham...desc%252C%2520NUMACORDAOQOINT%2520desc/false/1/false 31/01/2019 10:11
Pagina 23 de 535



Loicvial Vv auuluy, 11V piacu THiaAllliv uc uliita Jias \aito. v o 7/ uuv icyuialiicinuvg ,

c) Anatel admite o requerimento, suspendendo a tramitacao dos respectivos
processos sancionatoérios da prestadora até a aprovacgao final do TAC pelo Conselho
Diretor. Duragao limitada ao prazo maximo de quatorze meses (art. 8° do

regulamento) ;

d) a prestadora apresenta sua proposta de prazos e projetos de investimento para a
correcao das irregularidades e a execugao de compromissos adicionais;

e) fase de negociacao entre Anatel e prestadora, na qual sao discutidos todos os
termos e condicdes do TAC, incluindo os projetos e compromissos de
investimentos. Duragao maxima de 420 dias para os pedidos protocolados até 120
dias apods a publicacao do regulamento, e 240 dias para os demais casos (arts. 9°,
caput e § 1°, e 38 do regulamento) ;

f) area técnica da agéncia redige minuta de TAC;

g) PFE analisa essa minuta e emite seu parecer, no prazo maximo de sessenta dias
(art. 9°, § 2°, do regulamento) ;

h) area técnica adequa a minuta conforme as recomendacoes da Procuradoria ou
justifica seu eventual entendimento de desnecessidade de proceder qualquer
alteracao. Em seguida, envia sua proposta final para o Conselho Diretor;

i) o Conselho Diretor da Anatel analisa a minuta de TAC e aprova o instrumento,
efetuando, ou nao, alguma modificacao nos termos propostos pela area técnica (art.
11, caput, do regulamento) ;

j) a prestadora é notificada para manifestar, em até trinta dias, se deseja firmar o
TAC nos termos aprovados pelo Conselho Diretor. Também deve pagar 10% do
valor das multas aplicadas pela Anatel no ambito dos processos admitidos no TAC,
com excecdo dos requerimentos de TAC protocolados até 120 dias apos a
publicacao do Regulamento (arts. 11, § 1°, e 38, inciso IV, do regulamento) ;

k) o TAC é assinado entre a Anatel e a prestadora, com vigéncia maxima de quatro
anos (arts. 12 e 13, inciso VIII, do regulamento) ;

) todos os processos sancionatérios abrangidos pelo TAC séo arquivados (art. 11, §
3°, do regulamento) ;
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m) a Anatel fiscaliza e acompanha o cumprimento do TAC ao longo de toda sua
vigéncia;

n) apos o prazo final da vigéncia do TAC, a Anatel inicia a apuracdo do grau de
cumprimento do TAC e da eventual necessidade de aplicar alguma sancao;

0) a Anatel, constatando o cumprimento do TAC, emitira o Certificado de
Cumprimento, e, caso constatar o descumprimento do TAC, emitira o Certificado de
Descumprimento do TAC.

50. Essas fases de tramitagcao, com seus respectivos prazos maximos conforme o
regulamento da Anatel, estao graficamente representadas na figura 1.

Figura 1 — Fases previstas para o processo de celebracao de um TAC, conforme
Resolucao-Anatel 629/2013

Fonte: elaboragao propria com base no Regulamento de TAC da Anatel, Resolugao-
Anatel 629/2013 (peca 101) .

51. Cabe esclarecer que o Regulamento do TAC nao determina que todos os
instrumentos desse tipo sejam analisados ou aprovados em nenhum momento pelo
TCU, o que de fato nem é possivel, pois as resolugcdes da Anatel ndo possuem
competéncia legal para demandar a atuacao do Tribunal. Além disso, € notoério que
o TCU nao € instancia revisora ou recursal das decisdes da agéncia.

52. Isso posto, recorda-se que a assinatura da minuta do TAC de qualidade e
universalizacao da operadora Oi foi objeto de medida cautelar impedindo sua
realizacao, expedida no ambito de processo de representacao TC 033.413/2015-0,
sobrestado a pedido da prestadora devido ao inicio da sua recuperacao judicial, e
que, no caso da outra minuta de TAC ja aprovada pela Anatel, com o grupo
Telefonica, foi feito um alerta a agéncia por ocasiao da decisdo por oitiva no ambito
do presente processo.

53. Desde entéo, a unica minuta de TAC aprovada pelo Conselho Diretor foi o TAC
da Telefonica, inclusive tendo sido incluida nessa decisao a necessidade de
submissao da minuta ao TCU (peca 95, p. 2) :

‘Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam os membros do
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108/2016/SEI/IF (SEI n° 0920798) , integrante deste acérdao:

a) aprovar a presente proposta de Termo de Compromisso de Ajustamento de
Conduta, nos termos da minuta constante do Anexo | a referida Analise (SEI n°

0935173) ;

b) submeter a presente proposta de TAC a apreciacao do Tribunal de Contas da
Unido - TCU, no ambito da auditoria operacional da Tomada de Contas n°
022.280/2016-2, imediatamente apds deliberacao deste Colegiado da presente
matéria;’ (sem grifos no original)

54. Assim, ao longo da presente instrucao, serao avaliados aspectos gerais e
irregularidades que perpassam a discussao e tramitacao de todos os TACs da
agéncia, além de serem analisados alguns pontos em desacordo com a legislacao
e a regulamentacao vigente identificados no caso concreto da minuta de termo de
ajustamento da Telefonica.

55. Ressalta-se que a atuacao do TCU, no seu papel constitucional de controle
externo, se destina a fiscalizar as agcdes conduzidas pela Anatel mediante a
definicao de um escopo de trabalho, um universo € uma amostra a serem
examinados com relacado aos procedimentos da agéncia. Dessa forma, nao se
pretende, na presente avaliacao, atestar a aprovacao, ou nao, pelo TCU dos
processos de TAC, e sim verificar se ha irregularidades e fragilidades nos pontos
avaliados pelo Tribunal quanto a um determinado processo executado pelo érgao
regulador.

Il. IRREGULARIDADES NA NEGOCIAGAO DOS TACS NO AMBITO DA ANATEL

56. O Regulamento de TAC estabeleceu prazos definidos tanto para as fases de
negociacao entre a Anatel e a prestadora, quanto para a fase de andlise e decisao
da agéncia. O art. 38, inciso Il, do RTAC estipula o prazo maximo de 420 dias de
duracao para a negociacao entre a Comissao de Negociagao da agéncia e a
respectiva operadora, no caso dos requerimentos de celebracao de TAC
apresentados nos primeiros 120 dias de vigéncia do regulamento. Contudo foram
identificadas irregularidades nos tramites dessa negociacao, especialmente no
periodo em que os processos estavam em analise pelo Conselho Diretor.

Il.1. Inclusdo de processos nos TACs apds o fim do prazo limite regulamentar e
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apos a aprovacao final do proprio TAC pelo Conselho Diretor

[1.1.1. Isencao irregular do pagamento de 10% das multas aplicadas antes da
celebracao de TACs

57. Na instrucao inicial da presente representacao, ja havia sido destacada a
importancia de serem respeitados os prazos previstos no regulamento de TAC para
inclusao de processos no ambito da negociacao. O RTAC definiu condicoes e
prazos mais favoraveis as empresas somente para os requerimentos de celebracao
de TAC que fossem apresentados no periodo de transicao, a saber, em até 120 dias
contados de 16/12/2013, data de inicio de vigéncia do regulamento.

58. Entre essas condicOes mais favoraveis, esta a isencdo do pagamento, previsto
no art. 5°, § 2°, do Regulamento de TAC, de 10% do valor correspondente as multas
aplicadas nos processos incluidos no TAC, e a propria extensdo dos prazos de
tramitacdo do TAC e a suspensao dos processos sancionatoérios admitidos na
negociagao do termo.

59. Registre-se que as empresas tém encaminhado sucessivos requerimentos a
Anatel para incluir outros processos no ambito dos TACs ja em tramitagao, mesmo
apos o prazo limite de 120 dias estabelecido pelo RTAC. Por sua vez, em varias
ocasioes na fase de negociacao, a area técnica da agéncia tem aceitado incluir tais
processos, sem fazer uma andlise, seguida de eventual cobranca, do
enquadramento de cada processo na obrigagcao de pagar 10% do valor das multas
aplicadas antes da celebracao do TAC, de acordo com a data de pedido de inclusao
dos processos. Uma das justificativas, alegada em resposta a questionamento da
Procuradoria especializada junto a Anatel (PFE) sobre esse aspecto, é de que estes
requerimentos seriam tao somente ‘aditamentos’ do pedido original ‘para efeitos de
negociagao’ (peca 2, p. 6-7) .

60. Apos questionamentos do TCU, a Anatel tem demonstrado maior preocupacao
com esse aspecto, como se pode constatar na analise do Conselheiro Relator da
aprovacao da minuta de TAC da Telefonica (peca 93, p.11-12) :

‘4.2.6.8. Verificou-se, ademais, a inaplicabilidade da regra prevista no § 2° do art.
5° do RTAC, que estabelece como condicao para a celebracao do Termo o
pagamento de 10% (dez por cento) do valor correspondente as multas aplicadas
nos processos administrativos a que se refere o TAC, em virtude da inexisténcia
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de requerimento de celebracao de TAC apresentado apds dia 17/4/2014, data
em que se encerra o periodo de transicao estabelecido no art. 38 do RTAC:’ (sem
grifos no original)

61. No caso concreto do TAC da operadora Telefonica, verificou-se que, em

resposta a diligéncia feita pelo TCU, a Anatel afirmou que os processos
sancionatorios (Pados) cujo requerimento de inclusdo no TAC foram apresentados
pela prestadora em data posterior ao periodo de transicao previsto no regulamento
nao entraram na excec¢ao definida no art. 38, inciso IV, do RTAC, que determina que
‘nao sera devido o pagamento de 10% (dez por cento) do valor correspondente as
multas aplicadas nos processos administrativos a que se refere o TAC’ (peca 47, p.
7).

62. Diante disso, a area técnica da Anatel afirmou que caberd a empresa o
pagamento do percentual previsto no regulamento para os pados inseridos apo6s
meados de abril de 2014, fim do periodo de transicdo do RTAC, totalizando R$
580.145,94 (peca 47, p. 7).

63. Embora nesse caso concreto a area técnica da agéncia tenha se manifestado no
sentido de cobrar da operadora o montante de 10% das multas, ressalta-se que tal
posicionamento ainda nao foi ratificado pelo Conselho Diretor da Anatel, visto que o
parecer da area técnica ainda esta sob analise do Conselho. Assim, ndao ha
nenhuma garantia ou decisao formal pelo érgao maximo da agéncia de que o valor
sera, de fato, cobrado da Telefénica, o que representa um risco de dano ao Erario,
caso o0 montante nao seja cobrado.

64. Soma-se a esse risco, o fato de que, em andlises de outras negociacdes de
TAC, a Anatel ja se posicionou de maneira contraria, sendo favoravel a aplicagao do
desconto dado a Pados inseridos depois do prazo de transicao.

65. Como exemplo, cita-se o caso do TAC de qualidade e universalizacao da
empresa Oi, em que a andlise preliminar realizada no seu respectivo processo
administrativo, TC 033.413/2015-0, verificou-se a aplicacao do desconto mesmo em
processos cuja requisicao de insergcao no TAC foi feita apds o prazo limite.

66. Nesse caso, a analise preliminar feita pelo TCU identificou diversas
correspondéncias com esse teor enviadas pela operadora a Anatel apds o seu prazo
do regulamento de 29/4/2015. A agéncia recebeu e considerou em sua analise
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areas técnicas e na Procuradoria da Anatel, sendo que a Ultima requisicao deste tipo
pela empresa foi em 18/5/2016 (peca 7) , sendo admitida no TAC. Registre-se que a
minuta final do referido TAC foi aprovada pelo Conselho Diretor da agéncia no dia
seguinte, em 19/5/2016.

67. Casos semelhantes foram constatados também pela Procuradoria Federal
Especializada junto a Anatel (PFE) ao se manifestar nas negociacdes de TAC com
outras operadoras, como no TAC da empresa Sercomtel (peca 88, p. 16) , e no da
empresa Algar (peca 109, p. 18 a 20) .

68. Dessa forma, ainda que a Anatel tenha decidido pela cobranca do percentual no
caso concreto do TAC da operadora Telefonica, constatou-se ser necessario que tal
entendimento seja aplicado as situagdoes semelhantes presentes nos demais TACs
promovidos pela agéncia.

69. Assim, propdoe-se determinar a Anatel que, nos processos de negociacao e
aprovacao de TAC conduzidos pela agéncia, se abstenha de aplicar a regra prevista
no art. 38, inciso IV, do Regulamento de Celebracao e Acompanhamento de Termo
de Compromisso de Ajustamento de Conduta (RTAC) , Resolucao-Anatel 629/2013,
aos processos sancionatorios cuja inclusdao no TAC tenha sido feita
posteriormente ao periodo de transicao previsto no regulamento, seja por
requerimento da prestadora ou por inclusao de oficio pela propria agéncia, de
forma que a esses processos seja devido o pagamento de 10% do valor
correspondente as multas aplicadas, em razao de a situacao atual estar em
desacordo com o art. 38, inciso IV, da Resolugao-Anatel 629/2013.

[1.1.2. Auséncia de analise da area técnica da Anatel acerca da existéncia de
interesse publico na inclusdao de Pados no TAC

70. Ao avaliar o regulamento, verifica-se que, de acordo com o art. 4° do RTAC, a
celebracao de um TAC podera ser proposta, a qualquer tempo, de oficio pela
Anatel. Isto é, o RTAC permite a agéncia dar inicio a um processo de TAC, mas
mesmo nesse caso exige que haja uma analise da area técnica acerca da existéncia
de interesse publico na inclusdo de cada Pado no TAC, conforme art. 7° do RTAC.

71. Entretanto, o Acérdao-Anatel 422, de 17/11/2016, que aprovou o termo da
empresa Telefénica, o Conselho Diretor da Anatel (CD) definiu (peca 95, p. 2) :

‘Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam os membros do
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Conselho Diretor da Anatel, por maioria de quatro votos, nos termos da Analise n°
108/2016/SEI/IF (SEI n°® 0920798) , integrante deste acoérdao:

(...

i) admitir de oficio a inclusao de todos os processos atualmente em tramite
que apurem, no todo ou em parte, as mesmas condutas incluidas nos
processos tratados na referida Analise.” (sem grifos no original)

72. Dessa forma, verifica-se que, ja na etapa de aprovacao do TAC da empresa
Telefonica, o CD decidiu por incluir de oficio qualquer processo administrativo
da prestadora que estivesse em andamento na agéncia e que estivesse
relacionado aos temas analisados no ambito do TAC, sem que haja uma
andlise de admissibilidade pela area técnica da Anatel de cada processo, no
caso concreto, como foi feito com os processos inclusos no TAC da Telefénica até
entdo. Registre-se que, em 27/4/2017, o Conselho Diretor manifestou novamente
seu entendimento de que o Acérdao-Anatel 422/2016 autorizou a inclusdo de novos
processos de oficio até a data de assinatura do TAC (pecas 125, p. 21-22; 130) .

73. Além disso, € necessario destacar que houve uma sobreposicao de atividades
da agéncia que deveriam ser executadas pela Anatel em momentos distintos, visto
que o TAC foi aprovado pelo Conselho Diretor sem que houvesse uma analise e
conhecimento de todos o0s processos nele inclusos, os valores e 0s compromissos
de investimentos atrelados a eles.

74. E importante ressaltar também que o fato de o préprio Conselho Diretor da
Anatel decidir incluir no TAC, de oficio, processos que nem a propria prestadora
apresentou requisicao de inclusao no termo, permite que haja um possivel prejuizo a
legitimidade do TAGC, visto que o instrumento de termo de ajustamento de conduta
tem um carater negocial e é fundamentado em um processo de discussao e
alinhamento das suas condicdes com a empresa, algo que nao ocorre quando o CD
decide incluir processos de oficio a um TAC depois do término da fase de
negociacado com a prestadora, como foi feito no Acordao-Anatel 422, de
17/11/2016, do TAC da Telefonica.

75. Diante dos dados apresentados, propoe-se determinar a Anatel que somente
aprove termos de ajustamento de conduta apds analisar, anteriormente a
aprovacao, a admissibilidade de cada processo a ser incluido no TAC e o impacto
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causado por cada um deles nas condi¢coes e nos valores que compoem o acordo de
ajustamento de conduta, em razao de a situacao atual estar em desacordo com os
arts. 7° e 9° da Resolugao-Anatel 629/2013, RTAC, e com o previsto no art. 2°, caput
e inciso VI, da Lei 9.784/1999, que dispde sobre o principio da motivacao como
exigéncia de indicacao de pressupostos de fato e de direito que determinam

decisoes em atos da Administragao Publica.

76. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secao e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovagao
do TAC da Telefénica contendo tais irregularidades por meio do Acérdao-Anatel
422/2016-CD, sera proposta responsabilizacado individual de todos os conselheiros
envolvidos, em secao especifica ao final da presente instrucao.

1l.2. Alteracao substancial das metas e dos compromissos do TAC diretamente
pelo Conselho Diretor, em desacordo com o regulamento de TACs da Anatel

77. Conforme abordado na instrucao inicial da presente representacao (peca 18, p.
4-5) , o Regulamento de TAC estabeleceu prazos definidos tanto para as fases de
negociacao entre a Anatel e a prestadora, quanto para as fases de analise e decisao
da agéncia. O art. 38, inciso Il, do RTAC estipula o prazo maximo de 420 dias de
duracao para a negociacao entre a Comissao de Negociagcao da agéncia e a
respectiva operadora, no caso dos requerimentos de celebracao de TAC
apresentados nos primeiros 120 dias de vigéncia do regulamento.

78. Entretanto, a Anatel tem aceitado reiteradamente que as operadoras apresentem
novas propostas, tanto de correcao de conduta quanto de projetos de
investimentos para compromissos adicionais, apds o prazo maximo definido pelo
RTAC. Mesmo apés ser alertada pela PFE, a agéncia teria continuado a receber e
analisar essas propostas, prolongando a fase de negociacao de um mesmo TAC em
desacordo com a regulamentacéao vigente. Registre-se que nao ha nenhum
impedimento normativo para que fossem instaurados outros processos de TAC
abrangendo somente novos pedidos, desde que houvesse interesse publico.

79. Tanto na analise do TAC da Oi quanto no TAC da Telefonica, ha evidéncias de
gue, durante o periodo em que os processos de TAC estavam em tramitacao
no Conselho Diretor, as operadoras continuaram a propor novos projetos de
investimento e novas condi¢cdes para correcao das condutas infringidas,
alterando substancialmente os termos recebidos e analisados pela Comissao
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80. No caso da Oi, a ultima correspondéncia encaminhada é datada de 18/5/2016
(peca 7) , um dia antes da aprovacao final da minuta de TAC pelo Conselho Diretor
da Anatel, em 19/5/2016 (peca 18, p. 5) . No caso da Telefénica, a ultima proposta

de correcao de conduta e projetos adicionais foi entregue na agéncia em
25/10/2016 (pecgas 91, p. 1; 92) , isto é, dois dias antes de sua minuta de TAC ser
aprovada pelo colegiado da Anatel, em 27/10/2016 (peca 95, p. 1) .

81. Na ocasido da instrucéo inicial, ja havia sido destacada a importancia de ser
respeitado tal limite, pois ndo é viavel que seja permitido as prestadoras
continuarem apresentando novas propostas de projetos de investimentos e de
adocao de medidas de correcao de irregularidades indefinidamente. Nao se pode
perder de vista, ainda, que a aceitacao de novas propostas durante a fase de
tramitagcdo no Conselho Diretor priva tanto a area técnica quanto a Procuradoria da
agéncia de exercerem seu dever regulamentar de analisar e opinar sobre os termos
propostos pela operadora, além de deturpar a finalidade da existéncia de uma
comissao de negociacgao (peca 18, p. 5) :

‘25. No caso do TAC de qualidade e universalizacao da Oi, analise preliminar
realizada no seu respectivo processo administrativo, encaminhado ao TCU no
ambito do TC 033.413/2015-0, identificou diversas correspondéncias deste teor
enviadas pela operadora a Anatel apds o seu prazo limite de 29/4/2015.

26. Além das cartas enviadas pela Oi em junho e julho de 2015, assinaladas pela
PFE em seu parecer de outubro de 2015 (TC 033.413/2015-0, peca 1, p. 20) , a
agéncia recebeu e considerou em sua analise propostas recebidas apds o processo
administrativo ter concluido seu tramite nas areas técnicas e na Procuradoria da
Anatel, sendo a ultima correspondéncia deste tipo datada de 18/5/2016 (peca 7) .
Registre-se que a minuta final deste TAC foi aprovada pelo Conselho Diretor da
agéncia no dia seguinte, em 19/5/2016.

27. Tal indicio de descumprimento de prazo regulamentar também foi identificado
na tramitacao dos processos administrativos referentes aos TACs da Telefénica
sobre os temas de qualidade e universalizacao. Nestes casos concretos,
novamente a PFE apontou tal indicio de inconformidade em seus pareceres sobre
as minutas dos respectivos termos de ajustamento (peca 8, p. 73; peca 1, p. 45) .
Contudo, apesar de estar evidenciado que as cartas da prestadora propunham
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alteracoes substanciais nos termos e condi¢goes dos TACs, a area técnica da
agéncia respondeu que tais manifestacées da operadora seriam meras
complementacoes das propostas originais (peca 2, p. 6) e que tal dilagao de
prazo ja fora objeto de andlise e confirmacao pelo Conselho Diretor ao aprovar a
minuta de TAC da Oi (pe¢a 9, p. 7) :

3.46. E de se reforcar novamente que as manifestagoes apresentadas apos
transcorrido o prazo dos arts. 9°, §1°, e 38, lll, nao constituem ‘novas
propostas’, mas, sim, complementacoes dos requerimentos originais que, dada
sua formula simples, nao dispensam maior detalhamento a ser apresentado até
sua andlise final pela Comissdo de Negociacdao, ou mesmo no ambito do
Conselho Diretor.

3.47. As consideracoes acima expostas pela Comissao de Negociacao em face
do Parecer do ilustre 6rgéo juridico foram objeto de apreciacao pelo Conselho
Diretor, nos autos do Processo 53500.015408/2015, que cuidou da proposta de
TAC do Grupo Oi relativo aos temas Universalizacao e Ampliacao do Acesso e
Universalizacao. A presente questao permeia a maioria dos processos negociais
em curso na Agéncia atualmente e, quanto ao tema, o Conselho Diretor se
pronunciou favoravelmente a tese defendida por esta Comissao de
Negociacao, consoante se extrai da Analise 250/2015/RZ, de 27/11/2015, da lavra
do Conselheiro Relator e referendada pelo Voto 2/2016/SEI/IF, de 27/05/2016. (...)
(destaques inseridos)

28. A necessidade de cumprimento do prazo estabelecido pelo regulamento nao
€& meramente uma questao formal, pois pode influir inclusive na conduta de
negociacao da operadora e na aderéncia das suas propostas com o interesse
publico. Além disso, enfraquece o papel da Procuradoria da agéncia atribuido pelo
art. 9°, §2°, do RTAC, que prevé a submissao da analise final das propostas da
empresa apos o término da negociacao pela area técnica da Anatel, uma vez que
novas propostas podem ser discutidas e aceitas apds a passagem do processo
administrativo pela PFE, que assim n&o teria a oportunidade de se pronunciar sobre
essas novas propostas.

29. Conforme ja apontado na instrucao inicial da representacédo TC 033.413/215-0,
entende-se que (peca 5, p. 9) :

(...) o cumprimento dos prazos de negociacao previstos no regulamento é
fundamental para possibilitar alcancar o objetivo do instrumento TAC, pois, além de
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incentivar a prestadora a apresentar propostas mais aderentes ao interesse
publico, a existéncia de um prazo efetivo para o fim das negociacdes também
induz a apresentacao de propostas mais factiveis e adequadas por parte das
prestadoras. Adicionalmente, a postura de negociacao e tratamento da Anatel
com uma prestadora serve de exemplo para as outras empresas e ainda pode

configurar precedente na tramitacao de outras propostas de TAC no ambito da
agéncia (peca 1, p. 12-15) . (destaques inseridos)

30. Considerando a materialidade e a relevancia das propostas de celebracao
de TACs em andamento na Anatel, e que tal entendimento esta sendo aplicado
sucessivamente em todos os termos de ajuste de conduta analisados pela
agéncia, ha o risco de que os demais TACs em andamento também sejam afetados
por essa possivel irregularidade da Anatel, identificada em trés TACs, que é
considerar, nas fases de analise e elaboracao da minuta de TAC, propostas
enviadas pelas operadoras fora do prazo maximo de negociacao de 420 dias
previsto no art. 38, inciso lll, do Regulamento do TAC.’ (sem grifos no original)

82. Permitir que novas propostas das operadoras sejam entregues apds um periodo
de negociacao superior a um ano e dois meses, alterando-se significativamente a
proposta ja analisada em outras instancias, na maioria dos casos acarreta a
invalidacao e o desperdicio do esforco dedicado pelos servidores integrantes da
Comissao de Negociagao e da Procuradoria na analise e na discussao para
adequacao das propostas originais. Assim, a pratica atenta ndo s6 contra o
regulamento do TAC, como também aos principios da eficiéncia, do interesse
publico, da finalidade, da celeridade e da razoabilidade, sendo os trés Ultimos
previstos no art. 38 da LGT.

83. Como sao aceitas novas propostas de projetos e compromissos e sao incluidos
novos Pados na fase de discussao da minuta de TAC no Conselho Diretor, é
necessario que diversos itens do TAC sejam atualizados e verificados pela area
técnica da agéncia antes da sua assinatura.

84. Entretanto, nos casos analisados na presente representacao, verificou-se que,
ainda que o respectivo processo administrativo tenha sido reencaminhado as areas
técnicas da agéncia para que calculem e analisem todos os pontos faltantes do
TAC, essa etapa ocorreu somente apos a aprovacao da minuta de TAC, ja com as
inclusodes feitas pelo CD.
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(peca 45, midia anexa arquivo ‘Anexo Il — SEI 1055215’) . A Anatel afirmou que, apos
a deliberacao e aprovacao pelo Conselho Diretor da agéncia, ja foram admitidos e
incluidos no TAC da empresa Telefonica 29 processos administrativos, que se
referem a um montante de R$ 511 milhdes somando-se o valor estimado e o

aplicado em multas, de acordo com a decisao do Conselho Diretor.

86. Além disso, em 27/4/2017, o Conselho Diretor manifestou novamente seu
entendimento de que o Acérdao-Anatel 422/2016 autorizou a inclusdo de novos
processos de oficio até a data de assinatura do TAC (peca 125, p. 21-22) . Com
isso, o CD determinou que a area técnica continue incluindo novos processos e
atualizando o valor total do TAC e de seu cronograma de metas e compromissos até
a assinatura do TAC (pecas 125, p. 21-22; 131) .

87. Dado que a nova minuta aprovada pelo Conselho Diretor nao passou pela
analise completa da area técnica e da PFE previamente a aprovacao do termo,
verifica-se a existéncia de varias fragilidades, como: a incerteza quanto a
adequacao e a veracidade das informacoes apresentadas pelas operadoras sobre a
situacao inicial dos projetos; a auséncia de uma relacao de todos os Pados que sao
tratados no ambito do TAC; a indefinicao quanto aos valores de multas de
descumprimento aplicaveis para cada projeto e cada acao de corregcao de conduta
prometidos pela operadora; chegando até a indefinicao quanto ao proprio valor
financeiro do TAC que sera firmado.

88. A importancia e a necessidade de a atuacao do conselheiro relator do TAC ser
feita somente em conjunto com area técnica e seus subsidios, e ndo de forma
independente dela, pode ser verificada inclusive no processo de negociacao de TAC
de outros 6rgaos que atuam nesse sentido, como por exemplo, o Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (Cade) .

89. O regulamento de TAC do Cade prevé duas situagoes para o processo de
negociacao do termo. A primeira é quando o processo sancionatorio ainda se
encontra na area técnica do 6rgao (e ndao no Tribunal) , em que sera criada comissao
técnica para realizar a negociacao e concluir a proposta de TAC que, depois de
finalizada, devera ser incluida pelo presidente do Tribunal, em carater de urgéncia,
na pauta de julgamento do Cade, conforme previsao em regulamento, Resolucao
Cade 15, 25/5/2016, art. 181, §4°. Nessa situacao, verifica-se a importancia da
analise por parte da area técnica e da sua proposta, que é incluida em carater de
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urgéncia para julgamento.

90. A segunda situacao prevista no regulamento se refere aos processos
administrativos que, na aprovacao do regulamento, ja tinham sido remetidos ao
Tribunal, sob posse de um conselheiro relator da matéria. Nesse caso especifico é

que fica clara a diferenca de tratativa dada pela Anatel e por outros 6rgaos como o
Cade.

91. Enquanto a Anatel alega que o Conselho Diretor da agéncia, por ser
hierarquicamente superior a area técnica do 6rgao regulador (peca 25, p. 3) , pode
promover alteracoes na proposta de TAC independentemente da area técnica, o
Cade previu em regulamento (art. 182 da Resolugcao Cade 15/2016) que, mesmo o
processo estando sob responsabilidade do conselheiro relator, este s6 podera
promover a negociacao do TAC e alteragdes como o apoio da comissao técnica de
negociagao.

92. Verifica-se que, embora haja hierarquia entre o Tribunal e a area técnica do
Cade, o regulamento enfatiza a importancia dos subsidios e da opinido da area
técnica do 6rgao ao decidir as condigoes de negociacao do TAC,
independentemente de quem seja o responsavel por atuar no processo
administrativo naquele momento, diferentemente do que defende a Anatel.

93. Diante do exposto, propde-se determinar a Anatel que:

a) em caso de alteracao relevante pelo Conselho Diretor da proposta da minuta de
TAC encaminhada pela comissdo de negociacdo com relacdo as metas, projetos,
compromissos, cronogramas, condi¢coes de execucao ou fiscalizacao, valores,
condutas a serem corrigidas ou processos abrangidos pelo TAC, afetando
significativamente as condi¢cdes do acordo firmado na comissao, remeta a minuta
final novamente a area técnica e a PFE-Anatel para nova analise, por a situacao
atual estar em desacordo com a obrigagao legal de garantir que a Procuradoria
exerca sua competéncia e dever de analisar a minuta de TAC, nos termos do § 2°,
art. 9°do Regulamento de TAC, Resolucao-Anatel 629/2013, e de garantir que as
decisdes da Anatel sejam baseadas em informacdes técnicas, com fundamento em
dados reais e atualizados (nao apenas estimados) , garantindo a observancia dos
principios da eficiéncia e do interesse publico, previstos no caput do art. 37 da
Constituicao Federal, e da finalidade, da celeridade e da razoabilidade, previstos no
art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997;
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b) apds a realizacao dos ajustes propostos na deliberacao da presente
representacao, encaminhe a versao atualizada da minuta de TAC a ser firmado com
a Telefénica para a analise e manifestacdo da Procuradoria Federal Especializada na
Anatel (PFE-Anatel) , em razao de a situacao atual estar em desacordo com o § 2°,

art. 9°do Regulamento de TAC, no art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997, e o caput do art.
37 da Constituicao Federal.

94. Além disso, propde-se recomendar a Anatel alterar o regulamento de TAC de
forma a prever uma participacao tempestiva do Conselho Diretor no processo de
negociacao do TAC, estabelecendo outros pontos de controle ao longo do processo
para a analise e decisdao do Conselho Diretor antes da submissao da minuta de TAC
a Procuradoria da Anatel, com vistas a assegurar a observancia dos principios da
eficiéncia e do interesse publico, previstos no caput do art. 37 da Constituicao
Federal, e da finalidade, da celeridade e da razoabilidade, previstos no art. 38 da
LGT, Lei 9.472/1997.

95. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secado e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovagao
do TAC da Telefénica contendo tais irregularidades por meio do Acordao-Anatel
422/2016-CD, sera proposta responsabilizacao individual de todos os conselheiros
envolvidos, em secao especifica ao final da presente instrucao.

IIl. IRREGULARIDADES NOS DISPOSITIVOS DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
APLICAVEIS A TODOS OS TACS

96. Na presente secao do relatério serdo avaliadas as condigdes e premissas
determinadas pela Anatel para definir os compromissos presentes nos TACs que se
referem especificamente ao ajustamento de condutas irregulares que originaram os
processos sancionatoérios e multas que resultaram na assinatura dos TACs.

lll.1. Fragilidades nas repactuagées dos TACs devido as alteracoes nos
modelos de gestao da qualidade e da universalizacao

97. Estao em andamento na Anatel negociacdes de assinatura de TACs que se
referem a diversos temas, como direitos e garantias dos usuarios (DGU) , qualidade,
fiscalizacao, entre outros (peca 25, midia anexa ‘Anexo | — Relacdo de processos
TAC’) . Dentre os principais acordos a serem negociados estao aqueles relacionados
aos temas de qualidade dos servicos e de universalizacao do servico em regime
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publico. Inclusive, a agéncia ja aprovou, embora nao tenha ainda assinado, os TACs
de ambos os temas pertencentes a duas das principais operadoras do pais
(processo Anatel 53500.015408/2015-04 e seus processos anexos, € Processos
53500.019039/2015-11 e 53500.900077/2016-82) .

98. Ocorre que estao em andamento na Anatel e no setor de telecomunicagoes
acoes com o objetivo de revisar os regulamentos e modelos que regem tanto o
tema de qualidade dos servicos quanto o de universalizacao do servico de telefonia
fixa, Unico prestado em regime publico. Considerando que sao temas objetos de
TAC, entende-se ser necessario compreender melhor as discussoes em andamento.

[1.1.1. Fragilidades nas alteracoes nos TACs referentes a reavaliagcao do modelo de
gestao da qualidade dos servicos de telecomunicagoes

99. Sobre o tema de gestao da qualidade dos servicos, a Anatel esta conduzindo
uma reavaliacao do modelo de gestao da qualidade de servicos de
telecomunicagoes, por meio do processo Anatel 53500.006207/2015-16, que esta
prevista no Plano Operacional da agéncia de 2015 e 2016 e na agenda regulatéria
desse periodo (peca 86, p. 35) .

100. O referido trabalho tem como principal objetivo ‘a reavaliacao do arcabouco
normativo afeto a qualidade dos diversos servicos de telecomunicacdes, avaliando
a viabilidade de concentrar esforcos em um numero reduzido de indicadores
estratégicos que melhor atendam aos anseios dos usuarios destes servicos e ao
mesmo tempo minimizem os custos administrativos e operacionais aplicaveis a
Anatel e as prestadoras’ (peca 86, p. 35) .

101. Conforme apontado pela Procuradoria Federal Especializada junto a Anatel, ao
avaliar a proposta de revisao do modelo (peca 87) , estao previstas algumas
mudancas que alteram significativamente a forma de acompanhamento realizada
pela agéncia sobre a qualidade dos servigos. Como exemplo, citam-se algumas
mudancas:

a) migracao de um rol exaustivo de parametros para a concentragdo em apenas
alguns indicadores (peca 87, p. 6) ;

b) unificacao dos regramentos de gestao de qualidade de cada servico (peca 87, p.
6);
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c) transferéncia da coleta de indicadores de qualidade para uma entidade
terceirizada, algo que era responsabilidade da area técnica da Anatel (peca 87, p. 7)

d) alteracao do processo de penalizacao das empresas em caso de

descumprimento das metas estipuladas (pec¢a 87, p. 7) ;

e) criacdo de um indice Unico de monitoramento da qualidade, chamado indice
Geral da Qualidade (IGQ) , que sera melhor avaliado nas préximas secoes do
presente relatério; entre outras.

102. Ressalta-se que a criacao e adocao do referido IGQ possui impactos
significativos nos TACs, resultando em diversas irregularidades e prejuizos a
eficiéncia da atuacao da Anatel em seu papel de érgao regulador, conforme sera
avaliado com mais detalhes na secao Ill.2 do presente relatorio.

103. Assim, verifica-se que o escopo do trabalho em andamento na Anatel
consiste em alterar substancialmente a forma como a qualidade dos servicos é
controlada, incluindo alteracao ou anulacao dos indicadores e das metas que
serviram como base para os processos de multas que culminaram nos TACs,
chamados procedimentos de apuracao de descumprimento de obrigacoes (Pado) .

104. Considerando-se que os TACs de qualidade estao todos baseados em ajustes
de condutas definidas como irregulares, segundo o regulamento vigente atualmente,
incluindo os parametros técnicos e indicadores das metas, verifica-se que a revisao
integral do modelo de gestao da qualidade, em andamento na Anatel, pode
prejudicar significativamente as acoes, os resultados e a efetividade dos TACs.

105. Em reunioes com a area técnica da Anatel, foi mencionado que, na revisdo do
modelo, a agéncia pretende também alterar as localidades em que ha a obrigacao
de serem fornecidos servicos com padroes minimos especificos de qualidade,
retirando a exigéncia de atingimento de meta de indicadores em algumas regides do
pais, o que pode prejudicar ainda mais o escopo das agoes previstas nos TACs.

106. E importante ressaltar que, somando os processos de negociagéo de TAC
referentes a qualidade de servicos em discussao na Anatel, trata-se de um
montante correspondente a aproximadamente R$ 1,16 bilhdo (peca 25, midia anexa
‘Anexo | — Relagcao de processos TAC’) .
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107. Isso implica que parte das obrigagcoes estabelecidas nos TACs,
consubstanciadas em investimentos por parte das empresas para o alcance de
metas que tém como paradigma o ainda vigente regulamento, podem deixar de
fazer sentido frente ao novo regulamento.

108. Assim, propoe-se determinar a Anatel que, diante da concretizacao das
alteracdes previstas na revisdo de normativos da Anatel durante a vigéncia do TAC,
no prazo de 120 dias ap0ds a publicagdao do novo normativo, redistribua em novos
compromissos ou estabeleca na forma de pagamento direto o valor relativo aos
compromissos de ajustamento de conduta incluidos nos TACs cujo objeto, acoes e
obrigagcoes forem reduzidas ou prejudicadas pela revisao do normativo, garantindo,
assim, a existéncia de mecanismos de compensacao que garantam o interesse
publico do acordo, uma vez que podera nao ser possivel exigir a correcao das
condutas infringidas nos Pados com a nova regulamentacao, prejudicando assim o
interesse publico do TAC, contrariando os arts. 2° e 15 da Resolucédo-Anatel
629/2013 e o art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

109. Ressalta-se que demais aspectos relacionados aos TACs que tratam do tema
de qualidade dos servicos de telecomunicagdes serao analisados na secao lIl.2 da
presente instrucao.

[1.1.2. Fragilidades nas alteragcdes nos TACs referentes as alteragdes das metas de
universalizacao e do modelo regulatério do setor de telecomunicacoes

110. Com relacao ao tema de universalizacao, estao em andamento acoes focadas
em reavaliar o modelo de prestacao dos servicos de telecomunicacoes, nao apenas
na Anatel, mas também no Poder Legislativo. Primeiramente, é importante
compreender a relacao entre o modelo de prestacao dos servicos e o tema de
universalizacao incluido nos TACs.

111. Atualmente, no setor de telecomunicacoes, existe somente um servigo
prestado em regime publico, que é a telefonia fixa. Nesse regime, o prestador do
servico é concessionario do servico e deve cumprir metas e obrigacdes impostas
pelo ente publico, como, por exemplo, atender o maior nimero de localidades em
que haja a demanda, sendo esses os chamados compromissos de universalizacao.
Os demais servigcos sao regidos pelo regime privado, em que a prestacao do servico
é livre, sendo necessaria somente autorizacao para presta-lo, e ndo possui
obrigacdes de universalizacao.
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112. O ajustamento de conduta dos TACs que tratam do tema de universalizagao se
refere justamente ao descumprimento, pelas concessionarias de telefonia fixa, das
metas e dos compromissos de universalizacao do servico vinculadas a concessao,
estabelecidos no Plano Geral de Metas de Universalizacao (PGMU) . Dessa forma,

alteragcdes no modelo de prestacao do servico podem impactar diretamente nas
metas e condi¢cdes do TAC de universalizagao.

113. Assim, sdo necessarios mecanismos que garantam que mudancas no plano de
universalizacao, incluindo a reducao de obrigacdes ou até mesmo a anulagao das
suas metas, nao prejudiqguem o TAC e o interesse publico que motivou a assinatura
do acordo.

114. Ressalta-se que, embora possiveis alteragoes regulamentares possam afetar
ou até anular as metas dos compromissos de ajustamento de conduta do TAC, o
valor correspondente a essas acoes nao pode ser anulado ou considerado como
cumprido no TAC, visto que se estaria prejudicando o interesse publico do termo,
dado que o poder publico abdicou de recursos publicos ja previstos em multas
aplicadas ao concessionario somente sob a motivacao de que esses recursos
seriam aplicados em investimentos e agdes que beneficiassem a sociedade e
preservassem o interesse publico.

115. O mesmo raciocinio e preocupacoes podem ser aplicados a mudancas
promovidas pela Anatel referentes a forma de calculo e aos valores das multas
aplicadas as infracoes.

116. O Regulamento de Aplicacao de San¢des Administrativas da Anatel (RASA) ,
aprovado pela Resolucao-Anatel 589/2012, substituiu o regulamento de sangodes
entao vigente, Resolucao-Anatel 344/2003, e estabeleceu a padronizacao das
metodologias de calculo do valor base de multas no ambito da agéncia.

117. Ao dispor sobre a sua prépria aplicacao, o regulamento determinou que suas
alteracOes nao se aplicariam aos processos que ja tiveram decisdao em primeira
instancia, porém definiu que a Unica excecao a essa regra era se a sangao prevista
nao atendesse aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, sempre
avaliados no contexto do caso concreto e da época da aplicacdo da multa (art. 39, §
3°, do RASA) .

118. Diante dessa excecao, constatou-se que estao em curso na Anatel acoes que

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalham...desc%252C%2520NUMACORDAOQOINT%2520desc/false/1/false 31/01/2019 10:11
Pagina 41 de 535



usufruem do dispositivo citado para reduzir drasticamente o valor de multas
aplicadas antes da nova metodologia, como, por exemplo, redu¢cdo de uma multa
de R$ 8,8 milhdes (TC 010.431/2017-9, peca 2, p. 21) para R$ 727 mil (TC
010.431/2017-9, peca 4, p. 6) e de uma multa de R$ 66,4 milhdes para R$ 11,3

milhdes (TC 010.431/2017-9, peca 6, p. 2, 6) .

119. Ressalta-se que o processo referente a multa de R$ 8,8 milhdes esta incluido
em umas das negociacoes da respectiva empresa para celebracao de TAC com a
Anatel. Essa inclusao, por si s0, ja representa uma falha na atuagdo da agéncia. Isso
porque, em um acordo cujo fundamento base para a admissao seja o interesse
publico em trocar multas por investimentos e beneficios a sociedade, estao sendo
acordados investimentos e agcdes a serem executados pelo celebrante do TAC cujo
montante de dispéndio, com a reducao das multas, deixara de existir e ndo sera
exigivel da operadora.

120. A legalidade e compatibilidade da atuacao da Anatel sobre o recalculo de
multas anteriores ao RASA ja é objeto de analise do TCU em outro processo de
representacao (TC 010.431/2017-9) . Entretanto, diante dos dados apresentados,
fica claro que as decisoes da Anatel em reduzir o valor das multas aplicadas no
passado impactam diretamente os TACs em andamento na agéncia.

121. A alteracao nos valores das multas fragiliza os acordos negociados e os
aprovados, reduzem ou até mesmo anulam os investimentos e beneficios que
seriam obtidos dos TACs, trazem inseguranca juridica ao processo como um todo,
sendo passivel inclusive de questionamentos judiciais posteriores, e resultam
novamente em uma clara falta de interesse publico em celebrar tais termos se as
condicOes serdo alteradas significativamente apds a assinatura.

122. Ainda que, desconsiderando o prejuizo ao interesse publico, a Anatel resolva
dar continuidade a assinatura de TACs, entende-se que, caso a agéncia altere
posteriormente a metodologia de calculo das multas, resultando em uma reducéo
do seu valor, essa alteracao nao deve afetar o valor de referéncia do TAC. Isso
porque o TAC é resultado de um acordo cuja premissa basica é a troca de multas ja
exigiveis por acoes e compromissos de investimentos que beneficiam a sociedade.

123. A alteracao posterior das condicées que embasam o TAC, como a
reducao dos valores das multas, ndo apenas prejudica o interesse publico,
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ser reduzidos ao longo do tempo, mas também prejudica a seguranca juridica
do acordo, um instrumento resultado de negociacao entre as partes, porém
restrito as condicdes que garantam o interesse publico.

124. Dessa forma, propoe-se determinar a Anatel que, para qualquer TAC celebrado
pela agéncia, se abstenha de recalcular o valor de qualquer multa aplicada que
esteja abarcada no respectivo TAC com outra metodologia que nao seja aquela
vigente no momento da aplicacao, em razao do disposto nos arts. 2°, 6°, inciso VI,
e 15 da Resolucao-Anatel 629/2013, RTAC, e em consonancia com os principios da
seguranca juridica e do interesse publico previstos no art. 36, paragrafo Unico, da
Resolucao-Anatel 612/2013 c/c o art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

125. Entende-se ser importante compreender o histérico das agdes focadas em
reavaliar o modelo de prestacao dos servigcos de telecomunicacoes € 0s
mecanismos de acompanhamento e controle da Anatel, conforme ja relatado pela
unidade técnica do TCU no processo TC 015.409/2016-3, que resultou no Acordao
3.076/2016-TCU-Plenario.

[11.1.2.1. Cenario de alteracao das metas de universalizagao das concessoes de
telefonia fixa

126. A discussao sobre esse tema teve inicio durante o processo de revisao
quinquenal dos contratos de concessao e do Plano Geral de Metas para a
Universalizacao (PGMU) do servigo de telefonia fixa, doravante denominada de
revisdo quinquenal, em que os novos instrumentos passariam a valer durante os
anos de 2016 a 2020, sendo o prazo vigente para a conclusao da revisao previsto
para 31/12/2016, conforme Resolucao-Anatel 664, de 29/4/2016 (peca 33) .

127. Nos referidos processos de revisao, o processo 53500.022263/2013 e apenso
(revisao do PGMU) , e o processo 53500.013266/2013 (revisao dos contratos de
concessao do STFC, modalidades Local, LDN e LDI) ainda ndo concluidos, foram
colhidas manifestacdes de diferentes atores como a sociedade, por meio de
consultas publicas, e a propria Procuradoria da Anatel (TC 015.409/2016-3, peca
55, p. 58 a 88) .

128. Ressalta-se que as propostas de revisao da Anatel, naquele momento, mesmo
sendo relevantes, ndo visavam a promoc¢ao de uma alteracdo no modelo de

nrantAa~nAaA AAc caAaniAaAae AA FAlAAAMIEINIAAAAAA FAamnAaliAA Tima nrafiinAA rAavicAA AA

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalham...desc%252C%2520NUMACORDAOQOINT%2520desc/false/1/false 31/01/2019 10:11
Pagina 43 de 535



MISOLaAyau UuUD OCTI VILYUD UT LOITLUITIUTNIILAYUTO, LallipuuLuU Jliia pividliua 1cvioav ua

concessao do STFC.

129. Em 25/9/2015, foi publicada a Portaria-MC 4.420/2015 no DOU, do entao
Ministério das Comunicacdes, que criou um Grupo de Trabalho (GT) composto de

membros daquele ministério e da Anatel. Dentre os objetivos desse GT, destaca-se
o item que prevé ‘realizar estudos quanto as perspectivas de evolucdo das
concessoes de telefonia fixa no Pais, considerando a importancia de estimular o
desenvolvimento da infraestrutura de suporte a banda larga no Brasil’.

130. Destacam-se entre os motivadores da Portaria-MC 4.420/2015, os seguintes
transcritos (TC 015.409/2016-3, peca 55, p. 58 a 88) :

‘CONSIDERANDO a importancia de examinar o arcabouco normativo das
telecomunicacodes a luz da evolucao tecnoldgica e da crescente relevancia da
banda larga frente a telefonia fixa;

CONSIDERANDO a pertinéncia de debater diferentes alternativas e cenarios
regulatdrios referentes ao setor de telecomunicacodes, de modo a promover a
seguranca juridica e a estabilidade de regras necessarias a manutencao de
estimulos a realizacao de investimentos em redes de telecomunicacoes que
suportam servigos de banda larga, (...) (sem grifos no original) ’

131. Apds a realizagdo de uma consulta publica e diversas reunioes setoriais, o GT
publicou, em 6/4/2016, o documento intitulado ‘Alternativas para a revisao do
modelo de prestacdo de servicos e telecomunicacdes — Relatério Final do Grupo de
Trabalho entre o Ministério das Comunicagoes e a Anatel’ que, em suma: (i)
apresentou premissas para a revisao do atual modelo de exploracao dos servigos
de telecomunicacgdes no Brasil; (ii) descartou algumas alternativas apresentadas ao
longo do debate; e (iii) apresentou alternativas que seriam aderentes aquelas
premissas (TC 015.409/2016-3, peca 55, p. 58 a 88) .

132. Em 11/4/2016, o entao Ministério das Comunicacdes publicou no DOU a
Portaria-MC 1.455/2016, de 8/4/2016, estabelecendo diretrizes para atuacao da
Anatel na elaboracao de proposta de revisao do atual modelo de prestacao de
servigcos de telecomunicagoes.

133. Conforme citado no TC 015.409/2016-3, estando a revisao quinquenal ja em
andamento desde 2013, € importante registrar que o Conselho Diretor da Anatel,
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por intermédio da Portaria-Anatel 1.003, de 11/12/2015, aprovou a Agenda
Regulatéria da autarquia para o ciclo 2015-2016, incluindo as seguintes agoes
regulatdrias: a) reavaliacao do regime e escopo dos servigos de telecomunicacoes e
b) revisao dos contratos de concessao da telefonia fixa.

134. Sobre essas acoes, o parecer da unidade técnica do TCU relatou (TC
015.409/2016-3, peca 55, p. 58 a 88) :

‘A primeira acdo consiste na reavaliagdo do modelo regulatério brasileiro de
prestacao de servicos de telecomunicagdes, baseado nos regimes publico e
privado, considerando, entre outros aspectos, as melhores praticas internacionais
sobre o0 tema, a essencialidade dos diversos servigos de telecomunicagoes, os
modelos de outorga (concessao, autorizacao e permissao) , a reversibilidade
dos bens, a continuidade, a universalizacao e os regimes de estabelecimento
de precos. A segunda, trata-se propriamente da revisao dos modelos de contratos
de concessao do STFC, anexos a Resolucao-Anatel 552, de 10 de dezembro de
2010.

A primeira acao traduziu-se no Projeto Estratégico ‘Reavaliacdo do regime e escopo
dos servicos de telecomunicacgdes’, constante do Plano Operacional 2015-2016
(peca 31, p. 17) e contou com o apoio de consultoria especializada (...) .’ (sem grifos
no original)

135. Embora o processo ainda permaneca em andamento na Anatel, é importante
destacar que os membros do Conselho Diretor da agéncia ja se manifestaram e
propuseram alteracdoes no modelo de prestacao dos servigcos de telecomunicacoes.
Para se ter uma ideia da amplitude das alteracdoes em discussao, citam-se os
seguintes exemplos:

a) proposta do Conselheiro Igor de Freitas: propde limitar a concessao de telefonia
fixa (STFC) apenas as areas em que a oferta de servigos de telefonia ainda for
monopolista no chamado ‘mercado de voz’, ou seja, em areas desprovidas de
acessos individuais de telefonia fixa ou de cobertura da telefonia mével (SMP) . A
proposta seria implantada com a alteracao do Plano Geral de Outorgas (PGO) e do
PGMU, além de um ajuste nos contratos de concessao, vinculado a nova redacao
do PGO;

b) proposta do Conselheiro Rodrigo Zerbone: prevé a criagdo de um novo servigo
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sucedaneo dos quatro principais servicos de telecomunicagoes, sendo eles
telefonia fixa, mével, TV por assinatura e banda larga. Durante o periodo de
transicao, os contratos de concessoes, com todos os seus instrumentos (bens
reversiveis, controle tarifario, PGMU etc.) seriam preservados. A adaptacao ao novo

servico ocorreria mediante a concordancia com certas regras e a assunc¢ao de
determinados compromissos de transicao previamente definidos entre os atuais
concessionarios do STFC e a Anatel, além da necessidade de consolidacao das
outorgas dos servicos que seriam sucedidos pelo servico convergente em um Unico
instrumento.

136. Além das analises feitas no ambito da Anatel e citadas acima, ainda foram
propostas outras trés alternativas de alteracdes do modelo de telecomunicacoes
pelo Grupo de Trabalho estabelecido na portaria do entdo Ministério das
Comunicacgoes, citada anteriormente.

137. A discussao sobre a alteragcao do modelo também esta sendo conduzida no
ambito do Poder Legislativo desde o exercicio de 2016, visto que o projeto de lei da
Camara dos Deputados 3.453/2015, apresentado em 28/10/2015, tinha como
objetivo alterar significativamente o modelo de prestacao dos servicos de
telecomunicagdes, modificando alguns artigos da LGT. Apos ter sido aprovado na
Camara em 29/11/2016, o projeto encontra-se em tramitagao no Senado Federal
(acessado em 6/12/2016 e disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?
idProposicao=2025543 e http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/127688) .

138. Diante de todo o histérico apresentado e das propostas sugeridas pelos
diversos atores do setor, constata-se que ja existia, ao longo de 2016, uma
significativa probabilidade de que o modelo de prestacao dos servicos do setor de
telecomunicacoes fosse alterado, impactando na possibilidade de que sejam feitas
outras modificagcdes na regulamentacao de diversos aspectos dos servicos
existentes.

[1.1.2.2. Auséncia de interesse publico em celebrar TACs diante das alteracdes das
metas de universalizacao resultantes do novo modelo de telecomunicacoes

139. Conforme relatado anteriormente, os TACs de universalizagao preveem como
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concessao da telefonia fixa, estabelecidas pela Anatel em instrumentos como o
Plano Geral de Metas de Universalizacao (PGMU) .

140. Se ocorrerem, de fato, as mudancas que estao sendo propostas por diversos

atores do setor, ha a possibilidade de o TAC ser prejudicado pela alteracao da
regulamentacdo em que foi construido, visto que passa a ser provavel a
anulacao do regulamento que estabelecia a obrigacao de cumprimento das
metas de universalizacao utilizadas como base para a sua assinatura, podendo
assim beneficiar a operadora e prejudicar o interesse publico que
fundamentou a assinatura do TAC.

141. E importante ressaltar que, somando os processos de negociagdo de TAC
referentes a universalizagcao do servigco de telefonia fixa em discussdo na Anatel,
trata-se de um montante correspondente a aproximadamente R$ 554 milhdes (peca
25, midia anexa ‘Anexo | — Relagao de processos TAC’) .

142. As mudancas previstas na revisao do modelo preveem a extingao da
concessao do servico de telefonia fixa. Isso significa que a obrigacao de
universalizacao do servigco deixara de existir, deixando de ser exigivel das
operadoras e anulando as metas de universalizacao as quais as prestadoras
estavam obrigadas a cumprir.

143. Assim, diferentemente do que se observou na alteracao do modelo de gestao
da qualidade, em que se prevé a alteracao dos indicadores e metas de qualidade, e
nao a anulacao do controle e da atuagao da Anatel sobre a qualidade em si, no caso
dos TACs que tratam da universalizacdo o que sera prejudicado sera o préprio
objeto do acordo, que deixara de ser exigivel. Ocorre, portanto, a perda tanto do
objeto do TAC como do interesse publico na celebracao do acordo.

144. Nesse caso, ndo apenas nao havera conduta a ser corrigida, prejudicando os
compromissos de ajustamento de conduta do TAC, quanto a atuacao da Anatel ao
tentar compensar essas alteracdes no TAC sera prejudicada, visto que ndo serdo
cabiveis novas exigéncias e agoes que visem trazer beneficios de universalizagao
do servico a sociedade, fundamento esse que embasou a propria assinatura do TAC
e seu interesse publico.

145. Nesse caso, restaria somente a possibilidade de a Anatel exigir diretamente a
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universalizacao, algo que ja poderia ser feito em momento anterior e sem a
assinatura do TAC, prejudicando a eficiéncia e efetividade da atuacao da Anatel e
do acordo, de forma geral.

146. E necessario lembrar que a Unica razdo pela qual o poder publico, ao assinar o
TAC, aceitou abdicar dos recursos publicos das multas ja exigiveis imediatamente
das operadoras e atrasar em quatro anos o recebimento desses valores, ainda que
em forma de investimentos, ao assinar o TAC foi o fato de que o acordo promoveria
o ajuste da conduta infringida, bem como agodes e investimentos por parte das
operadoras que trariam beneficios a sociedade e aos consumidores.

147. Assim, se com as alteracdes do modelo de telecomunicagdes a universalizagao
deixara de existir, conforme previsto nas modificagcoes propostas tanto pelo Poder
Executivo quanto pelo Poder Legislativo, ndo se verifica a existéncia de interesse
publico na celebracdo de TACs que tratem desse tema e suas metas. Isso porque
as alteragcoes prejudicarao ou anularao os compromissos de ajustamento de
conduta a serem acordados, impedirao a atuacao efetiva da Anatel sobre o objeto
do TAC, inviabilizardo os beneficios a sociedade previstos e, ainda, resultarao em
um maior interesse publico em simplesmente cobrar as multas de universalizacéo
diretamente das operadoras do que assinar um acordo de ajustamento de conduta
inapropriado e insustentavel, visto que serd composto por acdes cuja exigibilidade
sera questionada e anulada posteriormente.

148. Nessas condigoes, verificou-se que os TACs cujo objeto seja as multas
referentes a universalizagao do servico de telefonia fixa restam prejudicados dado
que nao ha interesse publico na celebracado desses acordos, dado que as alteracdes
previstas tanto no novo Plano Geral de Metas de Universalizacao (PGMU) quanto na
revisdo do modelo de telecomunicacdes prejudicardao os compromissos de
ajustamento de conduta desses TACs, reduzindo-os ou até mesmo os anulando, o
que resulta em beneficios as operadoras e causa danos ao Erario.

149. E fundamental destacar que a prépria Procuradoria Especializada junto &
Anatel ja tinha se manifestado sobre essa preocupacéo no processo que analisava o
TAC da empresa Oi (TC 033.413/2015-0, peca 5, p. 2 € 3) , no processo do TAC de
universalizagao da empresa Telefonica (peca 1, p. 18) e no processo de TAC da
empresa Sercomtel, por meio do Parecer 399/2016/PFE-ANATEL/PGF/AGU (peca
88) , em que afirmou:
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‘318. Antes de adentrar no conteldo de cada um dos compromissos de
ajustamento de conduta relativos a Universalizacao, ponto importantissimo a ser
observado é que, tendo em vista que o novo Plano Geral de Metas para a
Universalizacao do Servico Telefénico Fixo Comutado Prestado no Regime

Publico - PGMU esta em vias de ser editado, com alteragées de metas,
algumas sendo extintas, outras alteradas para serem mais ou menos
‘intensas’, deve ser ponderado se realmente ha interesse publico na
celebracao do TAC relativamente a essas metas.

319. Com efeito, ndo se podera exigir da prestadora o cumprimento de metas
antigas apds a vigéncia do novo PGMU, sobretudo se algumas dessas metas
forem extintas, ou substancialmente alteradas de acordo com a nova realidade
do Pais. Desse modo, é necessario que se pondere sobre a existéncia de
interesse publico em substituir o pagamento de multas pelo descumprimento
de metas constantes dos Planos Gerais de Metas para Universalizacao anteriores
(PGMU I, PGMU Il e PGMU Ill) por obrigacdes constantes no novo PGMU IV que
podem se tornar menos ‘intensas’.

320. Além disso, convém notar que o valor referente as correspondentes multas
aplicadas e estimadas comporia o Valor de Referéncia do TAC, sendo que
eventualmente nao haveria conduta a ser ajustada pela prestadora por conta
da extincao de metas ou, em alguns casos, haveria metas mais simples de
serem atingidas. Ainda na mesma trilha ilustrativa, as metas constantes de novo
PGMU editado apds a celebracao de TAC deverao ser cumpridas nos termos das
novas disposicoes regulatdrias, e o inadimplemento delas pela prestadora estara
sujeito a aplicacao de sanc¢des de acordo com o Regulamento de Sancdes. De um
TAC celebrado em tais condicoes restaria eficaz apenas a parte relacionada
aos correspondentes compromissos adicionais.

321. Desse modo, ressalta-se a necessidade de analise do interesse publico
em celebracao de TAC com estabelecimento de compromissos relativos a
metas de PGMU que estejam em processo de alteracao regulamentar.’ (sem
grifos no original)

150. Observa-se que a PFE ressalta que nao esta clara a existéncia de interesse
publico em assinar os termos partindo do principio de que as metas de
universalizagcao, definidas pelo PGMU, serao alteradas no novo plano.
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151. A PFE destaca exatamente o que ja havia sido apontado anteriormente na
presente secao do relatério com relacado ao fato de que alteracdes significativas nas
regras e metas posteriores a assinatura dos TACs podem beneficiar as operadoras e
causar dano ao erario, visto que ha grande probabilidade de se substituir o

pagamento de multas, em um montante de aproximadamente R$ 1,17 bilhao, por
acOes que serao reduzidas ou até anuladas devido a alteragoes no regulamento.

152. E importante ressaltar que o parecer da Procuradoria se restringiu a analisar o
andamento dos processos referentes a universalizacao somente com relacao a
edicao do novo PGMU, citando o possivel impacto que isso poderia ter no TACs.
Nao foi considerada nessa analise a mudanca do modelo de prestacao dos servigos
de telecomunicagoes em andamento no setor, que podera alterar de forma ainda
mais significativa as metas, obrigacdes e competéncias das prestadoras como um
todo, prejudicando ainda mais o TAC, conforme demonstrado anteriormente.

153. Considerando o posicionamento da PFE quanto a edicao do novo PGMU e
seus impactos nas negociacdes de TAC, ao analisar a revisao do modelo de
prestacao dos servicos de telecomunicacdes, constata-se que ha a auséncia do
interesse publico na assinatura desses acordos antes que as premissas e critérios
que os fundamentem estejam, de fato, consolidados.

154. Ao tratar dessas possiveis alteracoes regulamentares, a Anatel afirmou, por
meio de resposta a oitiva (peca 25, p. 2) :

‘3.12. Ja especificamente quanto a possiveis alteracoes relacionadas as atuais
metas de universalizacao, foram feitas no Informe n°
25/2016/SEI/COUN3/COUN/SCO as seguintes ponderacdes, em linha com as
premissas de atuacao da Agéncia acima referidas:

Acerca da avaliacao do interesse publico na inclusao das condutas relativas ao
PGMU, esta Comissao de Negociacao entende que ele se encontra presente,
sendo que a iminéncia da alteracao daquele normativo apenas difere da
possibilidade de alteracao de outras normas por ja haver previsao concreta do
tempo de sua ocorréncia, que vem a ser atualmente, o més de dezembro de 2016.

Nesse sentido, a ponderacao de firmar-se um TAC sobre as regras vigentes
sempre comporta - em maior ou menor grau - a variavel de sua mutacao. Para
tratar disso, ha no instrumento disposicoes que preveem hipdtese geral de alteracao
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regulamentar e suas consequéncias para o TAC. Nota-se que o proprio Orgio
Consultivo concorda com a regularidade e a utilidade dessas Clausulas
propondo apenas que lhes sejam feitos ajustes.

(...

Avancando, é de se pontuar que tal alteracao do PGMU tampouco afeta o interesse
publico na celebracao de TAC tendo por objeto as condutas que o afrontam. Ora, os
procedimentos incluidos na negociacédo do TAC revelam, conforme consta das
fichas de cada conduta, que a Prestadora possui diversas praticas em
desconformidade com os preceitos de universalizagao que abrangem até mesmo
um passivo de atendimentos a serem realizados.

(..)

3.14. Longe de eximir as compromissarias da realizacao de qualquer meta ou
de ‘cancelar multas’ ou parcela do Valor de Referéncia do TAC, as Clausulas
devem resultar: a) repactuacao, que implica em ajuste sopesado pelo interesse
publico (que pode resultar na adaptacao de metas) ; ou b) na exigéncia
concomitante do cumprimento de novas obrigacoes e dos compromissos
assumidos no TAC. Nesse contexto, descabe qualquer cogitacao a respeito de
eventual e possivel dano ao erario. (...) ’ (sem grifos no original)

155. Inicialmente, a Anatel reafirma que as alteracdes das metas de universalizacao
se tratam de algo iminente. Em seguida a agéncia alega que nao ha inseguranca
juridica ou possiveis irregularidades no TAC, mesmo considerando as alteragcoes em
andamento das metas, visto que a assinatura de um termo usando as regras
vigentes sempre comporta, em maior ou menor grau, a variavel de sua mutacao.

156. Entende-se que tal argumentagcdo nao deve prosperar. Sabe-se que, de fato, é
necessario que no TAC haja uma certa flexibilidade de se alterar ou repactuar algum
compromisso especifico que possa ter sido alterado no decorrer do prazo de
vigéncia do termo, conforme ja defendeu a propria PFE (peca 88, p. 42) e conforme
as minutas de TAC ja analisadas no presente processo, negociadas com as
empresas Oi e Telefbnica, por exemplo.

157. Entretanto, entende-se que ha uma significativa diferenca entre realizar um
ajuste de parte do termo ou repactuar um compromisso especifico e realizar a
repactuacao das condicdes do TAC como um todo, alterando a esséncia do escopo
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158. E importante lembrar que as mudancas previstas para ocorrerem em
breve no modelo de prestacao dos servicos consistem em alteracoes da
estrutura normativa e conceitual do tema inseridos nos TACs de

universalizacao, de maneira que, apds a conclusdo das mudancas de modelo,
as condicoes dos termos serao extintas juntamente com as suas metas.

159. Dessa forma, nao apenas os TACs e suas metas e compromissos serao
enfraquecidos ou integralmente prejudicados diante das mudancas regulamentares
e de gestdo da Anatel sobre o tema neles incluido, como havera um risco
significativo de que as alteracoes das condicoes do TAC gerem conflitos, inclusive
judiciais, entre a Anatel e as operadoras — conflitos esses quanto as condigoes
estabelecidas na repactuagcado dos acordos ou a cobranca direta do valor de
referéncia do TAC. Além disso, pode-se gerar questionamentos pelos demais atores
do setor quanto a compatibilidade das novas condicdes estabelecidas com o
interesse publico, abalando-se a seguranca juridica dos acordos originais.

160. Dada a auséncia de interesse publico na assinatura de TACs de universalizagao
em face das incertezas do cenario atual, propde-se determinar a Anatel que se
abstenha de incluir nos TACs quaisquer Pados relativos ao tema de universalizacao,
considerando que esta prevista a extingao das obrigacoes relativas ao tema na
revisdo do modelo de telecomunicacdes, conduzida tanto pelo Poder Legislativo
quanto pelo Poder Executivo, e também pela propria agéncia em sua proposta de
revisao do PGMU para o préximo quinquénio, o que acarretaria na perda de objeto
de parcela significativa dos compromissos de correcao de conduta, tendo em vista
o disposto nos arts. 2°, 6°, inciso VII, e 15 da Resolucao-Anatel 629/2013, e os
principios do interesse publico, da seguranca juridica e da eficiéncia, previstos no
art. 36, paragrafo Unico, da Resolucao-Anatel 612/2013 e no art. 19 da LGT, Lei
9.472/1997.

161. Alternativamente, caso nao seja acolhida a proposta anterior de que nao ha
interesse publico em firmar um TAC tratando de obrigacdes que serdo extintas antes
do término do referido acordo, propde-se determinar a Anatel que, diante da
concretizacao das alteragdes previstas nas obrigagcdes de universalizacao,
redistribua o valor relativo aos Pados de universalizacao incluidos nos TACs para
novos projetos de compromissos adicionais, ou ampliacdo dos ja existentes, uma
vez que nao sera possivel exigir a correcao das condutas infringidas nos Pados,
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considerando o disposto nos arts. 2°, 6°, inciso VI, e 15 da Resolugao-Anatel
629/2013, e o principio do interesse publico, previsto no art. 36, paragrafo Unico, da
Resolucao-Anatel 612/2013 e no art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

162. Em resposta a diligéncia, a Anatel alegou novamente que as futuras alteracoes

da regulamentacao ensejarao a repactuacao dos termos do TAC e serao tratadas
como uma ‘nova negociacao’, pode modificar ndo somente os ‘proprios
compromissos firmados’ como também ‘as multas e a distribuicao do Valor de
Referéncia entre os compromissos firmados’ (peca 34, p. 3) .

163. Ao simplesmente afirmar que alteragcdes na regulamentacao ensejariam nova
negociagao, sem estabelecer critérios minimos a serem respeitados nesse processo
para manter a seguranca juridica do acordo original, a Anatel ndo deixa claro quais
mecanismos serao utilizados para garantir a fidedignidade e legitimidade do TAC,
preservando o interesse publico do acordo.

164. Lembra-se que o TAC ja se trata de uma medida de exce¢ao da Administracao
Publica para resolver irregularidades na prestacao dos servigcos. Ou seja, ja se trata
de um esforco adicional do poder publico em abdicar da cobranca imediata de
multas das operadoras, que sao beneficiadas com o acordo, para tentar resolver um
problema que traz prejuizos a sociedade.

165. Assim, tentar prorrogar a vigéncia de um TAC apods a sua assinatura
consistiria em uma grave irregularidade, visto que, além de mudar as
condi¢oes do acordo inicial, trazendo inseguranca juridica ao processo, a
prorrogacao do TAC prejudicaria os resultados esperados e ainda beneficiaria
as operadoras em detrimento dos interesses da sociedade, prejudicando o
interesse publico do TAC.

166. Ressalta-se que situacdo semelhante ja foi identificada na atuagdo da Anatel
nos Planos de Melhoria da Qualidade (PMQ) pactuados entre a agéncia e as
operadoras, conforme melhor detalhado nas secoes 5.5.1 a 5.5.4 do relatério da
auditoria realizada sobre a atuacao da Anatel sobre a qualidade dos servicos de
telecomunicacgoes (TC 023.133/2015-5, peca 175) .

167. Na auditoria, constatou-se que, ao invés de seguir com os planos acordados
inicialmente e aplicar as penalidades neles previstas, a Anatel optou por repactuar
as metas originais, passando a chamar os referidos planos de ‘processos de
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estabelecidos originalmente nos planos de melhoria, prejudicando assim a
efetividade e inviabilizando os resultados esperados.

168. Diante do exposto, propoe-se determinar a Anatel que, caso seja necessaria a

repactuacao das condicoes de TACs ja assinados devido a alteracoes
regulamentares posteriores, se abstenha de prorrogar a vigéncia dos TACs
assinados e de fazer qualquer alteragao no prazo de vigéncia dos acordos em
andamento que possa provocar atrasos nos resultados esperados com os termos
assinados, em atencao aos principios do interesse publico, da legalidade e da
seguranca juridica previstos no art. 36, paragrafo Unico, da Resolugao-Anatel
612/2013, c/c o art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997, e o art. 37 da Constituicao Federal.

I11.2. Irregularidade na criacédo e na exigéncia nos TACs de um indice Geral de
Qualidade (IGQ) , inexistente na regulamentacao vigente

169. A Anatel acompanha a qualidade dos servigcos de telecomunicagdes por meio
do monitoramento de indicadores de desempenho operacional das prestadoras.
Sobre esse tema, a Anatel em seu sitio apresenta as seguintes informacodes
(acessado em 7/11/2016 e disponivel em
http://www.anatel.gov.br/dados/index.php/controle-de-qualidade) :

Cada indicador possui uma meta associada, que deve ser alcancada pela
prestadora do servico mensalmente, em cada area geografica definida na
regulamentacdo dentro da sua Area de Atuaco.

Os indicadores, bem como seus respectivos métodos de coleta, calculo e
demais requisitos de qualidade, estao definidos em regulamentacao especifica
editada pela Anatel, em conformidade com a legislacao e apds consulta
publica a sociedade. Os indicadores para o SCM, SMP e STFC estao
estabelecidos nos Regulamentos de Gestao da Qualidade, anexos,
respectivamente, a Resolugdo n° 574/2011, a Resolucdo n° 575/2011 e a Resolugao
n°® 605/2012. Ja os indicadores para o STVA estéo estabelecidos no Plano Geral de
Metas da Qualidade, anexo a Resolucao n° 411/2005.

(...

Visando aferir o correto emprego dos dispositivos regulamentares quanto a coleta, o
calculo e o envio das informacodes solicitadas, a Anatel realiza procedimentos
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fiscalizatorios sistematicos e peridodicos nas prestadoras.

Para os casos em que se verificam indicios de desempenho ou conduta
diferente da estabelecida na regulamentacao, a Anatel instaura Procedimento
de Apuracao de Descumprimento de Obrigacoes (PADO) em desfavor da

prestadora. (...) Quando cabiveis, as sancdes sao aplicadas observando o
Regulamento de Aplicacao de Sancoes Administrativas (RASA) , aprovado pela
Resolucao n° 589/2012, e podem ser: adverténcia, multa, suspensao temporaria,
obrigacao de fazer, caducidade ou declaragao de inidoneidade. (sem grifos no
original)

170. Diante das informagdes apresentadas, verifica-se que a Anatel ja possui
indicadores de medicao da qualidade dos servigcos definidos em regulamentacao e
ja possui rotina de fiscalizacao sistematica dos resultados apresentados por eles.

171. Estdo em andamento na agéncia negociacdes de TACs que se referem ao
macro tema de qualidade dos servigos, em que os Pados inseridos no ambito
dessas discussoes se referem ao descumprimento dos indicadores citados acima
por parte das operadoras.

172. Avaliando-se primeiramente o processo de TAC da operadora Qi referente a
qualidade dos servicos, sendo esse o primeiro processo sobre o referido tema a ser
aprovado pelo Conselho Diretor da Anatel, verificou-se que a proposta final da
Comissao de Negociacao da area técnica da Anatel (TC 033.413/2015-0, peca 17,
p. 29) , de 6/11/2015, apresentou os compromissos de ajuste de condutas por meio
de diversas fichas que listavam o indicador de qualidade infringido, a respectiva
meta a ser cumprida e de que forma (TC 033.413/2015-0, peca 31) .

173. Assim, a proposta de TAC apresentada tomava como base o atingimento
gradual das metas dos indicadores de qualidade previstos nos regulamentos da
Anatel, os mesmos que originaram os processos sancionatérios que motivaram a
assinatura do termo.

174. Entretanto, essas condi¢coes foram alteradas pelo voto vencedor que embasou
a aprovacao do TAC, o Voto Anatel 2/2015/SEI/IF, que apresentou as seguintes
afirmativas (peca 28, p. 6) :

3.23.12. A partir da analise dessas informacoes, verifiquei a possibilidade de
acompanhamento e afericao do ajustamento de todos os indicadores de
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qualidade por meio desse indice, simplificando muito a atividade de certificacdo
do cumprimento do TAC, sem perda de informagdes ou qualquer outro prejuizo,
pois a compromissaria continuaria com a obrigacao de coleta, calculo, consolidagcao
e envio mensal a Agéncia nos termos regulamentares.

3.23.14. Portanto, se conseguimos facilitar o trabalho sem qualquer perda, entendo
que essa forma de avaliacdo é plenamente justificavel e efetiva, pois reduz o custo
regulatorio, razao pela qual proponho que o acompanhamento e afericao seja
realizado por meio da consideracao do Percentual de Indicadores com
Cumprimento de Metas da Operadora, baseado no IGQO, em substituicao a
proposta original de acompanhamento individualizado e pulverizado dos
indicadores. Proponho, todavia, a denominacao de 1GQ - indice Geral da
Qualidade. (sem grifos no original)

175. O voto segue explicando que, na reformulacao da proposta, foi verificado que
a Anatel utiliza em um dos seus relatérios (Relatério de Indicadores de Desempenho
Operacional) o indicador chamado ‘indice Geral de Qualidade Operacional’ (IGQO)
em todos os servicos monitorados pela agéncia e sugere que seja criado um novo
indice a partir do IGQO, que sera submetido a alguns ajustes, resultando no
chamado de ‘indice Geral da Qualidade’ (IGQ) . O voto propde, entdo, que passe a
ser adotado esse indicador novo como o instrumento de ajuste de conduta do TAC,
ainda que se trate de um indicador nao regulamentado e nao seja previsto nos
normativos da Anatel.

176. Entretanto, apesar de o voto citar que o IGQO foi utilizado em um dos
relatérios da agéncia para avaliar todos os servicos de telecomunicacoes, é
importante destacar que, ao regulamentar a qualidade dos servigcos e seus
indicadores, a Anatel definiu a existéncia e aplicacao do referido indicador (IGQO)
somente para o servico de telefonia fixa, conforme Resolucao-Anatel 605/2012, nao
estando regulamentada nem prevista a aplicacao de tal indice para os demais
servicos, cuja qualidade foi normatizada pelas Resolucoes Anatel 574/201,
575/2011 e 411/2005.

177. Registre-se que, na minuta de TAC da prestadora Telefénica, aprovada em
27/10/2016 pelo Conselho Diretor, foi inserida a mesma previsao de utilizacao do
IGQ em substituicao dos demais indicadores, como ajuste de conduta para os
descumprimentos da regulamentacao da qualidade da telefonia mével e fixa (peca
93, p. 27-28) .
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178. Ocorre que a nova proposta de ajuste de conduta da qualidade dos servicos,
aprovada pelo Conselho Diretor da Anatel e resultante da reformulagao da proposta
anterior estabelecida na comissao de negociacao, apresenta inconsisténcias e
irregularidades que serao tratadas a seguir.

179. Conforme ja citado anteriormente, o IGQO consiste em um indicador previsto
em regulamento somente para o servigo de telefonia fixa, chamado de Servico
Telefénico Fixo Comutado (STFC) , conforme Regulamento de Gestao da Qualidade
do STFC, Resolucao-Anatel 605/2012. Nao ha previsao normativa para a aplicagcao
desse indicador para nenhum dos demais servicos de telecomunicagoes, que
possuem regulamentos e indicadores proprios de gestao da qualidade, assim como
o STFC.

180. Além de aparentar inadequada a proposta apresentada no voto, por utilizar
como parametro de qualidade para todos os servicos um indicador que somente é
aplicavel a um dos servicos, segundo a regulamentacao da prépria agéncia, a sua
legitimidade também pode ser questionada, por defender a ideia de se criar,
especificamente para o TAC, um novo indicador a partir de ajustes e adaptagcoes de
outro indicador existente, sem que sejam seguidos os tramites processuais de atos
normativos da Anatel e sem que haja transparéncia no processo.

181. Ao se avaliar o processo de TAC de qualidade dos servicos da empresa
Telefénica, o segundo processo sobre o referido tema aprovado pelo Conselho
Diretor da Anatel, em 27/10/2016, verificou-se que novamente foi aprovado como
indice de referéncia do TAC de qualidade o chamado IGQ, um indicador nao
regulamentado pela agéncia em seus normativos vigentes (pecas 93, p. 27-28; 96,

p. 4).

182. Assim, ainda que a Anatel tenha escolhido reproduzir tal indicador para os
demais servicos em seus relatérios gerenciais, entende-se ser inadequado a
agéncia optar, em uma negociacao com a relevancia e a materialidade dos
TACs, independentemente da empresa requerente, por trocar o
acompanhamento de ajuste de conduta baseado em indicadores
regulamentados por um indicador novo, criado por meio do voto vencedor que
aprovou o TAC, nao normatizado e que utiliza como base para a sua criacao
outro indicador nao aplicavel a todos os servicos.

183. Caso a agéncia entenda ser necessaria a criagao de novos indicadores de
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medicao da qualidade dos servigcos, nao sendo apropriados ou sendo insuficientes
os indicadores ja regulamentados, entende-se ser necessario que a Anatel submeta
nova proposta de regulamentacao, que siga os procedimentos normativos previstos
no capitulo V do Regimento Interno da Anatel, Resolugao-Anatel 612/2013, visto
que se trata de atos de carater normativo que devem passar pelos mecanismos de

controle formais do érgao, garantindo transparéncia e legitimidade ao processo.

184. A opcao adotada pela agéncia de fazer o acompanhamento, e eventualmente
aplicar sangoes, das agoes previstas no TAC por meio de um indicador criado na
prépria proposta de TAC, rejeitando os indicadores ja regulamentados na agéncia e
que motivaram as multas que culminaram na assinatura do acordo, apresenta
irregularidades e fere o principio da transparéncia conforme pontos descritos a
sequir:

a) a troca de indicadores nao permite verificar o ajuste de condutas, principio basico
do TAC, dado que gera incomparabilidade entre as condutas irregulares que
geraram as infracoes, e consequentemente o TAC, e a conduta acompanhada pela
Anatel apds o acordo. Isso porque os indicadores e as metas tomados como base
serao diferentes entre os dois momentos de observacgao, inviabilizando a
constatacao, ou ndo, de ajustamento da conduta originalmente irregular.

b) a Anatel passa a regulamentar o monitoramento do TAC por meio de instrumento
inadequado e de baixa publicidade, dado que sera criado um indicador novo para
os servicos de telecomunicagdes por meio do voto de conselheiro em processo
especifico e da minuta de um acordo celebrado somente entre a Anatel e a empresa
prestadora dos servicos. Nesse caso, constata-se que a agéncia esta
regulamentando por um documento interno, presente somente em processo
administrativo especifico do TAC e acessivel apenas as partes envolvidas, algo que,
além de prejudicar a transparéncia e a legitimidade da atuacado da Anatel e de seus
atos, ainda vai de encontro com o Regimento Interno da agéncia. O normativo
prevé, para os atos de carater normativo (como a criacao de indicadores de
qualidade dos servicos) , documentos ou matéria de interesse relevante, a
realizacdo de Consulta Publica pela agéncia, assim como foi feito com os
indicadores previstos nos regulamentos e presentes na proposta original de TAC da
area técnica da Anatel.

185. Com relagao ao calculo proposto para o IGQ, conforme citado anteriormente, a
analise do voto relator define que o indicador esta baseado na definicao do indice
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Geral de Qualidade Operacional (IGQO) , calculado da seguinte forma (pecga 93, p.
27, do presente processo e peca 28, p. 6-9, do TC 033.413/2015-0) :

‘4.2.10.21. Esse indice - utilizado de forma semelhante para todos os servicos —
esta baseado na definicdo do indice Geral de Qualidade Operacional — IGQO

previsto no art. 35 do Regulamento de Gestao da Qualidade (RGQ) do STFC,
aprovado pela Resolucao n° 605, de 26/12/2012, que assim dispode:

Art. 35. O indice Geral de Qualidade Operacional - IGQO é calculado
percentualmente para cada modalidade considerando os indicadores de
qualidade operacional de desempenho de rede, de reagdo do usuario e os de
atendimento ao usuario.

Paragrafo unico. Para fins de calculo do IGQO considera-se:

| - Representacao matematica:

IGQO = (A/B) x 100

Onde:

A: Quantidade de indicadores que cumpriram a meta no periodo avaliado
B: Quantidade de indicadores no periodo avaliado.’ (sem grifos no original)

186. Assim, ao se avaliar a forma de calculo do IGQ, verifica-se que o indice é
obtido somente calculando-se o percentual simples de quantos indicadores
avaliados cumpriram suas metas sobre o total de indicadores que foram avaliados
em determinado periodo.

187. Uma irregularidade observada na metodologia definida pela Anatel consiste no
fato de que, ao ser considerado somente o percentual geral de cumprimento dos
indicadores, ignora-se o atingimento da meta e, consequentemente, o ajuste de
conduta, de cada indicador existente no regulamento e que motivou as multas que
resultaram na assinatura dos TACs. Ressalta-se que o TAC é justamente um acordo
cuja base é um ajuste de condutas com o objetivo da empresa reparar o que esta
em desacordo com a regulamentacao vigente.

188. Nao apenas o IGQ desconsidera o desempenho de cada indicador especifico
de qualidade dos servicos, dado que a Anatel passaria a acompanhar um indice
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genérico, como nao leva em consideracao a melhoria de desempenho da qualidade
dos servicos em si, visto que a metodologia de calculo escolhida é incapaz de
avaliar a evolucao temporal dos varios aspectos que compdem a qualidade dos
servicos e que seriam refletidos por meio dos indicadores regulamentados pela
agéncia, conforme proposto pela Comissdo de Negociacao da area técnica da

Anatel.

189. Exemplificando, suponha-se que existam trés indicadores que compdem o
IGQ, chamados A, B e C, com os desempenhos conforme tabela abaixo:

Tabela 2 — Exemplo do calculo do IGQ com trés indicadores em um periodo de
tempo

Indicador A B C D 1IGQ
Meta > 80 >70 > 60 > 50

ano 1 75 60 85 60 50%*
ano 2 30 20 100 100 50%*

Fonte: Elaboracao prépria.

* Correspondentes a 2/4, dado que foram cumpridos apenas 2 indicadores entre os
quatro observados

190. Na tabela, foram apresentados quatro indicadores com metas distintas e com
resultados medidos em dois periodos diferentes, ano 1 e ano 2. Observa-se que o
indicador A e o indicador B nao atingiram a meta em nenhuma das avaliagdes e que
tiveram significativa piora no seu desempenho no segundo ano. Ja os indicadores C
e D sempre atingiram a meta e houve ainda melhoria de seu resultado na segunda
medicao.

191. Observa-se que, mesmo se tratando de duas situacoes com resultados
completamente diferentes, obteve-se 0 mesmo IGQ para ambos os anos utilizando
a metodologia de calculo sugerida pela Anatel. Assim, o IGQ nao foi capaz de
refletir:

a) a permanente situacao irregular dos indicadores A e B que, sendo indicadores de

. . . A . 7 . .
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avaliado, algo que vai de encontro ao objetivo do TAGC;

b) a involugao no desempenho do servigo, dada a piora do desempenho dos
indicadores A e B no decorrer do tempo;

c) o bom desempenho recorrente dos indicadores C e D;

d) e a evolucao do desempenho dos indicadores C e D com o decorrer do tempo,
chegando a atingirem resultados excelentes.

192. Ou seja, o calculo e o resultado do referido indicador se mostram ineficazes
como instrumentos de acompanhamento, controle e avaliacao do desempenho da
qualidade do servico medido, além de nao refletirem as melhorias, ou ndo, do
desempenho e dos resultados da operadora diante das acgdes previstas pelo TAC.
Ressalta-se, ainda, que a situacao anterior pode acontecer considerando por
exemplo os indicadores do servigo de banda larga e de telefonia mével.

193. Além disso, nao resta claro qual seria o valor de referéncia do IGQ considerado
adequado pela Anatel e que deveria ser atingido pelas operadoras, visto que nao
apenas o indice é prejudicado por tentar medir indicadores distintos, como ele nao
mede claramente a diferenca entre as situagoes, resultando na incomparabilidade
entre resultados de anos distintos.

194. A impossibilidade de correlacionar diretamente a melhoria da qualidade do
servico e seus indicadores com o indice IGQ pde em xeque a efetividade da
atuacao da Anatel, podendo, inclusive, impactar a qualidade do servico. Levanta-se,
assim, o questionamento se ha, de fato, interesse publico na assinatura de TACs
nessas condicoes, ja que o objetivo do acordo é o ajuste da conduta infringida, no
caso, justamente o nao atendimento de certos indicadores de qualidade. Além
disso, acarreta inseguranca juridica no acordo, inclusive para as proprias
operadoras, visto que o indice escolhido nao reflete as melhorias no servigo e pode
nao refletir os resultados das acdes executadas pelas empresas.

195. Ora, se ha um regulamento vigente com indicadores normatizados de
qualidade dos servicos, que inclusive serviram de base para as multas que
resultaram no TAC, entende-se que essa regulamentacao nao deve ser ignorada,
sendo necessario um gradual cumprimento das suas metas ao longo dos quatro
anos, e nao deve ser substituida por um novo indice nao normatizado e que nao
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encontro com os regulamentos de qualidade vigentes, podendo inclusive ser
considerada uma irregularidade na atuacao da Anatel e de seu Conselho Diretor,
que aprovou TACs nessas condicoes.

196. O referido Voto Anatel 2/2015/SEI/IF que propoe o IGQ ainda afirma (peca 28,
p. 6-9, do TC 033.413/2015-0) :

‘3.23.15. Tal proposta facilita, como dito, o acompanhamento da Agéncia, pois
possibilita a afericao do cumprimento total dos indicadores por meio de um
Unico indice ou meta, ao contrario da proposta apresentada pela area técnica e da
contraproposta do Conselheiro Relator que apresentam milhares de metas a
serem cumpridas ao longo dos 4 (quatro) anos de vigéncia do TAC, com
inimeras possibilidades de multas, instauracédo de inUmeros processos € infindaveis
recursos, contrariando uma das principais vantagens do ponto de vista do
acompanhamento para as areas da Anatel que é a diminuicdo do numero de
processos e rapidez do sancionamento.

3.23.16. Todavia, repiso que essa facilidade de acompanhamento nao retiraria o
compromisso da compromissaria em continuar cumprindo todos os
indicadores e enviando na forma prevista na regulamentacdao. Também nao
afastaria a necessidade de adocao de medidas para atingir as metas de todos
os indicadores ao final do TAC.

3.23.17. A Anatel continuara acompanhando e publicando o Percentual de
Indicadores com Cumprimento de Metas da Operadora (IGQ) , ao longo do
periodo de duracao do TAC. A compromissaria devera manter, no minimo, o
patamar atual do IGQ durante toda a vigéncia do TAC.

(...

3.23.26. Proponho, ainda, que o IGQ seja Unico, ou seja, consolidado dos IGQs
dos servigos abarcados no presente TAC (Mével, Fixae TV)’

197. Diante da analise realizada anteriormente sobre o IGQ, entende-se que as
afirmativas acima devem ser avaliadas com mais detalhes.

198. O item 3.23.15 do Voto Anatel 2/2015/SEI/IF alega que a metodologia €
importante para simplificar o processo de acompanhamento das obrigacdes do
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TAC. Entretanto, novamente deve-se questionar o interesse publico na presente
situacao, visto que a simplificagao do processo resulta na perda de informacoes
essenciais para o acompanhamento do TAC, o que abre espacgo para a
subjetividade dos resultados e possibilita, inclusive, que o controle feito pela Anatel
seja mais brando. Caso a piora dos indicadores nao seja demonstrada no 1GQ,

pode-se gerar beneficios indevidos para as operadoras ou até mesmo prejuizos,
caso suas acoes de melhoria ndo estejam corretamente refletidas no indice.

199. A subjetividade da analise dos dados e a imprecisao entre resultados do
indicador e a real melhoria da qualidade dos servigos levam ao entendimento de
que a assinatura do TAC, nessas condicoes, traria prejuizos aos usuarios dos
servigcos de telecomunicacgoes, pois a qualidade poderia ser inclusive degradada em
relacao aos niveis atuais para determinados aspectos, com o agravante de que
esses aspectos podem ser aqueles que mais impactam na qualidade do ponto de
vista do usuario.

200. O item 3.23.26 sugere que o IGQ seja Unico para todos os servicos, algo que
agrava ainda mais as irregularidades e fragilidades apontadas anteriormente. Isso
porque nao apenas o IGQ nao expressara de forma clara a situacao real da
qualidade do servico, ndo permitindo a evolucao dos indicadores de qualidade com
o passar do tempo, como nao sera possivel verificar o desempenho individual de
cada servico e distinguir a melhoria, ou piora, de sua qualidade individualmente.

201. Em resposta a diligéncia, a Anatel alega que a ‘composicao do IGQ nao deixa
margem’ para que seu resultado distorca a situagcao atual da qualidade (peca 34, p.
6) , embora o exemplo da tabela 2 da presente instrucao demonstre o contrario.

202. A agéncia ainda afirma que ‘essa facilidade de acompanhamento nao retiraria o
compromisso da compromissaria em continuar cumprindo todos os indicadores e
enviando na forma prevista na regulamentacao’ (peca 28, p. 6-9, do TC
033.413/2015-0) , de forma que a agéncia continuaria a fazer o acompanhamento
de ‘todos os indicadores na forma atualmente prevista na regulamentacao, por
indicador, por area de abrangéncia e por servico’ (peca 34, p. 5) .

203. Diante disso, nao fica claro de que forma o processo estaria sendo
simplificado, como foi alegado pela referida, visto que a Anatel permaneceria
executando as atividades de controle dos indicadores normalmente.

204. Ora, se a agéncia ja executara o acompanhamento de cada indicador infringido
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que resultou em multa, nao resta justificado porque acompanhar, controlar e definir
o TAC com base em outro indicador, de carater genérico, aplicado a todos os
servicos e aspectos da qualidade, desprezando o ajuste daquela conduta especifica
que originou o TAC.

205. Essa condicao ainda prejudica o processo de puni¢cao das operadoras em caso
de descumprimento dos TACs. Isso porgue o indice escolhido como parametro de
cumprimento do acordo nao esta relacionado com os indicadores controlados pela
agéncia, de forma que, se esses indicadores nao forem cumpridos, ndo sera
possivel aplicar a penalidade prevista no TAC, ja que seu critério de cumprimento e
de multas passa a ser o IGQ.

206. A Anatel alega, conforme transcrito anteriormente, que o IGQ otimizaria o
acompanhamento do TAC pois reduziria ‘as inUmeras possibilidades de multas,
instauracao de inUmeros processos € infindaveis recursos’. Cabe ressaltar que o
TAC consiste em um acordo de ajustamento de condutas irregulares aos
regulamentos e normas vigentes. Assim, se a agéncia entende que esse arcabougo
de normativos nao esta adequado e esta onerando a atuacéo do érgao regulador,
nao deve utilizar as condicoes estabelecidas no TAC como forma de compensar
essa distorgao.

207. O TAC se trata de uma medida excepcional adotada pelo poder publico ao
abdicar de recursos publicos ja exigiveis, resultados de multas aplicadas as
prestadoras, por agcoes que possam trazer beneficios a sociedade. Dessa forma,
entende-se que o acompanhamento dessas acoes pela agéncia reguladora deve ser
ainda mais rigoroso do que o controle regular feito pelo referido 6rgao sobre as
obrigacdes das prestadoras.

208. A necessidade de um acompanhamento mais rigoroso se faz ainda mais
relevante ao se considerar que, ao abrir mao desses recursos publicos com o TAC,
a Anatel prevé o arguivamento dos processos sancionatorios presentes no acordo,
de forma que nao sera possivel a agéncia resgatar ou dar continuidade aos
processos sancionatoérios nem exigir as respectivas multas caso a prestadora nao
cumpra o TAC e seus compromissos.

209. Como dito na sesséo Il.1 do presente relatério, o TAC nao deve ser prejudicado
devido a necessidades de alteracdes dos normativos da agéncia. Antes de assinar
TACs e tentar compensar por meio deles as eventuais falhas de seus procedimentos
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administrativos, caso existam, a Anatel deve primeiramente aprimorar as normas
que regem as condutas e os compromissos das operadoras.

210. No voto que embasa a adocao do IGQ, ainda consta a afirmacao de que a
‘afericdo do cumprimento do IGQ sera realizada ao final do TAC como meta Unica,

com base no IGQ do ultimo més do 4° ano de vigéncia do TAC’ (peca 93, p. 27) .
Essa definicao agrava as fragilidades dos termos do TAC, visto que a Anatel deixa
de avaliar periodicamente o IGQ ao longo do periodo de vigéncia do acordo,
comprometendo o controle e acompanhamento pari passu do desempenho das
operadoras e da qualidade dos servicos, bem como a efetividade da multa diaria
prevista no acordo, visto que, em caso de descumprimento ou atraso, ndo havera
tempo habil para a aplicagcdo maxima de tal penalizacao.

211. Nessas condicoes, nao resta claro como a Anatel vai garantir que a empresa
vem cumprindo o termo de ajuste de conduta ao longo do TAC, se somente vai
fazer essa afericdo no final da vigéncia do acordo. Além disso, verifica-se que, em
caso de ndao cumprimento dos compromissos de melhoria do indicador, os usuarios
ficarao quatro anos sem ter um servico com a qualidade minima esperada e exigida
em regulamentacao. Ressalta-se que o objetivo do TAC de qualidade é justamente
trazer beneficio a sociedade e melhoria na qualidade do servico.

212. Tendo em vista que essa melhoria s6 pode ser feita de forma gradual, fica claro
que é necessario um acompanhamento pela Anatel também gradual, ndo deixando
que o sucesso do acordo e a efetividade da acao dependam somente da analise de
uma unica medicao feita ao final do TAC, o que prejudicaria a seguranca juridica, o
interesse publico e a efetividade do acordo.

213. Em resposta a oitiva no presente processo, ao discorrer sobre possiveis
repactuacoes nas metas dos TACs a serem assinados, a Anatel reafirma os pontos
analisados anteriormente, originarios do Voto Anatel 2/2015/SEI/IF, e ainda alega

(peca 25, p. 1) :

‘3.8. Concomitantemente, foram estabelecidos compromissos de envio a
Agéncia dos indicadores de qualidade vigentes, durante toda a duracao do
Ajustamento. Eventuais perdas significativas no desempenho das empresas
durante o periodo de ajustamento ensejarao a apresentacao de planos de acao
ou mesmo a adocao de outras medidas, a fim de garantir a manutencao do nivel
de servico desejado. Ao final do TAC, por sua vez, as prestadoras devem cumprir
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integralmente o Indice Geral de Qualidade — IGQ, que sera composto pelos
indicadores vigentes a época.

3.9. Em sintese, é de se perceber que a associacdo da meta a ser atingida ao
IGQ vem a ser dotada de flexibilidade uma vez que tal indice captura os

indicadores de qualidade vigentes em um determinado momento do tempo.’

214. Assim, novamente a agéncia afirma que os indicadores de qualidade
regulamentados continuarao a ser controlados em paralelo ao acompanhamento
das acoes e resultados dos TACs e que, em caso de piora do seu desempenho,
‘ensejarao a apresentacao de planos de agao ou adogao de outras medidas’.

215. Ora, repita-se, se a Anatel continuara acompanhando normalmente os
indicadores regulamentados, possuindo os dados referentes a sua evolugcao e a
melhoria da qualidade dos servigos, nao resta clara a motivacao da agéncia para
exigir, no TAC, uma forma de acompanhamento diferenciada e especifica da
qualidade dos servicos, por meio de indicador ndo normatizado e que nao sera
monitorado de forma gradual.

216. Diante dessa afirmativa, novamente verifica-se uma possivel ineficiéncia na
atuacao da Anatel. Além de criar um indice novo (IGQ) para controlar o TAC,
permanecendo com o controle recorrente dos indicadores ja existentes, a agéncia
alega que, no caso de piora de resultados desses indicadores, determinara outra
vez a apresentacao de planos de melhoria, o que ja é o propésito do proprio TAC
vigente. Dessa forma, a Anatel passaria a controlar em paralelo ao TAC um plano de
acao de melhoria de indicadores que se referem ao mesmo tema ja tratado no
acordo, o que vai de encontro com o regulamento de TAC, segundo o qual nao cabe
a negociacao de novo acordo com a Anatel sobre proposta apresentada que
possuir o mesmo objeto e abrangéncia de outro TAC ainda vigente ou sobre
proposta apresentada que tiver por objetivo corrigir o descumprimento de outro
TAC.

217. Essa situacao é incompativel com a proposta do TAC, visto que, por ser tratar
de um termo de ajustamento de conduta, o descumprimento dos indicadores de
qualidade e dos compromissos de melhoria do servigo, que motivaram a assinatura
do TAC, deveria resultar na aplicacao direta das multas no ambito do préprio TAC e
na execucao extrajudicial do valor de referéncia do termo, e nao no estabelecimento
de um novo plano de acao paralelo ao TAC, como prevé a Anatel.
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218. Além de a escolha da agéncia onerar as atividades do préprio érgao regulador,
ela representa uma irregularidade significativa, visto que a operadora nao poderia ou
nao deveria apresentar piora nos indicadores do mesmo tema incluido no TAC se o
acordo foi elaborado de forma eficiente, alinhada ao seu objetivo final de corrigir

essa conduta de descumprimento reiterado dos indicadores de qualidade vigentes.

219. Ressalta-se que o art. 24 do regulamento de TAC estabelece que ‘a conduta
irregular que se pretende ajustar (...) devera ser fiscalizada exclusivamente em
conformidade com o cronograma de metas e condigoes estabelecido no respectivo
compromisso’. Isso significa que, ainda que a Anatel faga um acompanhamento
paralelo dos resultados dos demais indicadores regulamentados, além do IGQ
previsto no TAC, e que monitore o desempenho de todos os indicadores, inclusive
do IGQ, ao longo dos quatro anos de vigéncia do acordo, nenhuma acao podera ser
adotada pela agéncia com relacao aos resultados obtidos nesses processos.

220. Isso porque o proprio regulamento prevé que a fiscalizacao estara restrita
exclusivamente ao cronograma e as metas previstas no TAC. Assim, caso o IGQ
seja adotado como parametro para afericao das metas, essa fiscalizacao
estara restrita somente a avaliacao desse indice (sem os demais indicadores)
e, mais grave, somente ao desempenho do indicador verificado no 4° ano de
vigéncia do ajuste, nao importando o seu desempenho em todos os outros
anos de vigéncia do TAC. Assim, embora a Anatel afirme que sera feito um
acompanhamento paralelo ao TAC dos indicadores e que esse sera
concomitante com a vigéncia do acordo, tal atuacao em nada contribui para o
resultado do TAC, visto que a agéncia ndo podera adotar nenhuma acao de
melhoria ou de sancao contra a operadora, ja que tal metodologia de
acompanhamento podera nao corresponder aquela prevista no TAC.

221. A Anatel novamente enfatiza que ‘a associacao da meta a ser atingida ao 1GQ
vem a ser dotada de flexibilidade’ e que permite avaliar a qualidade do servico
independentemente dos indicadores a serem considerados, em caso de possivel
mudanca de regulamento. Entretanto, tal afirmativa nao deve prosperar, justamente
pelo fato de que essa flexibilidade representa um descasamento entre 0 IGQ € a
qualidade, de fato, dos servicos prestados, conforme ja evidenciado anteriormente
na presente secao desta instrucao.

222. Dessa maneira, propoe-se determinar a Anatel que:
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a) se abstenha de assinar qualquer TAC envolvendo o tema de qualidade que utilize
como critério para definicdo do ajustamento de conduta e de suas metas o indice
Geral da Qualidade (IGQ) ou qualquer outro indicador nao regulamentado e nao
submetido a consulta publica para andlise da sociedade, incluindo as operadoras,

em linha com o disposto nos regulamentos de qualidade da Anatel dos servicos de
telefonia movel, Resolucao-Anatel 477/2007, e de telefonia fixa, Resolugcao-Anatel
605/2012, c/c os incisos | e lll do art. 13, o art. 16 e o caput e inciso Il do art. 17 do
Regulamento de TAC, Resolucao-Anatel 629/2013, e com os principios da
publicidade e da seguranca juridica previstos no art. 36, paragrafo Unico, da
Resolucao-Anatel 612/2013 c/c no art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997;

b) ao estabelecer o acompanhamento do ajustamento de conduta referente as
metas e compromissos a serem atingidos pelo TAC, estabeleca pontos de controle
periddicos ao longo da vigéncia do TAC, com a previsao de aplicagcdao de multas por
descumprimentos relacionados a esses controles realizados, consoante com os
incisos I, lll e V do art. 13, o art. 16, o caput e incisos |l e lll do art. 17 e o caput do
art. 24 do Regulamento de TAC, Resolucao-Anatel 629/2013 c/c o § 6° do art. 5° da
Lei de Acéo Civil Publica, Lei 7.347/1985.

223. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secado e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovagao
do TAC da Telefénica contendo tais irregularidades por meio do Acérdao-Anatel
422/2016-CD, sera proposta responsabilizacao individual de todos os conselheiros
envolvidos, em secédo especifica ao final da presente instrucao.

IV. IRREGULARIDADES NOS DISPOSITIVOS DOS COMPROMISSOS
ADICIONAIS APLICAVEIS A TODOS OS TACS

224. Na presente secao pretende-se avaliar a forma como a Anatel formulou
diretrizes e definicdes a serem seguidas no estabelecimento de compromissos
adicionais dos TACs, além de avaliar os atos administrativos realizados pelo érgao
regulador durante esses processos.

225. Conforme ja explicado anteriormente, o TAC é composto por duas principais
partes: os compromissos de ajustamento de conduta e os compromissos
adicionais, que sao destinados a trazer beneficios a usuarios e melhorias ao servico,
fazendo com que o acordo va além da simples correcao de condutas irregulares.
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226. A existéncia dos compromissos adicionais no TAC é fundamental para a
garantia do interesse publico do acordo. Isso porque com eles o instrumento deixa
de ser apenas uma extensdo de prazo dada as operadoras para que corrijam as
suas condutas irregulares, algo que ja era exigivel de imediato, e passa a oferecer

uma vantagem adicional a sociedade por meio de investimentos e acdes que
resultarao em melhorias para os consumidores.

227. A importancia do papel dos compromissos adicionais para os TACs foi
enfatizada pela Procuradoria Especializada junto a Anatel (PFE) em diversas andlises
sobre o tema (TC 033.413/2015-0, peca 1, p. 65-82) :

a) Parecer 1.325/2015/PFE-Anatel/PGF/AGU, parecer sobre o TAC da Oi:

‘361. Desse modo, esse acréscimo de obrigagoes a ser exigido da prestadora
celebrante do TAC, nominado pelo Regulamento do TAC de compromissos
adicionais, busca a expansao da infraestrutura necessaria ao desenvolvimento
do setor de telecomunicagées, bem como dar maior protecao aos usuarios.

(..)

363. Nesse contexto é que os TACs a serem celebrados devem compensar ao
interesse publico, tanto primario como secundario, de forma que esse acordo nao
signifique, em Ultima analise, uma espécie de moratdria, ou mesmo perdao
concedido a infratora. Diante disso, deve ser exigido da prestadora um plus
obrigacional cujo adimplemento retribua ao interesse publico essa nova
oportunidade dada a infratora de ajustar sua conduta irregular.’ (sem grifos no
original)

b) Parecer 1.287/2012/PFE-Anatel/PGF/AGU, parecer sobre a proposta de
regulamento de TAC da Anatel:

‘31. O Termo de Ajustamento de Conduta tem como objetivo incentivar as empresas
a cessar voluntariamente a pratica de infragcdes as normas que regulam o setor de
telecomunicacodes, de forma a minimizar os danos causados aos usuarios e, ao
mesmo tempo, favorecer a construcao de infraestrutura de telecomunicacoes
com vistas a dar suporte ao avancgo tecnoldgico nesse setor. Esse Ultimo aspecto
sera observado a partir das obrigacoes de investimento em infraestrutura a
serem assumidas pela empresa celebrante do TAC, sobretudo naquelas
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localidades que indiquem a nao atratividade econémica.’ (sem grifos no original)
c) Parecer 1.071/2013/PFE-Anatel/PGF/AGU:

‘301. O TAC possibilitara a prestadora deixar de pagar multas por descumprimento

de obrigacoes regulamentares. Essa vantagem econémica nao pode ser
usufruida exclusivamente pela prestadora infratora, mas sim repartida com a
sociedade.

(.)

308. Para tanto, é fundamental que, a partir dos compromissos adicionais, os
consumidores tenham acesso a servico e infraestrutura que nao seriam
proporcionados pela expansao natural do setor de telecomunicacoes, movida
pelos interesses econémicos das prestadoras.

309. Em outras palavras: um compromisso s6 pode ser tido como compromisso
adicional se, de fato, proporcionar ao consumidor final beneficio a que ele ndo
teria acesso se nao houvesse a celebracao do TAC.

310. Além disso, faz-se premente que a prestadora ndo possa simplesmente utilizar
dinheiro das multas para realizar seus investimentos normais em locais de
atratividade econdmica, Os valores das multas substituidas devem ser encarados
como recursos publicos. E, na qualidade de recursos publicos, devem ser
destinados a investimentos sem atratividade econémica.

(..)

313. Assim, o TAC sera relevante tanto para a prestadora (que deixara de pagar
multas substituidas pelo TAC e utilizara os respectivos valores em investimentos
préprios) quanto para os consumidores, que serao beneficiados pela
possibilidade de usufruir servicos aos quais nao teriam acesso como
decorréncia da expansao natural do setor de telecomunicacées, de forma que
seja possivel dizer que o TAC, de fato, contribuiu para um incremento na efetiva
prestacao do servigo para os consumidores.’ (sem grifos no original)

228. Até o Ministério do Planejamento (MP) , em nota oficial que tratava sobre o
projeto de lei que prevé a migracao das concessoes de telefonia fixa para
autorizacdes do mesmo servico, destacou a importancia dos TACs preverem
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compromissos adicionais relevantes ao interesse publico (pega 119, p. 8) :

‘A realizacao de TAC nao pode ser vista como regra, mas uma excec¢ao. Em
principio, o TAC deve ser adotado para sanar alguma irregularidade, tendo como
passo inicial o fim de qualquer conduta prejudicial aos usuarios. O TAC nao pode e

nao deve passar o sentimento de que vale a pena cometer infracao. Dai que,
além da correcao da conduta irregular, sejam previstos compromissos extras -
que podem, inclusive, prever cobertura de servicos em areas deficitarias. Tais
compromissos adicionais, no entanto, devem ser balizados por critérios como o
numero de usuarios beneficiados, a capacidade econdmica da compromissaria, a
vantagem auferida pela compromissada pela infracao e o montante dos
investimentos necessarios para a realizacdo do compromisso de cessacao da
conduta irregular.” (sem grifos no original)

229. Assim, fica claro que ha a necessidade de que as acdes e os compromissos de
investimentos definidos pela Anatel como compromissos adicionais dos TACs
reflitam politicas publicas desenhadas para beneficiar a sociedade e o interesse
publico, sendo politicas cujas metas e objetivos ndo seriam realizados pela
operadora ao longo do tempo, dado ndo haver interesse comercial em alcanga-los.

230. O Decreto 8.776, de 11 de maio de 2016, institui o programa de governo Brasil
Inteligente que prevé como finalidade da politica publica a universalizacédo do
acesso a internet no pais. Além disso, o entao Ministério das Comunicagoes
publicou, em 8 de abril de 2016, a Portaria MC 1.455/2016 que, ao estabelecer
diretrizes para a Anatel na elaboracao de um novo modelo de prestacao de servigos
de telecomunicacdes no pais, determinou prioridade as acdes que posicionassem
‘os servigos de banda larga no centro da politica publica’.

231. Ressalta-se que, conforme a propria Lei Geral das Telecomunicacgoes (LGT) ,
art. 79, §1°, as obrigacoes de universalizacao sao as que objetivam possibilitar o
acesso de qualquer pessoa ou instituicao de interesse publico a servico de
telecomunicacoes, independentemente de sua localizacao e condicao
socioecondmica, bem como as destinadas a permitir a utilizacao das
telecomunicacoes em servicos essenciais de interesse publico.

232. A importancia da destinacao dos recursos provenientes dos TACs as politicas
publicas do setor de telecomunicagdes foi reforgada pelo Secretario de
Telecomunicacdes do Ministério (MCTIC) em seu discurso em seminario realizado
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em fevereiro de 2017, em que afirmou (peca 106, p. 4-5) :

‘8. Portanto, a principal razao para atualizar o modelo de prestacao do Servico
Telefénico Fixo Comutado — STFC, nos termos do PLC n° 79/2016, e negociar
Termos de Ajustamento de Conduta - TACs com as operadoras de

telecomunicacoes é a necessidade de estimular o desenvolvimento da
infraestrutura de suporte a banda larga, seja fixa, seja movel.

9. Esses sao os principais instrumentos da politica de conectividade em banda
larga do Governo Federal, que em breve lancaremos.

10. O valor econémico associado a alteragcao do regime de prestagao da telefonia
fixa e os TACs serao revertidos em investimentos em redes de banda larga
seguindo diretrizes estabelecidas pela politica do Governo Federal.” (sem grifos no
original)

233. Ocorre que, ao avaliar as propostas de TAC em andamento na Anatel,
verificou-se que os projetos de compromissos adicionais dos TACs ja aprovados ou
propostos nos processos em andamentos da Anatel apresentam caracteristicas que
nao estao integralmente de acordo com a politica publica de universalizagao da
banda larga.

234. Constatou-se que, embora os compromissos adicionais estabelecidos pela
Anatel prevejam projetos de expansao de banda larga, como, por exemplo, nos
TACs aprovados da empresa Oi e da Telefonica, conforme sera relatado nas
proximas secoes da presente instrucao, eles nao priorizam o atendimento de
localidades desprivilegiadas, remotas e sem interesse comercial, cuja desigualdade
social e regional é elevada com relacdo as demais regioes do pais.

235. Para compatibilizar os projetos de compromissos adicionais dos TACs com a
politica publica de universalizagao de banda larga, é necessario priorizar
investimentos em locais em que nao haja a prestacao de banda larga atualmente
nem em um futuro proximo. Ressalta-se que o objetivo da universalizagao principal
é fornecer os servicos para individuos e comunidades que ainda nao tém acesso a
eles, e ndo simplesmente ampliar o atendimento de usuarios ou a competicao entre
operadoras nas regioes em que 0 Servigo ja existe.

236. Assim, além de ser necessario que a Anatel dé prioridade ao investimento em
regidoes em que ndo ha a previsao de fornecimento do servico, € necessario que a
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agéncia garanta que mesmo nas localidades nas quais o servico ja é prestado pela
operadora, sejam atendidas e priorizadas as regioes e os bairros desfavorecidos e
sem infraestrutura de banda larga.

237. A compatibilidade dos compromissos adicionais com a politica publica do

setor se torna ainda mais relevante quando analisamos a destinacao desses
recursos caso nao fossem assinados os TACs.

238. Com a instituicao do Fundo de Universalizacao dos Servigos de
Telecomunicacoes (Fust) pela Lei 9.998/2000, estabeleceu-se, em seu art. 6°, que
50% dos recursos arrecadados pelo Fundo de Fiscalizagao das Telecomunicagoes
(Fistel) relativos a concessao, permissao ou autorizacdo para a exploracao de
servicos de telecomunicagoes e de uso de radiofrequéncia, além de multas,
indenizacgOes e prestagado de servigos técnicos pela Anatel, seriam destinados ao
fundo de universalizacado, até o limite anual de R$ 700 milhdes.

239. Utilizando-se essa proporcao como parametro, verifica-se que, nao havendo a
assinatura de TAC, um total de 50% dos valores das multas seria destinado
diretamente a politica publica de universalizacdo do servico de telefonia prestado
em regime publico do setor de telecomunicacoes.

240. Ainda que o centro da politica publica atual seja a universalizacdo da banda
larga, e nao da telefonia fixa, a destinagao ao Fust de 50% dos valores das multas
arrecadadas pela Anatel deixa claro que os recursos das multas a serem incluidas
no TAC ja possuem, desde o inicio, uma vinculacéo a acdes voltadas para o
interesse publico e para a concretizacao de politicas publicas de cunho social.

241. Os compromissos adicionais do TAC sao o instrumento utilizado pela Anatel
para garantir a execucao, pela operadora, de projetos destinados a atender politicas
publicas. Dessa forma, fica evidente que, para que haja interesse publico no acordo,
€ necessario que os projetos dos compromissos adicionais estejam claramente
vinculados a uma politica publica relevante do setor, como a de universalizacédo da
banda larga, e que seu valor tenha ordem de grandeza compativel com o montante
de recursos que seria destinado originalmente, na cobrangca da multa, a politicas
publicas.

242. Isso porque, se a Anatel estabelece como compromissos adicionais agcoes
e investimentos que nao estavam vinculados a uma politica publica de Estado,
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TAC de impor as operadoras obrigacoes de investimentos em regides
desfavorecidas e que normalmente nao seriam atendidas pelas prestadoras; e
ii) ha uma perda de recursos que, caso as multas fossem cobradas, seriam
destinados a fundos especificos cuja fungao principal é estimular politicas

publicas do setor de telecomunicacoes.

243. Em fiscalizacao do TCU sobre a arrecadacao e a aplicagcao dos recursos dos
fundos das telecomunicagdes (Acérdao 749/2017-TCU-Plenario) , foram levantadas
informagdes em que a Anatel informou que o saldo dos recursos do Fust, em
30/6/2016, era de R$ 3,28 bilhdes e que o saldo do Fistel, em 30/6/2016, era de R$
6,06 bilhdes (TC 033.793/2015-8, peca 37) .

244. Ressalta-se que os valores previstos nos TACs em andamento na Anatel, que
totalizam aproximadamente R$ 9,1 bilhdes, correspondem a quase todos os
recursos presentes nos fundos setoriais de telecomunicacdes. Essa equivaléncia
demonstra a necessidade de que os compromissos dos TACs, principalmente os
compromissos adicionais, sejam definidos de forma bem definida, clara e alinhada
com as politicas publicas do pais.

245. Considerando que as decisoes da Anatel e a sua atuacao sobre o
estabelecimento dos projetos que compoem os compromissos adicionais serao
avaliadas com mais detalhes nas secoes lll e IV.6 do presente relatério, as propostas
de encaminhamento sobre esse tema serdao concentradas na referida secao.

IV.1. llegalidade na aprovacao de normativo para definir o desconto dos
compromissos adicionais aplicavel a todos os TACs

246. O Regulamento de Celebragao e Acompanhamento de Termo de Compromisso
de Ajustamento de Conduta da Anatel (RTAC) prevé:

‘Art. 19. Na execucao de projetos, o total de compromissos adicionais assumidos
devera corresponder a:

(...

§ 2° No caso deste artigo, o montante dos compromissos adicionais assumidos
no TAC correspondera ao valor absoluto do Valor Presente Liquido (VPL) de
cada projeto multiplicado pelo respectivo fator de reducao de desigualdades
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(um) e 2 (dois) .

§ 3° O fator de reducao de desigualdades sociais e regionais e de execucao de
projetos estratégicos sera previsto no Ato de que trata o inciso | do art. 18.” (sem

grifos no original)

247. Conforme ja relatado na instrugao inicial da presente representacao, foram
constatados indicios de irregularidades e inconsisténcias no procedimento adotado
pela Anatel para definir o chamado fator de reducao de desigualdades sociais e
regionais e de execucao de projetos estratégicos, previsto no 3° do art. 19 do RTAC,
0 que pode comprometer a busca pelo interesse publico.

248. Esse fator é usado para diminuir parte do valor obrigatério de investimentos
exigidos da operadora no ambito do TAC, desde que esses investimentos sejam
realizados de forma a reduzir as desigualdades sociais e regionais e/ou sejam
estratégicos. Conforme explicado no §2° transcrito anteriormente, o montante
referente aos compromissos adicionais podera ser considerado até duas vezes
maior do que o VPL real que o projeto a ser executado, caso seja aplicavel o fator
para o referido projeto.

249. A tabela abaixo, hipoteticamente, exemplifica a aplicagcao do fator em trés
situacoes distintas:

Tabela 3 — Cenario hipotético de aplicacdo do fator de desigualdade

VPL real do Fator VPL considerado no TAC como
projeto (A) aplicavel compromissos adicionais (A x B)
(B)

Situacdo - R$ 1 - R$ 500.000,00

1 500.000,00

Situacdo - R$ 1,5 - R$ 750.000,00

2 500.000,00

Situacdo - R$ 2 - R$ 1.000.000,00

3 500.000,00

~ 7 .
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250. Na situacao 1, em que se aplica o fator minimo permitido (igual a 1) , € possivel
verificar que o VPL a ser considerado no TAC sera exatamente o mesmo do projeto
da operadora, de forma que nao ha incentivos e beneficios adicionais para ela ao

executar esses investimentos.

251. Ja na situagao 3, em que se aplica o fator maximo correspondente a 2, verifica-
se que a operadora tem um ganho adicional de 100% no VPL a ser considerado no
TAC, ja que sera adotado um VPL que corresponde a duas vezes o VPL real do
projeto a ser executado, representando um incentivo para a operadora executar
esse projeto ao invés dos demais.

252. Assim, a referida metodologia do fator de desigualdades sociais e regionais foi
adotada pela Anatel para promover o incentivo a projetos especificos. Verificou-se
que o valor do fator, que varia de 1 a 2 como indice multiplicador do VPL, foi
estabelecido pelo §2° do art. 19 do RTAC, Resolugcao-Anatel 629/2013.

253. Entretanto, nao foi identificada a motivacao da Anatel para a aplicagao de um
fator que pode alterar apenas numericamente, para fins de critério do TAC, o valor
do projeto a ser executado, podendo inclusive em seu limite maximo dobrar o VPL
considerado no TAC sem dobrar o VPL real do projeto a ser executado, reduzindo
assim o retorno financeiro exigido da empresa e esperado do TAC quanto o poder
publico optou por abdicar dos recursos publicos no acordo.

254. Diante do exposto, propoe-se determinar a Anatel que justifique a motivacéo e
os critérios utilizados pela agéncia para fundamentar a criacdo de um fator de
desigualdades sociais e regionais e a sua ado¢ao nos compromissos adicionais dos
TACs, conforme estabelecido na Resolugao-Anatel 629/2013, demonstrando
também a motivacao e os estudos utilizados para estabelecer a variacao entre um a
dois do valor do fator, que permite que o Valor Presente Liquido (VPL) dos projetos
executados possa ser considerado no TAC como até o dobro do VPL real do
projeto, por a situacdo atual estar em desacordo com os principios da legalidade,
da motivacao e do interesse publico previstos no art. 2° da Lei 9.784/1999 c/c o art.
36 da Resolucao-Anatel 612/2013 e os arts. 19 e 38 da LGT, Lei 9.472/1997.

255. Ainda sobre o fator, também foi avaliada a forma como a Anatel conduziu
processualmente a elaboragao do ato citado no §3° do art. 19 do RTAC, Resolugao-
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atendimento o fator de desigualdades sociais e regionais seria aplicavel.

256. Inicialmente, por meio de documento elaborado pela area técnica da Anatel
(peca 5, p. 6) , constatou-se que a discussao sobre quais projetos poderiam ser

considerados na elaboracao do fator foi restrita a participacao somente da Anatel e
das proéprias operadoras, sem a participacao da sociedade de maneira geral ou
mesmo do Ministério, responsavel pela elaboracao das politicas publicas para o
setor.

257. A participacao da sociedade se faz relevante no processo decisério visto que
se trata de um fator criado justamente para estimular o atendimento de localidades
em que ha a demanda por servicos, inexistentes ou precarios, e que as operadoras,
as Unicas consultadas na discussao, nao teriam o interesse em atender. Além disso,
a participacao da sociedade é relevante em razdo de a decisdo do fator ter caracter
normativo, ja que servira como referéncia para a assinatura de todos os TACs na
Anatel, o que significa que deveria ser objeto de consulta publica, nos termos do
regimento interno da agéncia.

258. A adocao de um procedimento correto de normatizagao do fator de
desigualdade traria legitimidade a decisao e permitiria inclusive a utilizacao dos
resultados da analise do fator em outras agoes da Anatel, como na revisao do
modelo de telecomunicagodes, por exemplo.

259. Ressalta-se, ainda, que a proposta da area técnica da Anatel, obtida apds
as discussoes, foi encaminhada diretamente para o Conselho Diretor da
agéncia, que também promoveu suas alteracoes e aprovou o fator final, sem
que a Procuradoria Federal Especializada pudesse se manifestar sobre o tema
e o conteudo das propostas em qualquer uma dessas etapas e sem a
participacao da sociedade. Destaca-se que o objetivo desse normativo é
atender a uma politica publica, como a massificacao da internet, por exemplo,
que fosse voltada para os interesses da sociedade, que nao foi consultada
nem de forma informal, em reunides, ao contrario do que aconteceu com as
empresas, conforme registrado no Informe 63/2015/PRRE/PRUV-SPR (peca 5, p. 6)

260. Registra-se que, ao contrario do que foi feito no calculo do fator dos
compromissos adicionais do TAC, a definicao da metodologia de calculo das multas
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da Anatel, previstas no regulamento de sancao, foi disponibilizada no site da
agéncia e foi submetida a consulta publica, permitindo a contribuicao dos atores do
setor e da sociedade, além da transparéncia do processo.

261. Assim, verifica-se que, no processo de desenvolvimento do fator de

desigualdade social e regional, ha falta de transparéncia e possivel perda da
efetividade do fator para o atingimento dos objetivos da politica publica, dado que
nao foram consideradas opinides e informagdes dos demais atores do setor.

262. Constata-se, ainda, que, pelo Regimento Interno da Anatel, art. 40 da
Resolugao-Anatel 612/2013, o instrumento correto para a normatizacao do fator nao
seria um ato, como prevé o RTAC, e sim uma resolugao:

‘Art. 40. A Agéncia manifestar-se-a mediante os seguintes instrumentos:

| - Resolucao: expressa decisao quanto ao provimento normativo que regula a
implementacao da politica de telecomunicacoes brasileira, a prestacao dos servicos
de telecomunicacodes, a administracao dos recursos a prestacao e o funcionamento
da Agéncia;

(..)

[l - Ato: expressa decisao sobre outorga, expedicao, modificacao, transferéncia,
prorrogacao, adaptacao e extincao de concessoes, permissoes e autorizagdes para
exploracao de servicos de telecomunicagdes, uso de recursos escassos e
exploracao de satélite, e sobre Chamamento Publico;’

263. Assim, entende-se ser cabivel propor a anulacao do referido ato, seguida da
elaboracao de uma resolucao, que é o tipo de normativo adequado para disciplinar
esse fator de desigualdades, devido ao instrumento adotado para formalizar a
decisao estar em desacordo com os arts. 40 e 62 do Regimento Interno da Anatel,
Resolucao-Anatel 612/2013 e com o art. 42 da LGT, Lei 9.472/1997. Contudo, tal
proposta sera inserida ao final da secao seguinte, porque também foram
identificadas irregularidades no conteldo do referido ato.

264. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
segao e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovagao
desse Ato contendo tais irregularidades por meio do Acérdao-Anatel 2/2016-CD,
sera proposta responsabilizacao individual de todos os conselheiros envolvidos, em
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secao especifica ao final da presente instrucao.

IV.2. Irregularidades e possivel dano ao erario na metodologia de calculo do
desconto dos compromissos adicionais aplicavel a todos os TACs

265. Outra questao que agrava a possivel falta de efetividade dos TACs em garantir
o interesse publico é o fato de que nao ha um planejamento estratégico de longo
prazo do governo que defina uma politica publica clara e detalhada para o setor de
telecomunicagoes. Embora haja o Decreto 8.776/2016, que define o Programa Brasil
Inteligente, com o intuito de buscar a universalizacdo do acesso a internet no pais,
verifica-se que as acoes nele definidas possuem um carater muito abrangente, sem
a definicao de metas claras e detalhadas, de forma que nao resta transparente
como deverd ser a atuagcao do Poder Publico e o papel de cada um de seus atores.

266. Isso resulta em uma decisao inadequada de politica publica por parte da
Anatel, algo que deveria ser definido pelo governo federal, e nao por meio de ato
administrativo.

267. A auséncia de uma politica publica detalhada pelo governo federal e os
prejuizos causados por essa falta de clareza ja foram apontadas em outros
trabalhos do TCU, como, por exemplo, no levantamento realizado em 2016 sobre o
setor de telecomunicacodes (TC 008.293/2015-5) , em que o Tribunal deliberou, por
meio do Acordao 28/2016-TCU-Plenario:

‘ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniao, reunidos em sessao do
Plenario, ante as razoes expostas pelo Relator, em:

9.3. recomendar ao Ministério das Comunicagodes, com fundamento no art. 250,
inciso lll, do Regimento Interno/TCU, que avalie a conveniéncia e a oportunidade
de consolidar as diversas acoes e planos especificos existentes no setor de
telecomunicag6es em um unico instrumento de institucionalizacao, que
explicite a logica de intervencao estatal no setor, no médio e no longo prazo,
contemplando principios, diretrizes, objetivos, metas, estratégias, acoes,
indicadores e mecanismos de monitoramento e avaliacao, bem como as
competéncias dos atores envolvidos, instancias de coordenacao e os recursos
necessarios para a sua implementacao;’ (sem grifos no original)

268. Sobre o calculo do fator de desigualdade social e regional, verificou-se que a
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considerados prioritarios fosse feita a partir da utilizacdo do indice de
Desenvolvimento Humano Municipal (IDH-M) , de forma que quanto maior o IDH-M
menor seria o fator associado. Trata-se de indice calculado pelo Programa das
Nacoes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud) com base em dados do Instituto

Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (acessado em 27/7/2016 e disponivel em
http://www.pnud.org.br/idh/IDHM.aspx?indiceAccordion=08&li=li_IDHM) .

269. Assim, a intencao era que nos municipios menos desenvolvidos, em que ha o
interesse reduzido de atendimento pela operadora, o fator fosse maior de maneira a
aumentar o desconto nos compromissos adicionais e incentivar o atendimento
naquela localidade.

270. A area técnica ainda incluiu no fator a soma de valores fixos adicionais, ou seja,
que aumentariam ainda mais o desconto, para as localidades na area das
Superintendéncias de Desenvolvimento da Amazédnia (Sudam) e do Nordeste
(Sudene) , com vistas a incentivar ainda mais o atendimento nessas localidades.

271. Verifica-se que a proposta da area técnica aparenta dar descontos para a
operadora que atendesse localidades mais carentes de infraestrutura de
telecomunicacoes, assim como se esperava do fator previsto no regulamento, em
linha com o previsto no Decreto 8.776/2016, que traz como um dos objetivos a
diminuicao da desigualdade regional por meio da expansao das redes de fibra
Optica nas areas da Sudam e Sudene. Nos termos do decreto, os municipios
localizados nessas regides devem representar, no minimo, 60% dos beneficiados
pela politica publica.

272. Entretanto, verificou-se que, ao ser submetida ao Conselho Diretor (CD) , o
relator da matéria alterou significativamente a proposta apresentada pela area
técnica, conforme explicacéo a seguir.

273. Segunda consta de sua Andlise 214/2015-GCIF (peca 5, p. 41 e 42) :

‘4.45. Conforme debatido nas secdes anteriores desta Analise, a formulacao desse
fator de ajuste definira o conjunto de incentivos a que uma prestadora estara
exposta ao negociar um TAC com a Agéncia.

4.46. Na proposta formulada pela SPR, a abordagem baseada exclusivamente no
critério do IDH, orientada da periferia para o centro, pode, ao nao levar em
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consideragao outros aspectos que influenciam o potencial de uso de TICs na
localidade beneficiada, comprometer os objetivos enunciados no art. 22 do RTAC.

4.47. Em minha avaliagao, tal abordagem reduzira o impacto e a até a
atratividade dos projetos propostos pela Agéncia, pois exige que parcela

significativa dos investimentos adicionais sejam direcionados para localidades
com menor capacidade de consumo, entre as iniUmeras opg¢oes de baixo
desenvolvimento socioecondmico.

(.)

4.49. Nessa linha, poucos municipios mais distantes consumiriam a totalidade dos
recursos disponiveis, atendendo provavelmente uma pequena quantidade de
consumidores, o0 que contrariaria o objetivo de massificagao do acesso aos servicos
de telecomunicagoes, notadamente os de banda larga.

4.50. Diante dos indicios coletados por meu Gabinete, optei por revisar o
modelo de agrupamento e classificacdo de municipios proposto pela SPR,
agregando as dimensoes renda e densidade demografica ao calculo. Com
essas dimensoes e as referéncias de IDH-M ja mencionadas, fiz uso da técnica
de analise de clusters para organizar os municipios em cinco agrupamentos.
De posse desses clusters, a prioridade de cada um foi determinada por critérios
classificatérios de quantidade de populacdao do municipio, nivel de competicao
de servicos de internet banda larga, PIB per capita e distancia até a localidade
com fibra acendida mais proxima.

(...

4.52. Minha proposta é incentivar as prestadoras a priorizar projetos de instalacao
de fibra 6ptica no backhaul nos clusters do grupo de municipios sem fibra, e
incentivar que os projetos voltados as redes de acesso (cabeadas ou sem fio)
sejam realizados prioritariamente em municipios cujo backhaul ja esteja

preparado para escoar adequadamente o trafego de banda larga dos usuarios.
(sem grifos no original)

274. Verifica-se que o relator elaborou nova metodologia de calculo do fator pois
considerou que a proposta apresentada pela area técnica nao seria interessante por
privilegiar localidades de baixa atratividade, com menor capacidade de consumo.
Assim, o relator apresentou, em dois graficos (reproduzidos abaixo) , o resultado do
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novo fator proposto nas localidades existentes no Brasil, separando as andlises
entre o uso do fator para municipios atendidos por fibra éptica, conforme Figura 2, e
para aqueles nao atendidos por essa tecnologia, conforme Figura 3.

Figura 2 — Mapa dos municipios atendidos por fibra éptica por pontuacao

Fonte: Andlise 214/2015-GCIF de 13/11/2015 (peca 5, p. 48)
Figura 3 — Mapa dos municipios nao atendidos por fibra éptica por pontuacéo
Fonte: Analise 214/2015-GCIF de 13/11/2015 (peca 5, p. 49)

275. Considerando que, quanto maior o fator descrito na legenda, maior o
desconto a ser recebido pela operadora em seu projeto de compromisso
adicional, ha um maior incentivo em atender determinada localidade. Assim,
diante dos dados apresentados no grafico, verifica-se que o novo fator
inverteu a analise proposta pela area técnica, ja que nao ha incentivo para
atender o Norte, ha baixo incentivo para o centro-oeste e ha grande incentivo
para atender as capitais do Nordeste, toda a regiao Sudeste e toda a regiao
Sul.

276. Além do gréfico, isso pode ser evidenciado na lista de localidade apresentadas,
em que ha a existéncia de fatores maiores para estados como Sao Paulo e Rio
Grande do Sul do que para localidades na regiao Norte do pais, por exemplo (peca
5, p. 85-217) . Esse quadro contraria um dos aspectos previstos no art. 2°,
paragrafo Unico, do Decreto 8.776/2016, que realca a necessidade de diminuicdo da
desigualdade regional nas regides com menos infraestrutura no pais. Por exemplo,
dos mapas apresentados nas figuras 1 e 2, observa-se que os estados da regiao
Norte possuem fator de conversao inferior ao da regiao Sudeste, que possui maior
poder aquisitivo da populacao e infraestrutura.

277. O voto revisor da proposta manteve as condicoes apresentadas pelo relator e
acrescentou a atribuicao do fator para regides periféricas nas cidades com mais de
um milhao de habitantes. Assim, ainda que a localidade esteja em uma grande
cidade do Brasil e com grande indice de desenvolvimento tecnoldgico, a operadora
podera receber o desconto, caso essa localidade, ou parte dela, nao tenha sido
atendida.

278. Por conseguinte, diferentemente do que se previa pelo fator, a nova proposta
(id unindo o voto do relator e do revisor) , que resultou no Ato-Anatel 50.004, de
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5/1/2016 (peca 110) , favorece localidades em que ja ha um desenvolvimento
tecnoldégico maior, ainda que reduzido quando em comparacdo com os grandes
centros e metropoles do pais, deixando de privilegiar municipios e localidades em
que, de fato, ndo ha interesse de atendimento pelas operadoras.

279. Segundo o relator, nao faria sentido levar a fibra 6ptica a um municipio com
baixa demanda, pois se trata de localidades ‘com menor capacidade de consumo’
(peca 5, p. 41 e 42) . No entanto, como divulgado na imprensa, o préprio ministério
setorial considera que o TAC € um dos meios de se atingir uma maior penetracao de
banda larga no Brasil, objetivo maior da politica publica do setor de
telecomunicacgoes, conforme documentos da revisdao do modelo de
telecomunicacgoes, como o relatério do Grupo de Trabalho Ministerial/Anatel (peca
17, p. 19 a21) e o art. 3°, § 3°, inciso lll, da Portaria MC 1.455/2016. Ainda que nao
haja demanda, a implantacdo de uma rede de fibra éptica até um municipio mais
distante pode induzir o atendimento ou a melhoria da infraestrutura existente de
outros municipios ao longo dessa rota de atendimento.

280. Dessa forma, constata-se a existéncia de irregularidade na atuacao da Anatel,
dado que a andlise apresentada pelo conselheiro-relator distorce os obijetivos
associados ao fator de desigualdade social e regional do regulamento do TAC, do
Decreto 8.776/2016 e da Portaria MC 1.455/2016. Além disso, considerando que os
requisitos do fator servem de base para descontos no valor dos compromissos do
TAC, ha um possivel dano ao erario, dado que pode ocorrer um desequilibrio entre o
valor das multas aplicadas pela Anatel e o valor dos compromissos assumidos em
troca.

281. As evidéncias de irregularidades ainda se agravam ao se considerar que o
fator da proposta ja aprovada pelo CD no Acdrdao-Anatel 2/2016-CD e que
resultou no Ato-Anatel 50.004, de 5/1/2016, foi definido como o critério a ser
aplicado a todas as negociacoes da Anatel em curso e no biénio de 2015 e
2016, conforme o referido acdrdao.

282. Para calcular o fator interno das cidades com mais de um milhao de
habitantes, nos termos da proposta incluida pelo conselheiro revisor, a area técnica
da Anatel considerou que os setores com deficiéncia de infraestrutura de
telecomunicacgoes, ou seja, que estao sujeitos ao fator, sao as regides que possuem
até 80% de suas areas consideradas como atendidas por uma estacao de banda
larga (peca 5, p. 248) .
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283. Entretanto, nao esta claro qual a motivacao e as razoes técnicas consideradas
pela Anatel ao adotar o percentual de 80% nem porque esse critério seria suficiente
para incentivar o atendimento em localidades de menor interesse para a operadora,
visto que engloba localidades que ja possuem uma consideravel infraestrutura

tecnoldgica, muitas das quais inseridas em municipios com mais de um milhdo de
habitantes, o que ja representa um atrativo para as operadoras optarem pela
prestacao do servico.

284. A auséncia de motivacdo ou de embasamento técnico do critério escolhido
pela Anatel pode afetar a transparéncia do processo de celebracado dos TACs e a
garantia da efetividade dos resultados obtidos, principalmente quanto aos
compromissos adicionais assumidos. Ademais, pode ensejar dano ao erario, ja que
o critério é utilizado para dar descontos no montante de compromissos a ser
executado pela operadora.

285. E importante enfatizar que a Procuradoria Federal Especializada, na andlise do
processo de TAC de universalizacao da empresa Telefénica (peca 1, p. 37) , ja havia
destacado fragilidades e possiveis irregularidades no processo de definicao dos
compromissos adicionais conduzido pela Anatel.

286. Na ocasiao, a PFE apontou indicios de falta de interesse publico no TAC
quanto aos municipios escolhidos para a implantacao do projeto, além de prejuizo
ao interesse publico na escolha do percentual de descontos dado nos
compromissos adicionais, por ser alto quando comparado os limites permitidos no
regulamento.

287. Em resposta ao parecer da Procuradoria, a Anatel afirma que os compromissos
escolhidos sao adequados, por estarem em conformidade com o Ato-Anatel 50.004,
de 5/1/2016, o qual, frise-se, foi analisado anteriormente na presente secao desta
instrucao e apresenta diversas evidéncias de irregularidades no seu tramite
processual e definicoes. Além disso, afirma que estda em consonancia com a
Portaria 1.455 de 8/4/2016, do extinto Ministério das Comunicagoes, dado que esta
de acordo com a diretriz de ‘aumento da abrangéncia de redes de acesso baseadas
em fibra dptica nas areas urbanas’. Porém, trata-se de um documento de carater
amplo sobre a atuacao da agéncia, de modo que, no caso concreto do TAC, em que
se trocam multas que seriam recolhidas aos fundos setoriais por compromissos
inovadores e adicionais, devem ser considerados todos os aspectos de forma
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sistémica.

288. Em resposta a diligéncia (peca 25, p. 7 a 9) , a agéncia defendeu a metodologia
de escolha dos municipios e a afirmou:

‘Entendeu o Conselho Diretor, ser mais apropriado levar fibra optica ou radio de
alta capacidade a mais municipios, todos eles carentes de infraestrutura, do que
concentrar a implantagcao em poucos municipios, pouco povoados, mais
distantes e que exigiriam um custo exacerbado dos recursos disponiveis para
os compromissos adicionais. Dito de outro modo, foi dada preferéncia a
implantacao de infraestrutura que atendesse uma maior populagao e mais
demandante de servicos de telecomunicacodes, ao invés de concentrar a
totalidade os recursos para o atingimento de municipios isolados, com baixa
demanda de servicos e que exigiriam muitos recursos para a implantacao da
infraestrutura. Tal escolha, perceba-se, deu-se dentro da margem de
discricionariedade abrigada nas disposicoes do RTAC.’

289. Assim, é possivel verificar que a Anatel permanece com o entendimento de que
o atendimento de municipios menores e mais isolados, cujo atendimento possuiria
um ‘custo exacerbado’, nao devem ser o foco dos investimentos resultantes de
TACs, devendo ser priorizados municipios com maior populacao. No entanto, ha
que se ter em mente que se trata de localidades que, naturalmente, sao
comercialmente mais interessantes para as prestadoras.

290. Ressalte-se que, por definicao, ‘ (...) as politicas publicas consistem em
iniciativas dos governos (federal, estaduais ou municipais) para suprir uma
demanda, uma necessidade da sociedade que supostamente se identifica e se
elege previamente a acao estatal’ (MENEGUIN e FREITAS, 2013, p. 5) .

291. Entende-se que a linha de acao adotada pelo CD aparenta ser exatamente o
contrario do que se espera de uma politica publica voltada para aplicar recursos
publicos (no caso, os valores referentes as multas aplicadas pela agéncia) em acoes
de universalizagdo do acesso a internet no pais.

292. Na presente analise, buscou-se comparar os municipios listados no Ato-Anatel
50.004, de 5/1/2016, e os seus respectivos fatores de reducao (peca 110, p. 7 a
134) , com a classificagao prevista pela Anatel no novo Plano Geral de Metas de
Competicao (PGMC) para os servicos de banda larga (acessado em 27/1/2017 e
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disponivel em
https://sistemas.anatel.gov.br/SACP/Contribuicoes/TextoConsulta.asp?
CodProcesso=C1972&Tipo=1&0Opcao=andamento) , que esta na etapa de consulta
publica (CP) , conforme CP Anatel 35/2016.

293. O PGMC representa uma avaliacao da Anatel quanto ao nivel de competicao
dos servicos de telecomunicacdes nos municipios brasileiros. Assim, com esse
instrumento € possivel ter uma ideia de quais localidades sao comercialmente mais
atrativas para as operadoras. Segundo o texto submetido a consulta publica:

‘Art. 4°A. A Anatel podera estabelecer obrigacdes diferenciadas com base no nivel
de competicao de mercados de varejo ou atacado, identificados nos estudos
conduzidos segundo as diretrizes do Anexo | e categorizados da seguinte forma:

| — Categoria 1: competitivos, ou seja, que nao requerem a aplicagao de Medidas
Regulatorias Assimétricas;

Il - Categoria 2: potencialmente competitivos a partir da aplicacao de Medidas
Regulatérias Assimétricas minimas;

[ll - Categoria 3: pouco competitivos, ou seja, potencialmente competitivos a partir
da aplicacao de Medidas Regulatérias Assimétricas mais severas que aquelas da
Categoria 2;

IV — Categoria 4: ndo competitivos, ou seja, onde Medidas Regulatérias
Assimétricas nao sao suficientes para, no médio prazo, promover a competicao.’

294. Dessa forma, a categoria 1 seria a de maior rentabilidade e interesse das
operadoras e a categoria 4 seria justamente o contrario, onde seria necessaria a
adocao de politicas publicas para estimular o fornecimento dos servicos.

295. Ao comparar a categoria de competicdo do PGMC com municipios presentes
na relagcao dos fatores de desigualdade dos compromissos adicionais do TAC,
foram constatadas as fragilidades descritas a seguir.

296. Em primeiro lugar, nao foi identificada uma relagao entre o nivel de competicao
do municipio e o valor do desconto a ele aplicado, caso seu atendimento seja
selecionado como compromisso adicional de algum TAC. Isso significa que foram
constatadas localidades cujo nivel de competicao é relativamente alto, classificados
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competitivas e de interesse comercial e, ainda assim, os niveis de desconto do
atendimento daquelas localidades sao bastante altos.

297. Essa definicao desestimula o atendimento em localidades remotas e com

infraestrutura mais precaria, indo de encontro com o que se espera da politica
publica de universalizacao dos servicos.

298. Verificou-se também que o Ato-Anatel 50.004, de 5/1/2016 (peca 110),
permitiu que os mesmos fatores de descontos (que variam entre 1 a 2, sendo dois
um desconto maior) fossem aplicados igualmente as localidades classificadas entre
as categorias 2 a 4, independentemente dos seus niveis de competicdo do PGMC.

299. Embora a quantidade de municipios relacionados na categoria 2 seja bem
menor do que os da categoria 3 e 4, o fato de que o mesmo desconto pode ser
aplicado em todas as categorias e que a operadora pode escolher as localidades
que pretende atender como compromisso do TAC resulta novamente em estimulo
para que sejam escolhidas somente as localidades de maior interesse comercial,
prejudicando a efetividade da politica publica e, por conseguinte, o interesse
publico.

300. Entende-se que, com vistas a reduzir as desigualdades regionais por meio do
incentivo ao atendimento de municipios remotos e com baixa infraestrutura, os
descontos previstos pela Anatel para os compromissos adicionais do TAC deveriam
variar gradualmente de acordo com as condi¢des atuais de prestacao de servicos
de telecomunicacdes naquela localidade.

301. Nao aparenta ser adequado que o mesmo fator de desconto possa ser usado
em duas localidades com condigcoes de infraestrutura bastante distintas e com
diferentes interesses comerciais das operadoras.

302. Além disso, constata-se que o Ato-Anatel 50.004, de 5/1/2016 (peca 110) , que
trata dos descontos no TAC, relaciona 33 municipios classificados como categoria 2
do PGMC, ou seja, potencialmente competitivos, porém com os fatores de
desconto significativamente altos, como mostra a tabela abaixo.

Tabela 4 - Distribuicao dos descontos do TAC em relacao aos municipios da
categoria 2 do PGMC
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Fatores de
desconto do

Total de
municipios da

Percentual de
municipios em

Ato-Anatel Categoria2do que se aplicao
50.004/2016 (*) PGMC desconto
Distribuicao dos descontos do 1,2 0 0,0%
TAC em relacao aos
municipios da categoria 2 do
PGMC
1,3 0 0,0%
1,6 7 21,2%
1,8 17 51,5%
2 9 27,3%

(*) Quanto maior o fator, maior sera o desconto dado as operadoras

Fonte: elaboracao propria com dados fornecidos pela Anatel, conforme peca 110 e
consulta publica da agéncia 35/2016 disponivel em
https://sistemas.anatel.gov.br/SACP/Contribuicoes/TextoConsulta.asp?
CodProcesso=C1972&Tipo=1&0Opcao=andamento

3083. Verifica-se que, mesmo os municipios tendo um potencial de competitividade
significativo, o que ja é um indicio de que o seu atendimento seria mais interessante
comercialmente para as operadoras, foram aplicados a essas localidades os
maiores descontos existentes na relacao definida pela Anatel, ndao havendo nenhum
municipio com descontos menores.

304. Ainda representa uma fragilidade do processo de descontos nos
compromissos adicionais dos TACs o fato de que a validade e a efetividade dos
fatores de descontos dependem também do tipo de projeto e investimento a serem
realizados.

305. Isso quer dizer que uma relacao geral de descontos dos municipios, sem
considerar a situacao de cada servico de telecomunicagcdes em cada localidade,
pode resultar em uma aplicacao de descontos em projetos cujo servigo a ser
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306. Outra fragilidade bastante significativa constatada na presente analise se refere
a discricionariedade dada pela Anatel a operadora para escolher em quais
municipios ela prefere investir os recursos do TAC que seriam destinados ao
pagamento de multas.

307. Em uma avaliacao dos fundamentos do TAC, a operadora poderia, de fato,
optar pelas localidades em que gostaria de investir, cabendo a agéncia reguladora
aceitar ou nao a proposta da operadora. Entretanto, entende-se que, como possui a
competéncia de executar as politicas publicas do setor de telecomunicagoes, cabe
a Anatel garantir que esse acordo seja firmado somente em estrita observancia do
interesse publico, visto que o Poder Publico esta abrindo mao de recursos que lhe
eram devidos e os repassando a entes privados.

308. Diante das fragilidades apontadas, constata-se que a metodologia
escolhida pela Anatel para definir os descontos permite que haja um possivel
prejuizo do interesse publico. Isso porque desestimula o atendimento de
localidades mais carentes e pode acarretar dano ao erario, visto que o Poder
Publico esta renunciando recursos que seriam destinados, em parte, ao fundo
de universalizacao de servicos de telecomunicacoes e permitindo que as
prestadoras apliquem esse montante em projetos que ja fariam parte do seu
planejamento de investimentos futuros.

309. Ressalta-se que os riscos quanto a escolha dos municipios pelas prestadoras
nao se restringem a aplicacdo dos descontos do fator de desigualdade regional,
devendo a Anatel garantir que, mesmo que a operadora nao opte por atender as
localidades com desconto, os municipios a serem atendidos estejam de acordo
com o interesse publico, assim como sera analisado posteriormente na presente
instrucdo no caso concreto do TAC da empresa Telefonica.

310. Assim, verifica-se que, mesmo diante da resposta da Anatel aos
questionamentos da PFE e do Tribunal, ratificam-se as falhas e as inconsisténcias
nas condicoes que definem os compromissos adicionais dos TACs em andamento
na agéncia. Propde-se, pois, determinar a Anatel que:

a) anule o Ato-Anatel 50.004, de 5/1/2016, instaurando processo administrativo para
a elaboracao de Resolucao que estabeleca a forma de calculo do fator de reducao
das desigualdades regionais, devido ao fato de que tanto o conteldo do Ato esta

Armm AAcnanAardA AArm A Ak N0 nArAAavafa Ytniaa AA NAaAvAtA Q 77R/ON4R A A N0 R NO

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalham...desc%252C%2520NUMACORDAOQOINT%2520desc/false/1/false 31/01/2019 10:11
Pagina 89 de 535



SI11 USSaLuIUU LUITT U diL. £ , palayidiu ULy, UU USUIGLU 0.1 TU/EUITU, U dit. O , § 9 ,
inciso lll, da Portaria MC 1.455/2016 e os arts. 19, § 3°, e 22 da Resolucao-Anatel
629/2013, quanto o instrumento adotado para formalizar a decisao esta em
desacordo com os arts. 40 e 62 do Regimento Interno da Anatel, Resolugao-Anatel
612/2013 e com o art. 42 da LGT, Lei 9.472/1997;

b) adote providéncias com vistas a renegociar em todos os TACs em tramitacao na
agéncia, inclusive aqueles ja aprovados, os compromissos adicionais pactuados
com base no Ato-Anatel 50.004, de 5/1/2016, de forma a excluir todos os efeitos
produzidos pelo referido ato e a contemplar a nova metodologia de calculo do fator
de reducao das desigualdades regionais, em razao de a situagao atual estar em
desacordo com o art. 2°, paragrafo Unico, do Decreto 8.776/2016, o art. 3°, § 3°,
inciso lll, da Portaria MC 1.455/2016 e os arts. 19, §3°, e 22 da Resolucao-Anatel
629/2013 c/c os arts. 40 e 62 do Regimento Interno da Anatel, Resolucao-Anatel
612/2013 e com o art. 42 da LGT, Lei 9.472/1997.

311. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secdo e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovacao
desse Ato contendo tais irregularidades por meio do Acérdao-Anatel 2/2016-CD,
sera proposta responsabilizacdo individual de todos os conselheiros envolvidos, em
secdo especifica ao final da presente instrucao.

IV.3. Possiveis efeitos negativos dos investimentos dos TACs no cenario atual
de competicao entre as prestadoras

312. Um aspecto que cabe registrar é o fato de que os projetos de investimentos
pactuados no ambito dos TACs podem ter repercussdo na dinamica de competicao
entre as empresas de telecomunicacgoes. Isso se aplica principalmente na relagao
entre as pequenas e médias operadoras com as maiores, que possuem um volume
expressivo de multas aplicadas e estimadas em negociacao, chegando a ordem de
bilhdes de reais em alguns casos.

313. Ao exigir que as prestadoras invistam em ampliacao da infraestrutura de rede,
em substituicdo ao pagamento direto ao erario dos valores bilionarios de multas, a
agéncia tem como objetivo estimular que essas empresas implantem infraestrutura
em diversas cidades, inclusive de médio e pequeno porte, tendo um ganho para a
operadora, se considerarmos que aqueles valores aplicados deveriam ser aportados
diretamente ao Poder Publico.
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sejam direcionados investimentos suficientes para localidades de baixa atratividade
e sem infraestrutura, em concordancia com o interesse publico voltado para a
universalizacao do servico, pode haver um prejuizo a atuacao de operadoras,
principalmente as menores, em municipios que ja possuem uma infraestrutura e

onde ja ha competicao entre elas, além haver um custo de oportunidade de nao
atender novos municipios em uma oportunidade Unica como a obrigacdo de
investimentos por meio do TAC.

315. A entrada de prestadoras de servigos de telecomunicacoes em localidades
onde ja ha presenca e interesse de outras empresas, principalmente pequenas e
médias prestadoras, utilizando um estimulo como a desoneracgao resultante do TAC
sobre os custos de investimento de infraestrutura, pode desequilibrar o
funcionamento das empresas menores, podendo inclusive tornar insustentavel a sua
operacao e, assim, reduzir a competicao na area.

316. A presente instrugcao nao tem o intuito de se opor a entrada de prestadoras em
municipios menores ja atendidos por operadoras menores, até porque isso se trata
de um movimento intrinseco ao préprio mercado de telecomunicacdes. Longe
disso, o que se pretende é enfatizar que a Anatel, em seu papel de agéncia
reguladora, deve garantir que as decisdes de investimentos no ambito do TAC
sejam tomadas de forma eficiente, ndo havendo um estimulo a essa situacao
prejudicial as empresas ja em operacao da localidade, principalmente as pequenas
operadoras, e a competicado comercial, garantindo incentivos ao atendimento de
localidades que possuem infraestrutura precaria ou inexistente de
telecomunicacgoes.

317. Essa preocupacao aplica-se nao somente aos investimentos pactuados nos
TACs, mas também a diversas outras acdes no ambito do setor, como a proposta
de revisao do modelo de prestacao dos servigos de telecomunicacoes (peca 90, p.
2).

318. Assim, propde-se recomendar a Anatel que, na analise de cada TAC, inclusive
aqueles cuja minuta ja foi aprovada pelo Conselho Diretor, avalie o impacto do
acordo no cenario atual de competicao nos servicos de telecomunicagoes nas
localidades a serem atendidas pelos compromissos adicionais, com vistas a mitigar
o risco de que as acodes resultantes do TAC, como os eventuais beneficios dados
aos usuarios das regides atendidas e os investimentos a serem feitos naquelas
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localidades, impactem negativamente o ambiente concorrencial nessas regioes, nos
termos do disposto nos arts. 2°, inciso lll, 19, inciso XIX, e 70 da LGT, c/c o art. 159,
inciso |, do Regimento Interno da Anatel, Resolucao-Anatel 612/2013.

319. E necessario considerar também outra questio relevante relacionada ao

impacto do TAC na competicdo de cada municipio, que nao se restringe aos
compromissos adicionais mas também aos investimentos em rede que a Anatel
estabeleceu nos compromissos de ajustamento de conduta.

320. Com vistas a incentivar a competicao dos servicos e a operagao de
prestadores dos servigos de telecomunicacdes de menor porte, a Anatel publica
periodicamente o Plano Geral de Metas de Competicao (PGMC) , que estabelece,
entre outras coisas:

a) critérios e diretrizes para a identificacao dos grupos com poder de mercado
Significativo (PMS) , que sao grupos com posicao que possibilita influenciar de
forma significativa as condi¢cdes do mercado;

b) diretrizes para a adocao de medidas regulatérias assimétricas;
c) e medidas regulatoérias assimétricas para os mercados relevantes.

321. Assim, por meio desse instrumento, a agéncia obriga a operadora ou grupo
com PMS a disponibilizar ofertas publicas isondmicas e nao discriminatorias que
estabelecem condi¢des para contratacdao de produtos no mercado de atacado. Isso
significa que as ofertas permitem o compartilhamento da infraestrutura de rede das
operadoras de maior porte com as menores.

322. O processo do novo PGMC esta em andamento na agéncia, tendo sua
consulta publica 35/2016 sido concluida em 22/3/2017 (acessado em 29/3/2017 e
disponivel em
https://sistemas.anatel.gov.br/SACP/Contribuicoes/TextoConsulta.asp?
CodProcesso=C1972&Tipo=1&0pcao=finalizadas) . Assim como nos planos
anteriores, o novo PGMC prevé o compartilhamento e ofertas das seguintes
infraestruturas:

a) oferta atacadista de infraestrutura de rede fixa de acesso para transmissao de
dados por meio de par de cobre em taxas de transmissao iguais ou inferiores a 34
mbps;
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b) oferta atacadista de exploracao industrial de linhas dedicadas - EILD;
c) oferta atacadista de transporte de dados em alta capacidade;

d) oferta de infraestrutura passiva;

e) oferta de interconexao para trafego telefonico em redes fixas;
f) oferta de interconexao para trafego telefénico em redes méveis;
g) oferta de roaming nacional.

323. Registre-se que, em alguns casos, o PGMC define um feriado regulatério, isto
€, um periodo de tempo em que a prestadora com participagcao dominante no
mercado nao sera obrigada a compartilhar uma determinada infraestrutura. Por
exemplo, no atual PGMC, durante os nove anos iniciais de utilizacao de redes de
fibra Optica, ndo ha obrigacao de compartilhar essa infraestrutura com as demais
empresas, sob o argumento de permitir o retorno econémico do investimento
realizado e incentivar a ampliacao dos investimentos em mercados emergentes.

324. Assim, a infraestrutura de rede das operadoras sé é submetida as regras de
compartilhamento definidas pela Anatel se cumprir simultaneamente trés condigoes:
se na localidade a ser atendida a operadora possuir poder de mercado significativo
(PMS) pela classificagcao do PGMC, se ela se encaixar nas especificagoes de
alguma das previsoes de ofertas listadas acima e se estiver fora do prazo de feriado
regulatorio.

325. Ao analisar o TAC da Telefonica, nao foi constatado nenhum estudo ou analise
por parte da agéncia que avaliasse quais acessos € investimentos previstos no
termo estariam submetidos as regras de compartilhamento e também nao foi
verificada em nenhum documento, incluindo a minuta do termo, a exigéncia pela
Anatel de compartilhamento da infraestrutura. Na auséncia de definicao especifica,
seria aplicavel a regra geral do PGMC, que garante, na melhor hipdtese, um feriado
regulatério de nove anos para compartilhar esse tipo de rede €, no pior cenario,
nenhuma obrigacao de compartilhamento pois a operadora nao tem participacao
relevante na localidade.

326. Contudo, a infraestrutura a ser construida no TAC é resultado de uma decisao
do poder publico em abdicar de recursos publicos que seriam pagos em multas,
nao sendo aplicavel a figura de feriado regulatério.
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327. Registre-se que entendimento semelhante, quanto a necessidade de
compartilhamento de novas infraestruturas construidas a partir de incentivos
regulatérios financeiros, ja foi manifestado pelo préprio Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagoes e Comunicagoes (MCTIC) , em nota oficial que tratava sobre

o projeto de lei que prevé a adaptacao das concessoes de telefonia fixa para
autorizacbes do mesmo servico.

328. Na ocasiao, o MCTIC defendeu a necessidade de compartilhamento da rede
construida com os recursos oriundos do beneficio financeiro que as prestadoras
terao com a migracao de concessao para autorizacao (peca 118, p. 4-5) :

‘Quais sao as condi¢oes para que ocorra a adaptacao de outorga (de concessao
para autorizacao) ?

(.)

Todo o valor econdmico da adaptacao sera convertido em compromissos de
investimento (em banda larga) a serem assumidos pela empresa, computados
pelo valor irrecuperavel do investimento e ndo todo ele. Isso significa que,
efetivamente, o valor total do investimento obrigatério decorrente da adaptacao da
outorga sera maior do que o valor econémico apurado dessa adaptacao.

A rede resultante desse investimento devera ser compartilhada com os
interessados, sem nenhum ‘feriado regulatorio’. (sem grifos no original)

329. Assim, dado que a operadora esta construindo a rede utilizando
beneficios financeiros obtidos por meio de isencdes de cobrancga de recursos
publicos, entende-se que, com vistas a buscar o interesse publico e ndo
prejudicar, e até mesmo estimular a competicao do setor de telecomunicacoes
nas localidades atendidas, a Anatel deve criar mecanismos que garantam a
possibilidade de compartilhamento com as demais prestadoras daquela
infraestrutura construida a partir da utilizacao de recursos que seriam
destinados aos fundos setoriais, assim como foi feito no PGMC, mas nao se
restringindo somente a parcela da rede que possui as especificagoes previstas
no plano, descritas anteriormente, e sim englobando toda a infraestrutura
realizada a partir de investimentos previstos pelo TAC.

330. Isso porque, com a atuagao do poder publico de trocar as multas por
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investimentos, além de a operadora obter o beneficio de ndo pagar a multa e ainda
construir investimentos que permanecerao nos ativos da empresa e gerarao receitas
para ela, a operadora ainda obtém uma vantagem competitiva com relacao aos
demais provedores de servigos de telecomunicacoes nas localidades atendidas
pelos compromissos do TAC, podendo até mesmo ser configurada uma situacao de

monopolio na prestagao do servico em determinadas localidades, por nao haver
uma obrigacado de compartilhamento de infraestrutura. Além disso, caso a agéncia
nao fagca uma analise apurada, ha o risco de a prestadora propor no TAC, como se
fossem compromissos adicionais, parte dos seus préoprios investimentos planejados
e integrantes de seu plano estratégico.

331. Assim, cabe a Anatel resguardar o interesse publico, compatibilizando as
acoes de investimentos do TAC com a preservagao da competicao do setor nos
municipios a serem atendidos. Dessa forma, propde-se determinar a Anatel que
insira nas minutas de todos os TACs conduzidos pela agéncia clausula que garanta
que a infraestrutura construida ou ampliada com os recursos do TAC
necessariamente deva ser compartilhada com as demais operadoras a condigcoes
comerciais justas e equilibradas, em razao de a situacao atual estar em desacordo
com os arts. 73 e 155 da LGT, Lei 9.472/1997.

V. IRREGULARIDADES E DEFICIENCIAS NO ACOMPANHAMENTO E
FISCALIZAGCAO DOS TACS PELA ANATEL

332. Pela prépria natureza do TAC, composto por obrigacoes regulatérias que ja
foram descumpridas pela operadora, é necessario que haja um acompanhamento
mais rigoroso por parte da Anatel sobre as obrigacdes ajustadas, evitando-se que o
instrumento se transforme em moratéria ou mesmo perdao das multas aplicadas e
ainda nao pagas pela prestadora.

333. Nesse sentido, manifestou-se a PFE ao analisar a minuta do TAC no Parecer
268/2016/PFE-Anatel/PGF/AGU (peca 1, p. 17) :

214. (...) Deve-se ter em mente que os compromissos de ajustamento de condutas
sao obrigacoes que ja deveriam estar adimplidas pela prestadora e, portanto,
esta sendo concedida a ela uma nova oportunidade de cumprir essas obrigacoes e
substituir o pagamento de multas pela assuncao de outros compromissos.

215. Assim, a fiscalizagao do cumprimento das obrigacdes estabelecidas no
TAC deve ser mais rigorosa que aquela para verificacao da implementacao das
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obrigacoes regulatdrias ordinarias. Em consequéncia, o sancionamento pelo
inadimplemento dos deveres constantes do TAC também ha de ser mais severo,
sob pena de a celebragao do Termo consubstanciar na concessao de uma mera
moratdria, ou mesmo de um perdao do infrator. (sem grifos no original)

334. No mesmo sentido posicionou-se o Procurador do Ministério Publico Federal
(MPF) Alexandre Gavronski na consulta publica que deu origem ao regulamento do
TAC (peca 107, p. 3) :

‘[...] TACs sao acordos e acordos devem ser cumpridos. Ha no Brasil,
infelizmente, uma cultura de inefetividade que afeta gravemente as
telecomunicacgdes, pois a regulamentacao é bastante avancada e pouco efetiva. Ha
que se ter especial cuidado para que essa cultura nao se expanda para os TACs,
fazendo com que sirvam de artificio utilizado pelas prestadoras para
descumprimento da legislacao, dos contratos, ou dos regulamentos. Deve-se
considerar que o (des) cumprimento estd, de regra, no ambito de decisdo da
prestadora que o assinou, pelo que parece-me que a ANATEL deve, na
regulamentacao, adotar todas as medidas possiveis para evitar
descumprimento.’ (grifos diferentes do original)

335. O Regulamento de celebragao e acompanhamento de Termo de Compromisso
de Ajustamento de Conduta (RTAC) da Anatel prevé:

‘Art. 23. O acompanhamento da execucao dos compromissos constantes no
TAC cabera a Superintendéncia de Controle de Obrigacdes (SCO) .

Paragrafo Unico. Poderao ser instaurados em autos apartados processos
administrativos proprios, correspondentes ao acompanhamento do
cumprimento de cada item do cronograma de metas e condicoes dos
compromissos, 0s quais serao julgados a medida que forem concluidos.

Art. 24. Durante a vigéncia do TAC, a conduta irregular que se pretende ajustar,
observada sua abrangéncia geografica e temporal, devera ser fiscalizada
exclusivamente em conformidade com o cronograma de metas e condicées
estabelecido no respectivo compromisso.

Paragrafo Unico. Os relatorios e os demais documentos correspondentes as
apuracoes relacionadas estritamente ao objeto do TAC serao direcionados a
Superintendéncia de Controle de Obrigacoes (SCO) .’ (sem grifos no original)
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336. Assim, a partir da assinatura dos acordos, cabera a Anatel realizar diversas
acoes de fiscalizacao e acompanhamento da atuagao das operadoras no
cumprimento dos TACs. Segundo o documento, a agéncia sera responsavel por:

a) abrir diversos processos administrativos de acompanhamento do TAC de cada
operadora e, possivelmente, um processo distinto para cada compromisso listado
nos TACs, conforme paragrafo Unico do art. 23 do RTAC;

b) avaliar periodicamente, conforme cronogramas estabelecidos no acordo, como
esta o desempenho e o andamento dos compromissos de ajuste de conduta e dos
compromissos adicionais de cada termo de cada operadora no ambito nacional,
analisando também se foram descumpridos mais de 50% do TAC, o que ensejara a
declaracao de descumprimento integral do TAC, mesmo durante o seu periodo de
vigéncia, conforme previsao no art. 29 do RTAG;

c) fiscalizar e validar as informacdes passadas pelas operadoras quanto ao
andamento de suas acoes de ajustamento de conduta e de execucao dos
compromissos adicionais;

d) conduzir o processo de sancao e penalizacdo, por meio da multa diaria, de cada
compromisso cujas agoes da operadora apresentarem atrasos com relagao ao
cronograma previsto;

e) conduzir o processo de sancgao e penalizacao de cada processo administrativo
referente a compromissos que tenham sido descumpridos;

f) possivelmente conduzir a repactuacao de um ou mais itens dos acordos, no caso
de os regulamentos e as metas que os fundamentaram serem alterados ao longo do
periodo de vigéncia dos TACs;

g) executar judicialmente a operadora pela quantia integral do valor de referéncia
(VR) , tanto no caso de comprovacao de descumprimento superior a 50% ao longo
do periodo de vigéncia do TAC, como no caso de a operadora nao ter cumprido
nenhum dos compromissos acordados ao final do TAC;

h) executar judicialmente a operadora pela quantia proporcional ao valor de
referéncia (VR) das metas e dos compromissos do TAC que foram descumpridos.
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assume a competéncia de executar uma série de atividades de fiscalizacao,
acompanhamento e controle sobre os compromissos advindos dos TACs, algo que
nao estava incluido nas atividades recorrentes da agéncia como érgao regulador e
diferem de forma expressiva das até entao aplicadas pela Anatel, dado o carater do

termo de execucao judicial.

338. Embora muitas das agcoes assumidas coincidam com atividades da Anatel,
naturalmente a agéncia devera reestruturar a sua forma de gestdo de modo que seja
possivel realizar um acompanhamento especifico desses compromissos.

339. Além disso, diante do significativo volume de recursos previstos em multas a
serem trocados por acoes e investimentos pelas empresas e, principalmente,
considerando o carater de titulo executivo extrajudicial dos TACs, a Anatel deve
buscar meios de garantir que descumprimentos e irregularidades na execucao dos
acordos resultem em penalizacao e sancao das operadoras.

340. Dados os fatos relatados, verifica-se que se faz necesséario compreender de
que forma a agéncia conduzira essas atividades originarias dos TACs e verificar a
capacidade da Anatel em fiscalizar e acompanhar a execu¢ao dos compromissos e
o atingimento das metas do TAC, além da sua capacidade em sancionar
tempestivamente as operadoras, caso necessario. Destaca-se que, conforme
abordado no inicio da presente secao e apontado pela PFE e pelo Procurador do
MPF Alexandre Gavronski, devido as proprias caracteristicas e materialidade do
TAC, a responsabilidade da Anatel e de seus gestores quanto a celeridade,
publicidade e efetividade desse instrumento é superior ao normalmente exigido nas
suas atividades regulatérias cotidianas.

V.1. Fragilidades na valoracao dos investimentos propostos pelas operadoras

341. Ao avaliar o RTAC quanto as condicoes previstas para a realizagcao do
acompanhamento dos acordos pela Anatel, verificou-se a existéncia dos seguintes
dispositivos:

‘Art. 13. O TAC devera conter, dentre outras, as seguintes clausulas:

| - compromisso de ajustamento da conduta irregular, prevendo cronograma de
metas e obrigacodes voltadas a regularizagcao da situagao da Compromissaria e
reparacao de eventuais usuarios atingidos, bem como a prevencao de condutas
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semelhantes;
Il - compromissos adicionais, nos termos do art. 18;

lll - meios, condicOes e a area de abrangéncia das condutas ajustadas e dos

compromissos celebrados no TAC;

(..)

Art. 17. O compromisso de ajustamento da conduta irregular discriminara
todas as obrigacoes e acGes necessarias para corrigir e evitar infragcoes de
igual natureza aquela praticada pela Compromissaria, bem como para a reparacao
dos usuarios atingidos, se for o caso.

(...

Art. 19. Na execucao de projetos, o total de compromissos adicionais assumidos
devera corresponder a:

I - no minimo, 80% (oitenta por cento) do Valor de Referéncia do TAC, em
relagcao aos processos administrativos em que haja multa aplicada ou decisao de
primeira instancia proferida; e,

Il - no minimo, 40% (quarenta por cento) do Valor de Referéncia do TAC, em
relacao aos demais casos.

§ 1° Somente serao admitidos projetos que apresentem Valor Presente Liquido
(VPL) negativo, a ser apurado conforme metodologia de calculo usualmente
empregada pela Agéncia.’ (sem grifos no original)

342. Dos normativos transcritos acima, que estao em concordancia com as minutas
de TAC ja analisadas, € possivel concluir que, para acompanhar a execucao dos
compromissos de ajustamento de conduta do TAC, a Anatel utilizara como
instrumento de trabalho a relagao dos compromissos e seus respectivos
cronogramas de implementacao.

343. Essa forma de controle se difere do mecanismo de avaliagao a ser utilizado

pela agéncia sobre os compromissos adicionais, visto que, além de obter a relacao
das acoes a serem realizadas, a Anatel dispora do valor estimado inicialmente para
esse investimento, conforme a previsao do Valor Presente Liquido (VPL) do projeto.
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344. Sobre esse tema, a Procuradoria Federal Especializada junto a Anatel (PFE)
manifestou a seguinte preocupacgao (peca 1, p. 14) :

‘179. Transpondo esse raciocinio para o Termo de Compromisso de Ajustamento de

Conduta, verifica-se que esse valor da obrigacao correspondera, no caso dos
compromissos de regularizacao da conduta, ao valor referente ao investimento para
correcao da irregularidade acrescido do valor da reparacao de eventuais usuarios
atingidos.

(..)

181. Importante notar que, nesse sentido, o valor do total de obrigacdes assumidas
nao esta limitado ao valor de referéncia do RTAC, podendo ser fixado em patamar
superior ou inferior, a depender da natureza das obrigacdes assumidas. Dessa
forma, deve a area técnica, até mesmo em homenagem ao principio da
transparéncia, estabelecer um valor equivalente em dinheiro para cada uma
das obrigac6es assumidas pela entidade, o que nao foi feito até o momento.

182. Durante a vigéncia do TAC e, até mesmo quando alcancado o seu termo final,
o valor das obrigacdes eventualmente descumpridas deve ser somado e, caso
superem 50% do Valor de Referéncia do termo de ajustamento de conduta, deve
ser considerado o TAC descumprido nos termos dos arts. 29 e 30 do RTAC,
conforme o caso.’ (sem grifos no original)

345. Logo, a PFE emitiu parecer no sentido de que a area técnica da Anatel deveria
ter também como instrumento de controle um mecanismo que demonstrasse a
equivaléncia entre os compromissos de ajustamento de conduta do TAC e o
montante de recursos a serem investidos para executa-los, com vistas a preservar o
principio da transparéncia e aprimorar o nivel das informacdes disponiveis para o
acompanhamento dos TACs.

346. Sobre o tema, em resposta a oitiva, a Anatel afirmou (pega 25, p. 5) :

‘3.40. E preciso destacar, ainda, que o RTAC previu que o Valor de Referéncia é a
soma das multas aplicadas e estimadas dos processos admitidos na negociacao
(art. 14) e que as multas pelo descumprimento de cada uma das obrigacoes deve
corresponder a uma fracao deste Valor de Referéncia (art. 13, §1°) . Portanto, este é
0 quadro regulamentar a ser seguido, sendo descabido o aumento ou a diminuicao
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de valores em afronta a regulamentacéo.

3.41. Diante da definicao expressa dos componentes sancionatorios e dos
procedimentos a serem adotados, ndo cabe a Agéncia, no ambito do que
preceitua o RTAC, entrar na avaliacao dos montantes a serem gastos para se

corrigir tal ou qual conduta. Isso porque o objetivo principal do TAC é garantir que
as condutas sejam corrigidas e a definicao dos montantes a serem despendidos
pelas compromissarias nao deve ter a participacao ou influéncia por parte da
Agéncia. Assim, entende-se desnecessaria a avaliacao dos valores equivalentes
em dinheiro para cada uma das obrigacoes assumidas pela entidade, pois tal
acao poderia trazer distorcoes a negociacao e afastar o foco do objetivo
principal do TAC que é, repise-se, o ajustamento da conduta, ou seja, a
melhoria do servico.

3.42. Verifica-se, portanto, que o RTAC nao fixa correlagao entre os valores
atribuidos a cada item do cronograma de metas e o montante de investimento para
correcao das condutas irregulares ou compromissos de investimentos. A
desvinculacao entre o montante de investimentos necessarios e os termos
negociados foi premissa orientadora do TAC, assentada no Regulamento,
assegurando liberdade para a negociacao na avaliacao das condutas a serem
corrigidas por meio do TAC. O RTAC se limitou a definir o Valor de Referéncia e
sua relacao com multas por descumprimento do item e diarias, concedendo
liberdade para que os valores fossem fracionados entre os diversos compromissos
assumidos, de modo a permitir a avaliagao da melhor distribuicao entre as
diferentes obrigacdes.’ (sem grifos no original)

347. Assim como a propria Anatel alega, de fato, o RTAC, no tocante ao ajuste de
conduta, nao exige a correspondéncia entre o volume de multas trocadas pelo
exato volume de recursos a serem investidos pelas empresas. Isso porque parte-se
do principio de que, independentemente do volume dos gastos das empresas, as
condutas irregulares devem ser ajustadas no ambito do TAC. Entretanto, mesmo
considerando as condicOes impostas pelo regulamento de TAC, é necessario deixar
claro alguns pontos sobre o tema.

348. Primeiramente, conforme apontado pela PFE, a previsao e a distribuicao dos
investimentos necessarios para o ajustamento das condutas irregulares consiste em
uma ferramenta relevante e que traz bastante eficiéncia ao acompanhamento dos
compromissos do TAC pela Anatel.
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349. Isso porque, além de a expectativa de gastos e investimentos permitir que a
agéncia faca a afericao, ao longo dos quatro anos de vigéncia do acordo, da
evolucao e do andamento das acoes previstas pelas operadoras, essa ferramenta
permite que a Anatel estime de maneira adequada as multas por descumprimento e

multas diarias relacionadas a cada compromisso, de forma que haja uma certa
proporcionalidade entre o 6nus de se executar a agao de ajuste de conduta e a
multa relativa ao descumprimento daquela acao.

350. Em resposta ao apontamento da PFE sobre essa proporcionalidade, a
Anatel apresentou argumentos discordando do parecer do 6rgao consultivo e
alegando que optou por ponderar as multas com relacao ao nivel de ofensa da
conduta e ndo com relacao ao investimento a ser realizado. Entretanto, é
possivel constatar que a adocéo de tal critério teria maior legitimidade se a
agéncia também tivesse conhecimento da proporcao entre os gastos a serem
feitos pelas operadoras e as multas a serem aplicadas, com vistas a garantir
que a adocao do critério por nivel de ofensa ndao permita que as multas
estejam muito discrepantes daquelas que seriam estimadas pelo outro
método, informacodes essas que a Anatel ndo possui e ndo consegue aferir
atualmente.

351. Considerando que o TAC trata de um plano de acdes das operadoras para
ajustar condutas e também executar projetos adicionais, é evidente que a propria
empresa ja possui esse planejamento de investimentos e analises financeiras.

352. Se a Anatel tem a prerrogativa de pedir as informacdes necessarias para o
controle e bom acompanhamento das agdes do TAC, conforme previsto nas
minutas analisadas (peca 3, p. 17 e peca 4, p. 4) , constatou-se que ha uma
auséncia de motivacao clara que justifique a dispensa, por parte da Anatel, do
recebimento e uso de tais informacoes, ja existentes no A&mbito de trabalho da
operadora, que beneficiam a atuacao da agéncia.

353. Dessa forma, propoe-se recomendar a Anatel solicitar as operadoras o plano
de investimento dos compromissos referentes ao ajustamento de condutas de cada
TAC admitido e em andamento na agéncia, incluindo seu cronograma e previsao de
gastos, para que seja avaliada a efetividade das multas previstas para cada
compromisso diante do volume de recursos a ser gasto para executa-lo e que
passe a utilizar esses dados como mecanismos de controle e acompanhamento do
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andamento das atividades previstas no TAC.

V.2. Fragilidades na definicao do procedimento de acompanhamento e
fiscalizacao de todos os TACs pela Anatel

354. Conforme ja explicado anteriormente, a maioria das operadoras fornecem os
servicos de telecomunicagoes por meio do regime juridico privado, com excecao do
servico de telefonia fixa que é fornecido em regime publico. Sobre o tema, a Lei
Geral das Telecomunicacgoes (LGT) , Lei 9.472/1997, prevé:

‘Art. 128. Ao impor condicionamentos administrativos ao direito de exploracao
das diversas modalidades de servico no regime privado, sejam eles limites,
encargos ou sujeicoes, a Agéncia observara a exigéncia de minima intervencao
na vida privada, assegurando que:

| - a liberdade sera a regra, constituindo excecéao as proibicoes, restricoes e
interferéncias do Poder Publico;

Il - nenhuma autorizacao sera negada, salvo por motivo relevante;

lll - os condicionamentos deverao ter vinculos, tanto de necessidade como de
adequacao, com finalidades publicas especificas e relevantes;

IV - o proveito coletivo gerado pelo condicionamento devera ser proporcional a
privacao que ele impuser;

V - havera relacao de equilibrio entre os deveres impostos as prestadoras e os
direitos a elas reconhecidos.’ (sem grifos no original)

355. Verifica-se que, de maneira geral, a tratativa e imposigcoes de regras pela Anatel
as operadoras dos servicos em regime privado devem ser minimas. Isso significa
que atualmente a agéncia nao possui conhecimento sobre o planejamento
estratégico e financeiro das empresas, incluindo a projecao de investimentos por
elas prevista, e nao possui competéncia normativa para avaliar e determinar acoes
referentes ao andamento de tais planos.

356. Com o advento do TAC, a Anatel alterara parte da forma de atuacao descrita
acima, dado que o acordo consiste em um acompanhamento, pela agéncia, da
realizacao de investimentos, do cumprimento de seus prazos e das demais agcoes
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357. Considerando que se trata de uma decisao negociada, em que ambas as
partes (Anatel e operadora) aceitaram as condicoes ali estabelecidas, e que foi
materializada por meio de um acordo formal, a Anatel passa a assumir a

competéncia de fiscalizar as metas fisicas dos investimentos e o cumprimento de
metas pelas operadoras que estao previstos no ambito do TAC.

358. Dado que se trata de atividades que a agéncia nao realizava antes, ha uma
preocupacao com relacao a forma a ser observada pela Anatel para realizar esse
acompanhamento e como sera o posicionamento da agéncia diante de um possivel
descumprimento das obrigagoes.

359. O RTAC afirma, nos arts. 23 e 24, somente que o acompanhamento sera de
responsabilidade de uma de suas superintendéncias e que o ajuste de condutas
sera fiscalizado conforme cronograma de metas e condicdes estabelecido nos
compromissos. Ja nas minutas analisadas, observaram-se clausulas que afirmam
que a compromissaria deve encaminhar a Anatel relatérios sobre a execugcao dos
compromissos pactuados, nos termos e na periodicidade definidos pela agéncia
(pecas 4 e 96) .

360. Em resposta a diligéncia, a agéncia relatou que sera constituido ‘Escritério de
Governanca com a atribuicao de planejar e executar as acdoes de acompanhamento,
fiscalizacao e controle das obrigacoes referentes ao TAC’, e que o
‘acompanhamento das obrigacoes do TAC sera realizado segundo a sistematica
atualmente prevista para a obrigacao constante do TAC, para grande parte das
obrigacoes, ou pela sistematica estabelecida para novos compromissos, no ambito
do TAC’ (peca 34, p. 4) .

361. Todavia, embora parte essencial do trabalho de acompanhamento e
monitoramento da evolucao e do cumprimento das obrigagdes inseridas no ambito
do TAC consista em comparar a situacao atual, de um indicador ou percentual de
execucao de um projeto, com o patamar encontrado no momento anterior ao inicio
do TAC, a Anatel ndo possui tais informacdes para a maioria dos projetos e
compromissos assumidos nos TACs aprovados.

362. No caso do TAC da Telefbnica, a andlise do Conselheiro Relator da minuta de
TAC admitiu que a agéncia nao possuia dados e informacdes atualizadas quanto ao

ActAAIA AAa maiaria AAc nrAaiatAac a~AitAc nAceaAn TAM AinAA Accim A mintidta AA TAND
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foi aprovada, constando determinacao as areas técnicas para que adotassem as
seguintes providéncias (peca 93, p. 98) :

‘i) realizar procedimento prévio a celebracao do TAC para identificacao do status

inicial ou situacao atual de cada um dos projetos apresentados pela
compromissaria;

(..)

V) no caso dos compromissos relativos a implantacao de acessos individuais,
coletivos do STFC e compromissos de abrangéncia, a atualizacao da lista de
localidades constantes dos Pados abarcados na negociacao que ainda estao
pendentes de atendimento, para que sejam enderecadas nos termos e condicoes
de prazo fixadas no TAC, explicitadas nas Minutas em Anexo;

(...

vii) confrontar a relagdo de municipios que receberao novos sites 3G e 4G contidos
nos projetos de ampliacao da cobertura 3G e 4G, de 900MHz e 3G em municipios
2G only com os municipios previstos nos compromissos de abrangéncias dos
editais de licitacao de radiofrequéncia com obrigacdes vincendas e vencidas;

viii) certificacao prévia do atendimento de todos os 141 municipios previstos no
termo de autorizacao vinculados ao referido edital, ofertando o 2G com a faixa de
frequéncia de 1.800MHz ou qualquer outra.’

363. Se tais informacdes, que sao necessarias para a propria analise da aceitacao,
ou nao, dos projetos propostos pela prestadora, ainda nao foram fornecidas pela
empresa nem exigidas durante a fase de negociacao, surge razoavel divida se o
nivel de detalhamento e transparéncia dos relatoérios previstos nas minutas de TAC
sera suficiente para permitir um acompanhamento tempestivo, efetivo e eficiente do
cumprimento das obrigacoes do TAC ao longo de sua duracao.

364. Essa fragilidade nos processos de negociacao e aprovacao do TAC, referentes
a falta de informacdes na Anatel sobre situacao atual dos compromissos a serem
assumidos pelas operadoras, foi apontada inclusive pela Procuradora junto a Anatel
(PFE) no seu parecer sobre o TAC da empresa Sercomtel (peca 88, p. 35) :

2NO NIAA AAnctAarmm nAe AlitAc AAe AvrAa~rAccAn vAlaAiAnAAAc AAa FtAmAAA
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Universalizacdo e Ampliacdo do Acesso, Direitos e Garantias dos Usuarios e
Fiscalizacao informacgdes acerca da situacao atual do descumprimento das
obrigacoes que importou na instauracao dos Pados incluidos no TAC. O
conhecimento, por parte da Agéncia, sobre eventual ajustamento das

condutas incluidas no TAC, antes de sua assinatura, é imprescindivel para o
estabelecimento adequado de compromissos de ajustamento de conduta. (sem
grifos no original)

365. No processo da empresa Telefonica a PFE também havia apontado problema
semelhante, que, mesmo sendo acatado pela area técnica da agéncia, que solicitou
informacdes adicionais a empresa, nao foi solucionado, conforme informe elaborado
no dia 25/10/2016, apenas dois dias antes da aprovacao do referido TAC pelo
Conselho Diretor da agéncia (peca 89, p. 1-2) :

‘7. O 4rgao juridico, mediante o Parecer n° 00361/2016/PFE/ANATEL/PGF/AGU, de
30 de maio de 2016, se pronunciou sobre diversos pontos da ‘Analise Técnica da
Proposta de TAC’, elaborada pela Geréncia de Fiscalizacao (FIGF) , constante do
Informe n°® 17/2016-FIGF5/FIGF, de 23 de marco de 2016. Entre eles, aponta a
auséncia de informacoes relativas ao estagio atual dos descumprimentos
referentes ao tema ‘licenciamento de estacoes’. Segundo a Procuradoria, o
conhecimento do estagio atualizado das infrac6es, antes da assinatura do
TAC, é imprescindivel para o estabelecimento adequado de metas. Assim,
recomendou solicitar ao Grupo Telefonica relatério atualizado sobre o nivel presente
dos descumprimentos apurados.

(..)

Diante da relevancia das informacodes, a area técnica reiterou a solicitacao por
meio do Oficio n° 1.368, de 08 de agosto de 2016 (0705556) . Nada obstante, o
Grupo Telefonica enviou dados incompletos. Em peticao protocolada em 26 de
agosto de 2016 (0769876) , juntou planilha (0770363) com resposta parcial do item
‘a’ supracitado (nao elencou todos o Pados, nao informou 0 nome das estacoes, o
tipo das estacoes, a data de ativacao, a data de licenciamento, a data de eventual
desativacao e principalmente a situacao de cada estacao: regular, irregular ou
desativada) . Os demais itens ‘b’, ‘c’ e ‘d’, supracitados, sequer foram respondidos.

Na visao desta Superintendéncia, as informacoes prestadas sao insuficientes
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cronogramas.’ (sem grifos no original)

366. Como visto anteriormente, mesmo com essas informacdes incompletas e
desatualizadas, o Conselho Diretor aprovou a minuta de TAC da Telefénica em

27/10/2016 e determinou que, em seguida, fosse feita uma atualizacao e obtengao
de dados relevantes.

367. Em resposta a oitiva (peca 25, p. 9) , a agéncia reafirma que serao obtidas
informacodes atualizadas sobre os compromissos somente apds a sua assinatura:

3.72. Quanto aos cronogramas de implantagcao das obrigacdes, cabe observar que
todas as obrigacdes constam com cronogramas e quantidades de implantagcao de
maneira expressa e transparente nos termos a serem eventualmente assinados
pelas prestadoras, como ja previsto no TAC da Oi encaminhado a esse E. Tribunal.
Todavia, em alguns dos casos, a exata localizacao sera definida durante a
execucao do TAC diante da dinamicidade do setor de telecomunicacoes
(localizacao exata da instalacao das ERB, por exemplo) . (sem grifos no original)

368. Além dos problemas relatados anteriormente, identificaram-se fragilidades na
prépria estruturacao interna da agéncia para fiscalizar o andamento do TAC. Isso
porque ja foram aprovados termos de duas grandes operadoras sem que a Anatel
tivesse concluido o ‘Manual de Acompanhamento e Fiscalizagao do TAC’, previsto
para normatizar a fiscalizagao dos acordos e deixar claras as regras que orientarao
a interacao entre as partes.

369. Em resposta a oitiva, mesmo ja havendo TACs aprovados na agéncia, a Anatel
reafirma a sua intencao de elaborar o referido manual (peca 25, p. 9) :

‘3.69. Como mencionado pelo Conselheiro Igor de Freitas na Analise n°® 214/2015-
GCIF, ‘o TAC deve prever, para cada projeto, cronograma de metas e condigcoes
com pontos de controle e critérios objetivos, para que seja realizado o
acompanhamento e fiscalizagao adequados’. Ou seja, a implantacao dos projetos
deve ser objeto de fiscalizacao constante pela Anatel, sobretudo em relacao
aqueles projetos para os quais a Agéncia nao detém informacao sobre a
situacao atual. Nestas situacoes, os projetos devem ser acompanhados de
declaracao subscrita pelo representante legal da compromissaria, ndao se excluindo
a realizacao de fiscalizacao pela Agéncia para verificagao do status inicial e
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assumidas.

3.70. Para tanto, foram estabelecidas diretrizes, no Voto n° 2/2016/SEI/IF, que
deverao constar de Manual de Acompanhamento e Fiscalizacao do TAC, abaixo

relacionadas (...)

3.71. Verifica-se, portanto, que a avaliacao da situacao atual é objeto de
preocupacao da Anatel e esta enderecada por meio da confeccao de Manual
de Acompanhamento e Fiscalizacao especifico. Assim até o inicio da vigéncia
do TAC sera levantada a situacao atual relativa as obrigacoes nele previstas.’
(sem grifos no original)

370. Ressalta-se que a obtencao de informacoes essenciais sobre os
compromissos apos a aprovacao do acordo e o estabelecimento de acoes e
regras de fiscalizacdo somente apos a aprovacao e assinatura do TAC,
agravada pela conclusao posterior do manual de fiscalizacao da Anatel,
representa um significativo risco para a propria operadora, que assume um
acordo por meio do qual aceita, de pronto, condicoes ainda nao estabelecidas
pela Anatel para acompanhar o termo e sobre o qual a agéncia reguladora nao
tem ainda todas as informacoes necessarias.

371. Também traz uma inseguranca para o interesse publico, pois, uma vez que o
TAC ja foi assinado e os respectivos processos sancionatorios ja foram arquivados,
a operadora pode trazer interpretacoes divergentes, ensejando prolongadas
discussoes, e postergando o cumprimento das metas previstas no TAC, o que
certamente diminui a efetividade do instrumento.

372. Assim, propoe-se determinar a Anatel que inclua explicitamente no texto de
todos os TAC que eventuais atrasos na definicao e aprovacao dos modelos de
acompanhamento nao tém o condao de postergar a data de cumprimento de
qualquer meta ou compromisso assumido pela operadora em sua assinatura, nem
de alterar a metodologia de célculo das multas diarias por descumprimentos, nem
retardar a aplicagcao dessas multas e a execucao do termo extrajudicial, garantindo
a observancia dos principios da legalidade e do interesse publico, previstos no
caput do art. 37 da Constituicao Federal c/c no art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997.

373. Fragilidades como essa apresentam um risco também para a efetividade do
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envolvidos, Anatel e empresa, podem resultar em possiveis questionamentos
judiciais sobre a relacao e as condicoes estabelecidas e exigidas entre as partes.

374. E importante citar situagdo semelhante ao acordo de TAC ocorrida no ambito

da Anatel, também lembrada pela operadora Oi em carta enviada a agéncia (peca
100, p. 4) , em que também foram constatadas fragilidades similares as citadas
anteriormente. Trata-se dos chamados Planos de Melhoria da Qualidade (PMQ)
elaborados pelas prestadoras e admitidos pela Anatel como condicao para a
revogacao de uma medida cautelar, adotada em 2012, referente a ma qualidade do
servico de telefonia mével. Esses processos foram analisados pelo TCU no
processo TC 023.133/2015-5, que resultou no Acordao 2.333/2016-TCU-Plenario,
conforme sera resumidamente relatado abaixo.

375. Em 18/7/2012 a Anatel adotou medida cautelar de suspensao de vendas e
ativacao de chips de SMP para trés das maiores operadoras, abrangendo todos os
estados do pais, e revogou a cautelar, em 3 de agosto de 2012, somente apds o
recebimento e a aprovacgao, pela agéncia, de planos de melhoria da qualidade
(PMQ) elaborados pelas prestadoras e que firmavam compromisso de realizar
diversas acoes ao longo de dois anos para elevar os niveis de qualidade do SMP
em todos os estados do pais. Mesmo as empresas que nao tiveram sua venda de
chips suspensa foram obrigadas pela Anatel a apresentar um plano de melhoria de
dois anos de duracgao (TC 023.133/2015-5, peca 175, secao 5.5) .

376. Assim, verifica-se que os PMQ muito se assemelham aos TACS, visto que
consistiram em acordos entre a Anatel e as operadoras com vistas a ajustar uma
conduta que estava em desacordo com os normativos vigentes, no caso, com o
padrao exigido de qualidade dos servicos. Para corrigi-la, as empresas
apresentaram planos de agoes e de investimentos a serem executadas em um
periodo especifico de dois anos, estando sujeitas a penalidades em caso de
descumprimento.

377. Na analise dos Planos de Melhoria da Qualidade, foram constatadas as
seguintes fragilidades e inconsisténcias (TC 023.133/2015-5, peca 175, secao 5.5) :

a) inadequacao dos critérios utilizados para definir as cautelares que motivaram o
PMQ, de forma que as metas e condicdes estabelecidas pela Anatel nao foram
adequadas ao que se esperava pelos normativos e demanda da sociedade;

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalham...desc%252C%2520NUMACORDAOQOINT%2520desc/false/1/false 31/01/2019 10:11
Pagina 109 de 535



b) auséncia de fiscalizacao pela Anatel de todas as acoes previstas no plano, sendo
que, além de a agéncia nao ter realizado as devidas fiscalizacdes necessaérias, ainda
se deparou com problemas nos dados recebidos das operadoras;

c) baixa efetividade do plano de melhoria nos resultados das operadoras, sendo que
persistiam problemas em nimero elevado de municipios por todo o pais, além de
ainda serem registrados descumprimentos significativos de diversos indicadores de
qualidade definidos no regulamento e no despacho do PMQ, com o
descumprimento integral da meta estabelecida em alguns casos; e

d) imposicdo de novos critérios de acompanhamento da qualidade em 2015
incompativeis com o PMQ de 2012 e com o Regulamento de Qualidade do SMP, de
forma que, mesmo apds a conclusado dos planos e a constatacao do nao
cumprimento das condicoes exigidas, a Anatel nao sancionou as operadoras
conforme previsao no despacho que originou os planos e ainda estabeleceu novos
critérios que nao permitiram a conclusao definitiva do processo inicial do PMQ.

378. Verifica-se que os problemas encontrados no processo do PMQ estao bastante
relacionados com os problemas previamente descritos sobre os TACs, o que
enfatiza ainda mais a preocupacao se a Anatel conseguira sustentar a efetividade
dos acordos de ajustamento de conduta, ja que, no caso concreto, 0
acompanhamento realizado pela Anatel nao se mostrou efetivo para garantir a
melhoria da qualidade do servico e o cumprimento dos termos de acordo pelas
empresas, resultando inclusive na piora da qualidade da telefonia em alguns casos.

379. Ressalta-se ainda que, conforme o item ‘d’ acima, a Anatel nao foi capaz de
punir as operadoras nas condicoes de sancao previstas originalmente no despacho
que criou os planos de melhoria, o que leva ao questionamento sobre se, ao final do
prazo de vigéncia do TAC, caso necessario, a Anatel determinara, de fato, que
houve o inadimplemento do TAC e executara judicialmente os valores devidos pelas
operadoras pelo descumprimento e atrasos dos compromissos.

380. Entende-se que é dever da Anatel garantir que, findo o prazo do TAC e
constatado o seu descumprimento total ou parcial, sera efetivamente executado
esse titulo executivo extrajudicial. Tal posicao também foi defendida pelo
Procurador do MPF Alexandre Gavronski na consulta publica da elaboracao do
regulamento do TAC (peca 107, p. 3) :
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3) A regulamentacao é timida ao tratar do descumprimento do TAC,
encerrando-se na emissao de um Certificado de Descumprimento do TAC,
guando ele se trata de titulo executivo, e, portanto, sujeito a execucgao; (grifos
diferentes do original)

V.3. Irregularidades no manual de fiscalizacao de todos os TACs pela Anatel

381. Em resposta a diligéncia, a Anatel encaminhou copia da minuta de manual de
fiscalizacao do TAC (peca 97) , que esta sendo elaborado no dmbito do processo
administrativo referente ao TAC de qualidade e universalizagao da Oi, mas com o
intuito de servir como regra geral para a fiscalizacao de todos os TACs a serem
firmados pela agéncia com todas as operadoras (peca 98, p. 3) .

382. Tal documento foi elaborado pela Superintendéncia de Controle das
Obrigacgodes (SCO) , que ficara responsavel por acompanhar a execucao dos TACs,
nos termos do art. 23 do RTAC, tendo sido encaminhado para apreciacao pelo
Conselho Diretor da Anatel em 18/10/2016 (peca 98, 9) , isto €, depois da minuta de
TAC ter sido apreciada pelo Conselho Diretor. O manual consiste em uma parte com
clausulas gerais, que poderiam ser aplicaveis a todos os TACs que serdo assinados
com a agéncia, e uma parte detalhando a forma de acompanhamento para os
compromissos e projetos especificos pactuados nos TACs da Oi e da Telefénica
(peca 98, p. 3).

383. Foram identificadas diversas irregularidades, fragilidades e inconsisténcias
tanto na tramitacdo desse manual quanto no seu conteudo, que serdo detalhadas a
seqguir.

V.3.1. Exigéncia ilegal de contratacao pelas operadoras de empresas terceirizadas
para fiscalizarem o TAC

384. A minuta de manual de fiscalizacao estabelece que a operadora sera obrigada
a contratar uma empresa terceirizada que sera responsavel por fiscalizar a execucao
do TAC, certificar as informacgoes prestadas pela operadora a agéncia e elaborar os
relatorios a serem encaminhados a Anatel para comprovar o cumprimento do TAC
(peca 97, p. 6, 9, 14-16; peca 112, p. 2) :

‘Anexo E

7. EMPRESA TERCEIRIZADA

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalham...desc%252C%2520NUMACORDAOQOINT%2520desc/false/1/false 31/01/2019 10:11
Pagina 111 de 535



7.1. A Compromissaria devera contratar empresa terceirizada especializada
para, dentre outras atividades previstas no Termo de Ajustamento de Conduta,
certificar dados e informacoes a serem prestados a Anatel, na forma prevista
neste documento.

7.2. A contratacao de empresa terceirizada devera ser comprovada a Anatel no
prazo de até 60 (sessenta) dias a contar da celebracao do TAC.

(..)

14.4. A cada seis meses, a contar da celebracao do TAC, a Compromissaria, por
meio da empresa terceirizada, devera encaminhar ao Escritério de Governanca
da Anatel, independente de notificacdo, um Relatdrio contendo o status atual de
todas as obrigacoes constantes do TAC.

Anexo F [Parte especifica do Manual de Fiscalizagdao do TAC]

2.2.1. Implantacao do Acesso Coletivo do STFC:

(..)

2.2.1.7. Forma de comprovacao do cumprimento da obrigacao: relatério
certificado pela empresa terceirizada, com a relacao de todas as localidades
nas quais foram implantados acessos coletivos do STFC (...) .

(...)
2.2.3. Compromissos de Abrangéncia:

2.2.3.1. Obrigacgao: Corrigir o passivo e cumprir todos os compromissos de
abrangéncia previstos nos Editais de Licitacao n°® 001/2007/SPV e 002/2007/SPV,
conforme o Anexo C do TAC.

(...

c) Forma de comprovacdo do cumprimento da obrigacdo: relatério certificado pela
empresa terceirizada informando o status de atendimento dos municipios
listados no Anexo C do TAC.

(.)
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2.2.5. Central de Intermediacao de Comunicacao (CIC)

2.2.5.1. Obrigacao: Programar 100% (cem por cento) das centrais para realizar o
devido encaminhamento das chamadas destinadas a Central de Intermediacao de
Comunicacao (CIC) para Pessoas com Deficiéncia Auditiva ou de Fala.

(...

c) Forma de comprovacédo do cumprimento da obrigacdo: relatorio certificado pela
empresa terceirizada contendo testes de chamadas e captura das telas de pelo
menos uma central que atenda as localidades objeto da obrigagdo.’ (sem grifos no
original)

385. A minuta de manual de fiscalizacao ainda prevé que a maioria dos projetos e
compromissos de ajuste de conduta serao verificados e acompanhados por meio
de relatérios elaborados pela empresa terceirizada e enviados a agéncia, inclusive a
verificagao do estagio inicial de todos os investimentos pactuados no TAC. No
entanto, o texto ndo esclarece se cada prestadora sera obrigada a contratar uma
empresa diferente nem se a mesma empresa podera ser responsavel por fiscalizar
todos os TACs pactuados com a Anatel.

386. Cabe ressaltar que, em nenhum momento durante a tramitacao da minuta do
regulamento de TAC ou dos préprios TACs a Anatel propds ou discutiu com
qualquer instancia, interna ou externa, publicamente a pretensao de transferir suas
responsabilidades e competéncias legais de fiscalizagcao das operadoras para uma
empresa terceirizada. Tanto que a propria Oi, primeira prestadora a ser formalmente
cientificada dessa nova obrigacao, questionou tal necessidade e seu impacto
financeiro em carta de 20/10/2016 (peca 100, p. 4, 7) :

‘1.14. Cumpre ressaltar ainda que a imposicao de contratacao de empresa
terceirizada para comprovar a execugcao do Projeto deve ser realizada como item
ndo necessario. Isso porque, a Anatel ja possui expertise nessa forma de
acompanhamento, por exemplo, pode-se citar o Plano da Movel no qual ndo
houve participacao de terceiros.

(...

3. A Oi gostaria de destacar ainda que nao foi previsto a contratacao de empresa
Terceirizada para a realizacao de auditoria de implantacao (fiscalizacao) de
todos os projetos propostos no TAC, conforme sugerido pela Anatel no referido
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Manual. Para que tal procedimento ocorra, a Oi precisara entender o escopo de
atuacao dessas empresas, bem como definir o processo que vira a ser
desenvolvido pelas empresas contratadas, para, somente apds, realizar estudo
de viabilidade visando a possivel contratagdo.’ (sem grifos no original)

387. Ao aprovar o manual de fiscalizagdo do TAC da Telefonica em 27/4/2017, o
Conselho Diretor alterou alguns aspectos do papel da empresa terceirizada, como
asseverar que os atos e omissoes praticados pela Empresa Terceirizada nao
excluem a responsabilidade pelas obrigacdes assumidas no TAC pela prestadora
(peca 126, p. 3-4) . Todavia, tais modificacdoes nao sao suficientes para
descaracterizar integralmente a irregularidade apontada nos manuais e que, no caso
da Telefonica, também foi incluida no texto do TAC (peca 96, p. 36) .

388. Conforme destacado pela prestadora Oi em sua carta, nao ha justificativa
razoavel para que a agéncia delegue sua competéncia de fiscalizar as operadoras,
uma vez que a propria Anatel ja vem executando esse tipo de tarefa ha mais de uma
década. No proprio processo de negociacdao dos TACs a agéncia recebeu
informagdes sobre os investimentos planejados que Ihe permitem exercer essa
obrigacao legal de fiscalizagao ao longo da duracao de cada TAC. Adicionalmente, a
propria area técnica registrou sua preferéncia por compromissos e projetos que
pudessem ser mais facilmente acompanhados e verificados pelas equipes de
fiscalizacao da Anatel (peca 9, p. 12-15; 93, p. 5) .

389. Em que pesem todas as fragilidades e irregularidades identificadas por
trabalhos anteriores do TCU quanto a atuacao da agéncia na fiscalizagao das
prestadoras de telecomunicacdes, como as resumidas na secao anterior ao tratar
sobre o PMQ, a solucao proposta pela Anatel para monitoramento dos TACs
também é problematica.

390. De fato, essa proposta carece de fundamentacao legal, uma vez que
representa a efetiva terceirizacdo da atividade finalistica da Anatel, atualmente sob
competéncia da Superintendéncia de Fiscalizacao, o que é proibido pelo paragrafo
Unico do art. 22 da LGT:

‘Art. 22 (...)

(...

Paragrafo Unico. Fica vedada a realizacao por terceiros da fiscalizacao de
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competéncia da Agéncia, ressalvadas as atividades de apoio.’

391. Isso também introduz risco significativo de manipulacdo dos dados a serem
encaminhados a agéncia e de acesso indevido de informagdes comerciais e
concorrenciais das operadoras, consideradas sigilosas conforme paragrafo Unico do

art. 39 da LGT:

‘Art. 39 Ressalvados os documentos e os autos cuja divulgagcao possa violar a
segurancga do Pais, segredo protegido ou a intimidade de alguém, todos os demais
permanecerao abertos a consulta do publico, sem formalidades, na Biblioteca.

Paragrafo Unico. A Agéncia devera garantir o tratamento confidencial das
informacoes técnicas, operacionais, econdmico-financeiras e contabeis que
solicitar as empresas prestadoras dos servicos de telecomunicagoes, nos termos
do regulamento.’

392. Esse modelo de terceirizacao de fiscalizacdo custeada pelas prestadoras ja foi
utilizado pela Anatel em outra oportunidade, no acompanhamento dos indicadores
de qualidade da banda larga movel e fixa. A chamada Entidade Aferidora da
Qualidade (EAQ) é uma empresa privada, contratada pelas prestadoras, para coletar
os dados sobre o desempenho da banda larga e consolidar os resultados dos
indicadores de todas as operadoras, cabendo a Anatel tdo somente usar esses
dados para identificar quais metas nao foram atingidas e aplicar as sancoes
devidas.

393. Conforme abordado no relatério da auditoria sobre a qualidade da telefonia
movel (TC 023.133/2015-5, peca 175, secoes 5.2.2 € 5.3) , que resultou no Acérdao
2.333/2016-TCU-Plenario, foram encontradas inconsisténcias, irregularidades e
fragilidades significativas na atuacao dessa empresa e na sua relacao com as
operadoras. Tanto a Anatel quanto a propria empresa terceirizada chegaram a
admitir que os dados obtidos e divulgados entre 2013 e 2015 ndo possuiam
validade estatistica, ndo representavam a realidade da prestacao do servico de
banda larga e nem eram passiveis de serem comparados entre as operadoras (TC
023.133/2015-5, peca 175, p. 41) :

‘236. Como resultado a EAQ obteve e divulgou, entre 2013 e 2015, indices sem
garantia de validade estatistica, como mencionado pela propria area técnica da
Anatel (peca 113, p. 2; peca 114, p. 18) , que nao representam a realidade e que nao
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meses diferentes na mesma operadora (peca 46, p. 5; peca 119, p. 9-13) .

237. Em correspondéncia para a Anatel e para as operadoras em 7/7/2014 (peca
143) , a propria EAQ admitiu que as dificuldades existentes ‘comprometem

significativamente a prestacao de servicos da EAQ’ (peca 143, p. 6) e que ‘o sistema
de afericao de qualidade dos indicadores SCM e SMP encontra-se constantemente
comprometido, influenciando negativamente nos resultados dos indicadores da
qualidade de conexao de cada Prestadora’ (peca 143, p. 5) .

238. Apesar de ter ciéncia disso e acompanhar as alteragdes posteriores feitas pela
EAQ na tentativa de solucionar os desvios apontados pelas operadoras e obter
medicoes mais fidedignas, a Anatel ndao fez nenhum comunicado publico desse
fato, nem desconsiderou os valores obtidos, inclusive dando continuidade a
utilizacao desses dados em suas atividades regulatérias’ (peca 116, p. 21, 23; peca
118, p. 5) .

394. Constata-se que esse modelo de terceirizacao das atividades
fiscalizatdrias da Anatel, além de ser contrario a legislacao vigente, introduz
diversas fragilidades e riscos no processo, podendo resultar, inclusive, na
inutilidade dos dados coletados, impedindo que a Anatel verifique a existéncia
de descumprimento e sancione as prestadoras.

395. Tendo em vista a relevancia e materialidade do TAC, a auséncia de critérios
objetivos e transparentes de acompanhamento e o incentivo econémico para
ocorréncia de irregularidades, materializado no fato de a prestadora arcar com os
custos de sua prépria fiscalizacao, surge razoavel duvida sobre qual seria o grau de
independéncia dessa empresa fiscalizadora, ainda mais porque nao ha qualquer
exigéncia de qualificacao, experiéncia ou outro critério técnico de selecao dessa
terceirizada fiscalizadora.

396. Mesmo admitindo, por hipotese, que a intencao da Anatel fosse atribuir a essa
empresa privada um papel de certificadora, restam razoaveis dlvidas quanto a
validade dessa certificagao caso a operadora contrate essa empresa sem a
necessidade de ela ter sido certificada e credenciada previamente pela propria
Anatel, diferentemente do que acontece, por exemplo, na certificacao de
equipamentos técnicos em que o interessado deve contratar um dos laboratérios
credenciados e certificados previamente pela Anatel.
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397. Se tal exigéncia existisse, seria possivel reduzir sensivelmente a dependéncia
comercial de uma empresa que, por exemplo, pode ter sido criada somente para
certificar os dados do TAC de uma determinada prestadora. Por outro lado, nesse
caso seria imprescindivel a atuacao da agéncia na fiscalizacdo da veracidade e

fidedignidade dos relatérios certificados pelas empresas, mesmo que por
procedimento amostral. Repise-se que, mesmo no caso do manual de TAC da
Telefbnica, tais condi¢des ndo foram atendidas satisfatoriamente pela Anatel.

398. Assim, propoe-se determinar a Anatel que:

a) realize fiscalizagdes acerca do cumprimento de todos os TACs diretamente nas
prestadoras nos prazos definidos nos cronogramas de metas e compromissos do
referido TAC, podendo utilizar, como insumo, metodologia de amostragem e,
subsidiariamente, outros documentos enviados por empresas privadas que sejam
eventualmente contratadas para emitir relatorios sobre a execucao do TAC, por a
situagao estar em desacordo com o paragrafo unico do art. 22 da Lei Geral de
Telecomunicacoes, Lei 9.472/1997;

b) se abstenha de exigir a contratagcao de empresa privada pelas prestadoras que
firmarem TACs com a agéncia, o que configura delegacao da fiscalizagao da
execucao das metas, compromissos e investimentos pactuados no TAC a terceiros,
em razao de a situacao atual estar em desacordo com o paragrafo Unico do art. 22
da Lei Geral de Telecomunicacoes, Lei 9.472/1997.

399. Caso nao seja acolhido o entendimento expresso na alinea ‘b’ de que a pratica
é vedada a agéncia, propoe-se, alternativamente, determinar a Anatel que
estabeleca, no prazo de 180 dias, sistematica de credenciamento e certificacao
prévia, por parte da Anatel, da lista de empresas privadas aptas a certificar a
execucgao das metas, compromissos e investimentos pactuados no TAC, de forma a
garantir a veracidade e a fidedignidade dos relatérios certificados pelas empresas
privadas, por a situacao atual estar em desacordo com o paragrafo Unico do art. 22
da Lei Geral de Telecomunicagoes, Lei 9.472/1997.

V.3.2. Auséncia de verificagcao prévia da Anatel sobre a situacao inicial de cada
projeto e investimento pactuado antes da assinatura de todos os TACs

400. A minuta do manual de fiscalizagdo contém outro ponto preocupante quanto
ao acompanhamento e a fiscalizacao dos TACs pela Anatel. De acordo com o
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documento, a empresa privada entregara os relatorios e as listas descrevendo o
estagio inicial de todos os projetos de investimentos pactuados no TAC no prazo de
noventa dias apds a assinatura do TAC (peca 97, p. 7) .

401. Além disso, a minuta prevé que a contratacdao da empresa terceirizada sera

efetivada em até sessenta dias apds a assinatura do TAC (peca 97, p. 6; peca 112,
p. 2) , 0 que pode resultar em um prazo de trinta dias para a terceirizada realizar a
verificacao de todos os investimentos pactuados no TAC. Registre-se que a Anatel
negociou os termos do TAC durante mais de dois anos e ainda nao conseguiu reunir
tais informacoes.

402. Contudo, o préprio voto do Conselheiro Relator ordenou a area técnica que
realizasse ‘procedimento prévio a celebracao do TAC para identificacao do status
inicial ou situacao atual de cada um dos projetos apresentados’ pela operadora,
condicionando a assinatura do TAC a conclusao desse estudo (peca 93, p. 95, 98) .
Além disso, o art. 24 do regulamento do TAC estabelece que, durante a vigéncia do
TAC, a conduta irregular que se pretende ajustar ‘devera ser fiscalizada
exclusivamente em conformidade com o cronograma de metas e condi¢coes
estabelecido no respectivo compromisso’.

403. Ao aprovar o manual de fiscalizacao do TAC da Telefonica, o CD definiu que
essa prestadora deve encaminhar ‘um levantamento do estado inicial de cada
compromisso assumido’ antes da celebragao do referido TAC. Porém, a aprovacgao
dessas alteragoes para o TAC da Telefbnica nao tem o condao de garantir que seja
dado tratamento idéntico para os demais TACs em andamento na agéncia.

404. Propde-se, pois, determinar a Anatel que se abstenha de assinar qualquer TAC
antes da conclusao dos estudos que demonstrem a situacao inicial de cada um de
seus projetos e investimentos pactuados para a correcao de conduta e os
compromissos adicionais, com vistas a permitir um acompanhamento e uma
fiscalizacao mais efetivos e precisos, por a situacao atual estar em desacordo com
os arts. 13, incisos | a VI, e 24 da Resolucao-Anatel 629/2013, RTAC, e com os
principios do interesse publico, eficiéncia e seguranca juridica previstos no art. 36,
paragrafo Unico, da Resolucao-Anatel 612/2013 c/c no art. 38 da LGT, Lei
9.472/1997.

405. Diante dos fatos relatados, verificou-se que, mesmo na fase negocial do TAC,
nao estando ainda em fase de acompanhamento posterior a assinatura do
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termo, a Anatel ja demonstra nao obter todas as informacg6es necessarias
sobre a situacao atualizada dos compromissos previstos nos acordos,
apresenta dificuldades na obtencao de tais informacgdes junto as operadoras, nao
possui seus procedimentos de acompanhamento integralmente concluidos, prevé a
terceirizacao de parte de sua competéncia fiscalizatéria e ainda nao demonstrou de

que forma garantira que os dados encaminhados pelas empresas estejam de
acordo com o que foi realizado das metas e dos compromissos do TAC, e como
sera garantida a idoneidade da empresa certificadora nesse processo.

406. Novamente, observa-se que ha significativas fragilidades que podem
comprometer a consonancia do TAC com o interesse publico, visto que ha
elementos que demonstram a possivel ndo efetividade dos termos e das acdes nele
planejadas, além de existirem razoaveis duvidas sobre a legalidade, legitimidade, e
eficacia do modelo proposto para o acompanhamento do cumprimento do TAC,
uma vez que sua fiscalizacao sera integralmente terceirizada para uma empresa
contratada pela prestadora que assinar o TAC, nao sendo prevista uma fiscalizacao
obrigatdéria minima por parte da Anatel nesses dados, nem mesmo por amostra.

407. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secgao e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovagao
do TAC da Telefénica contendo tais irregularidades por meio do Acordao-Anatel
422/2016-CD, sera proposta responsabilizacao individual de todos os conselheiros
envolvidos, em secéao especifica ao final da presente instrucao.

V.3.8. Irregularidades na atribuicao de competéncias para acompanhar e fiscalizar
todos os TACs no ambito da area técnica da Anatel

408. A agéncia possui em sua estrutura uma Superintendéncia de Fiscalizacao (SFI)
, dedicada exclusivamente a fiscalizacdo das prestadoras e demais entes regulados
pela Anatel, nos termos dos arts. 157, 194 e 197 do Regimento Interno da Anatel
(RI/Anatel) . A SFI possui unidades regionais em todas as capitais do Brasil,
contando com servidores concursados alocados em atividades de fiscalizacao in
loco e por meio de sistemas de tecnologia da informagéo. Outra area da agéncia é a
Superintendéncia de Controle de Obrigacdes, que acompanha e controla todas as
obrigagdes dos entes regulados, incluindo os TACs, conforme art. 158 do RI/Anatel.

409. A minuta do manual de fiscalizacao dos TACs prevé a criacdo de um escritério
de governanca, composto pelos Superintendentes de Controle de Obrigacoes e de
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por gerenciar o acompanhamento e receber os relatérios de fiscalizacdo da empresa
terceirizada (peca 97, p. 6) . Esse escritorio também sera responsavel por analisar as
informacdes prestadas pela terceirizada e decidir se ha necessidade de solicitar
fiscalizacdo a ser realizada pelos servidores da Anatel. Outra competéncia é

acompanhar o grau de descumprimento do TAC ao longo de sua vigéncia, para
determinar se foi ultrapassado o percentual de 50% que enseja a declaragao de
descumprimento integral do TAC, conforme art. 29 do RTAC.

410. Nota-se que pode haver uma sobreposicdo de competéncias, em prejuizo da
tempestividade da tramitacao do TAC, uma vez que a estrutura atual da
Superintendéncia de Controle e Obrigacdes sera mantida e também ficara
responsavel por acompanhar todos os TACs. Soma-se a isso o fato de que a Anatel
pretende exigir a contratacao de uma empresa privada para fiscalizar e acompanhar
o cumprimento do TAC ao longo de sua vigéncia, conforme discutido na secao V.3.1
da presente instrucao.

411. Além disso, enquanto o inciso lll do art. 158 do Regimento Interno da Anatel e
o art. 23 do RTAC determinam explicitamente que o acompanhamento do TAC cabe
somente a Superintendéncia de Controle de Obrigacodes (SCO) , incluindo ai o
conjunto de seus servidores, o manual de fiscalizacdo de TAC anexo aos TACs ja
aprovados pelo CD da Anatel tenta estabelecer uma instancia de fiscalizacao e
acompanhamento dos TACs centrada nas pessoas dos Superintendentes (peca
112, p. 2) , em detrimento da estrutura administrativa vigente no ambito da agéncia.

412. Em 27/4/2017, ao aprovar o manual de fiscalizacao da Telefénica, o CD corrigiu
parcialmente tal irregularidade ao estabelecer que outras superintendéncias possam
participar do escritorio de governanca e que essa nova instancia ndo demandara
acoes das superintendéncias, uma vez que (peca 125, p. 8) :

‘4.22.6. (...) suas funcoes voltam-se primordialmente para (i) a constituicao de
interface de atuacao junto a Compromissaria e, através dela junto a Empresa
Terceirizada; e (i) a coordenacao centralizada das atividades concernentes ao
acompanhamento e controle do TAC. Logo, o destinatario das demandas do
Escritério nao sera as Superintendéncias, cujos representantes sao
simultaneamente seus componentes. (sem grifos no original)

413. Contudo, entende-se que nao foi afastada a irregularidade da transformacao
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seus servidores, em competéncias pessoais, atribuidas ao titular do cargo de
Superintendente e estendidas aos servidores que ele designe. Além disso, a
aprovacao dessas alteragoes parciais na previsao do papel do escritério de
governanca para o TAC da Telefénica nao tem o condao de garantir que seja

dado tratamento idéntico para os demais TACs em andamento na agéncia.

414. Tendo em vista que esse arranjo institucional previsto no manual contraria a
regulamentacao vigente, propoe-se determinar a Anatel que exclua dos manuais de
fiscalizacdo de todos os TACs qualquer referéncia a criacao de instancia, estranha a
atual estrutura administrativa da agéncia, que se aproprie da atribuicao
regulamentar da Superintendéncia de Controle de Obrigacdes (SCO) de
acompanhar a execucao dos compromissos constantes nos TACs, por a situagao
atual estar em desacordo com o art. 23 do RTAC, Resolugao-Anatel 629/2013, c/c
inciso Il do art. 158 do Regimento Interno da Anatel.

V.3.4. llegalidades no procedimento de elaboracao do manual de fiscalizagcao dos
TACs pela Anatel

415. Apesar de o manual ter sido previsto, conforme a determinacao do Conselho
Diretor da agéncia (peca 13, p. 3; 93, p. 98) , para balizar e regulamentar o
acompanhamento e a fiscalizacao das obrigacoes e projetos de todos os TACs da
Anatel, a minuta foi elaborada no ambito de um processo administrativo que envolve
apenas uma prestadora, a Oi. Esse manual foi estruturado como um anexo do texto
do proprio TAC a ser firmado com a operadora (peca 97) .

416. Assim, a versao inicial da minuta foi enviada pela agéncia para comentarios e
sugestdes somente para a Oi (peca 99, p. 4) . Nem essa versao inicial do manual de
fiscalizacao dos TACs nem o instrumento utilizado para esse envio, seja mensagem
eletronica ou oficio, foram anexados aos autos do referido processo, em que pese a
empresa alegar ter recebido uma versao inicial da minuta de manual em 10/10/2016
(peca 99, p. 1, 4).

417. As consideracoes da Oi sobre o manual foram registradas em cartas anexadas
aos autos, datadas de 13/10/2016 e 20/10/2016 (pecas 99 e 100) , e a area técnica
concluiu sua manifestagao quanto ao manual em 18/10/2016 (peca 98, p. 9) , nao
havendo registro de que esse instrumento tenha sido submetido a apreciacao da
PFE. O Conselheiro Relator, ao receber o processo sugeriu diversas alteragoes e
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10/4/2017, a minuta de manual do TAC da Oi aguarda analise pelo Relator e pelo
Conselho Diretor (peca 134, p. 5) .

418. O mesmo ocorre com o outro TAC aprovado pela Anatel, o acordo da

Telefonica. A elaboracao do respectivo manual foi realizada no ambito do proprio
processo de discussao do TAC, sem que houvesse transparéncia, isonomia ou
oportunidade de contraditério para as outras prestadoras, nem qualquer garantia de
consisténcia entre as disposi¢oes previstas nos manuais do TAC de cada operadora
(peca 45, p. 4; peca 112; peca 125) . Em 27/4/2017 (pecas 125 e 130), 0 CD
aprovou o manual de fiscalizacao do TAC da Telefénica com algumas alteracoes
pontuais que corrigiram parte das irregularidades tratadas nesta secao V.3 da
presente instrucao, conforme abordado em cada subsecao anteriormente.

419. Em que pese o regulamento, ao tratar do acompanhamento da execucao do
TAC, nao prever a criagdo de nenhum manual de fiscalizagdo, nao ha dbice legal
para que a agéncia elabore tal documento para disciplinar e regulamentar seu
trabalho. Contudo, tal instrumento deve respeitar os procedimentos administrativos
previstos na legislacdo, o que nao esta ocorrendo no caso dos manuais de
fiscalizacdo do TAC em elaboracao na Anatel, que contrariam os principios
constitucionais e legais de legalidade, publicidade, interesse publico e isonomia.

420. Registre-se que a minuta de manual da Oi prevé que o acompanhamento da
execucao do TAC pode ser realizado de outras formas além das previstas no proprio
manual e que as disposi¢cdes sobre essa fiscalizagao podem ser alteradas
posteriormente, a critério da Anatel (peca 97, p. 8-9) . Entretanto, a minuta nao
informa como tais mudancas serao deliberadas, onde serao registradas, como
serdo comunicadas a prestadora e de que forma a sociedade tera conhecimento
dessas novas regras.

421. Esse tipo de previsdo traz inseguranca juridica para o TAC, tanto do ponto de
vista da operadora, como para a sociedade e o interesse publico. Recorde-se que,
em outras oportunidades, a Anatel adotou solucdes similares, realizando frequentes
alteracoes em metas e obrigacoes das operadoras sem apoio em normativos,
gerando diversos conflitos e discussoes juridicas, além de retardar os respectivos
sancionamentos. Como exemplos citam-se o caso do PMQ e os condicionantes da
fusao da Brasil Telecom com a Oi em 2008, analisados respectivamente nos
Acérdaos 2.333/2016-TCU-Plenario e 2.468/2010-TCU-Plenario, sendo o ultimo
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objeto do acompanhamento no ambito do TC 006.246/2012-5, pendente de
julgamento.

422. Um instrumento tao essencial e fundamental para o controle e
acompanhamento de um TAC no valor superior a R$ 2,8 bilhdes requer uma analise

cuidadosa, considerando tanto aspectos técnicos quanto juridicos, justamente para
evitar que o acodamento do processo permita a ocorréncia de irregularidades que
possam comprometer a efetividade e a legalidade das atividades de
acompanhamento e san¢ao da Anatel durante toda a vigéncia do TAC.

423. Conforme relatado na presente instrucao, foram constatadas diversas
irregularidades nos manuais de acompanhamento e fiscalizacao dos TACs, sendo a
principal delas o procedimento administrativo adotado para elaborar esses manuais,
sem isonomia no tratamento de todas as operadoras que negociam TACs, sem
transparéncia para com a sociedade e sem a imprescindivel analise legal da
Procuradoria junto a agéncia.

424. E imperativo que as disposicoes genéricas desses manuais, que deverao ser
aplicaveis a todas as operadoras e que detalham as previsoes estabelecidas no
RTAC, sejam elaboradas seguindo o procedimento legal de producao de atos
normativos na Anatel. Do mesmo modo que as disposicoes especificas, referentes
somente aos projetos pactuados com cada operadora, devem ser incluidas em
cada respectivo TAC de acordo com o mesmo procedimento que disciplina a
elaboracao da minuta do TAC. Ou seja, tanto em um caso como no outro, é
indispensavel que tais minutas de manuais sejam submetidas a PFE/Anatel.

425. A forma com que o manual do TAC da Telefonica foi aprovado pelo Conselho
Diretor tao somente reforca esses argumentos, pois foi mais uma evidéncia de
desrespeito ao procedimento de producao de atos normativos estabelecido no
ambito da agéncia e de como o agcodamento e a auséncia de transparéncia que tém
norteado todo o processo de elaboracao desses manuais permite que clausulas
irregulares e lesivas ao interesse publico sejam incluidas nos TACs da Anatel.

426. Ressalte-se que esse acérdao do CD foi aprovado por meio de circuito
deliberativo, uma forma de decisdo colegiada assincrona, onde cada Conselheiro
apresenta seu voto no sistema eletrénico da agéncia ao longo do periodo de
duragao do circuito deliberativo. Segundo o RI-Anatel, esse prazo de duracao é
normalmente de sete dias, mas em casos excepcionais pode ser definido um
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intervalo menor. No caso da aprovacao do manual de fiscalizacao do TAC da
Telefénica e do VPL dos seus respectivos compromissos adicionais, o Conselheiro
Relator propds que o circuito fosse aberto e encerrado no mesmo dia, porém, na
pratica, tal circuito durou menos de trés horas (pecas 132, p. 1-2; 136, p. 3-4) .
Mesmo se contar o tempo em que o processo administrativo permaneceu a

disposicao dos Conselheiros, o periodo de analise foi de quatro dias (peca 133, p.
4-5) .

427. Assim, ndo € de se espantar que as mais graves irregularidades contidas no
manual ndo foram devidamente identificadas e corrigidas tempestivamente, como é
o dever legal dos Conselheiros da agéncia. Nao é razoavel que decisoes tao
relevantes e impactantes em um instrumento que envolve bilhdes de reais sejam
adotadas de forma acodada e, principalmente, sem a opiniao fundamentada
juridicamente de quem detém a competéncia e a obrigacao legal para isso: a
Procuradoria junto a Anatel.

428. Soma-se a isso a manifesta inseguranca juridica que essa aprovagao de
manual de fiscalizacao e acompanhamento de TAC gera para todas as prestadoras
de servigos de telecomunicagdes. Como dito anteriormente, ndo ha nenhum tipo de
garantia de que todos os manuais de TACs contenham dispositivos analogos. Pelo
contrario, ha a possibilidade de que existam até mesmo clausulas contraditorias
nesses manuais, submetendo cada operadora que firmar um TAc a critérios e
procedimentos de acompanhamento e controle diferentes.

429. Como relatado, a versao aprovada do manual do TAC da Telefbénica difere
substancialmente da minuta em discussao no caso da Oi e ndo ha qualquer
indicativo quanto os dispositivos que serao propostos para as minutas das
prestadoras Claro, Tim e Algar, por exemplo. Mesmo que, por hipotese,
imponha-se a essas trés empresas que obedecam ao que foi inserido no
manual da Telefénica ou da Oi, ja estaria caracterizada nitida irregularidade
nesse tratamento nado isonémico com a Claro, a Tim e a Algar.

430. Essa conduta da agéncia atenta contra os principios de impessoalidade,
igualdade, razoabilidade, legalidade, devido processo legal e finalidade, previstos no
art. 38 da LGT para a atuagao da agéncia. Assim como nao € razoavel que cada
TAC possua regras e metodologias de acompanhamento e fiscalizagao diferentes,
nao é aceitavel que o instrumento que normatizara a forma e os métodos de
acompanhamento de todos os TACs seja apresentado e discutido com somente
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uma ou duas operadoras, em detrimento de todas as demais, que nao tiveram a
mesma oportunidade, ferindo a isonomia de tratamento as prestadoras exigida pelo
inciso VI do art. 127 da LGT, e sem a devida transparéncia para com a sociedade e
demais érgaos como o Ministério Publico, frustrando sua capacidade de exercer o
controle social e contrariando a finalidade do préprio ajuste de conduta e dos

compromissos adicionais previstos no TAC.

431. Dada a abrangéncia das definicdes contidas nesse documento e seu possivel
impacto na eficacia e efetividade de todos os TACs da Anatel causa estranheza a
opcgao da agéncia em nao submeter a minuta desse manual a analise da sua
Procuradoria nem a uma consulta publica com as empresas do setor que serao
diretamente afetadas por esse manual.

432. Além disso, considerando que parte desse manual sera inserido como anexo
em cada TAC a ser assinado, € evidente que deve seguir os mesmos tramites que o
corpo e os demais anexos do TAC, quais sejam, negociacao com as prestadoras
interessadas e submissao a analise da Procuradoria antes do envio a apreciacao do
Conselho Diretor, nos termos do caput e do § 2° do art. 9° do RTAC (peca 101, p. 4)

433. O fato de parte desse manual conter normas gerais sobre a fiscalizacao de
todos os TACs evidencia a dificuldade intrinseca em elaborar e apreciar esse manual
no ambito de um processo administrativo restrito a uma operadora. Propoe-se, pois,
determinar a Anatel que:

a) instaure processo administrativo especifico para elaborar, submeter a Consulta
Publica e apreciar as clausulas e condi¢oes gerais do manual de fiscalizacao dos
TACs, incluindo procedimentos, critérios e parametros objetivos para ulteriores
alteracdes, aplicaveis a todos os TACs a serem firmados pela agéncia, em virtude
de a situacao atual estar em desacordo com os arts. 38 e 42 e o inciso VI do art.
127 da LGT, Lei 9.472/1997;

b) no ambito de cada processo de TAC, elabore e aprecie as clausulas e condi¢oes
especificas aplicaveis a fiscalizacao de seus termos, garantindo a prestadora
diretamente afetada a oportunidade de enviar contribui¢coes e sugestoes e
submetendo a minuta a Procuradoria Federal Especializada (PFE) junto a Anatel, por
a situacao atual estar em desacordo com o art. 38 e o inciso VI do art. 127 da LGT,
Lei 9.472/1997.
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VI. IRREGULARIDADES NO PROCEDIMENTO DE DECLARAGAO DE
DESCUMPRIMENTO DO TAC E NA EXECUGAO DAS MULTAS E DO VALOR DE
REFERENCIA DO TAC

434. Segundo o Regulamento de TACs, o descumprimento das metas e dos

compromissos pactuados em cada TAC sera sancionado com a aplicacdo de multas
diarias, no caso de haver atraso, e com a execucao do respectivo valor financeiro
atribuido a essa meta ou a esse compromisso. Esse valor financeiro de sancao no
caso de descumprimento é proporcional ao Valor de Referéncia do TAC. Nas
préoximas secoes serdo analisadas as irregularidades e as fragilidades relacionadas
com esse procedimento de sancao.

VI.1. Fragilidades na definicao do Valor de Referéncia de todos os TACs

435. O regulamento de TAC da Anatel, Resolucao-Anatel 629/2013, define as
seguintes condicoes:

‘Art. 13. O TAC devera conter, dentre outras, as seguintes clausulas:

(...) V - multas aplicaveis pelo descumprimento de cada item do cronograma de
metas e condigoes dos compromissos, inclusive diarias pelo atraso na sua
execucao;

(...) VII - Valor de Referéncia a ser dado ao TAC, para fins de execucao em caso
de eventual descumprimento, nos termos previstos neste Regulamento; e,

(...) § 1° A multa pelo descumprimento de cada item do cronograma de metas e
condi¢coes dos compromissos devera corresponder a uma fracao do Valor de
Referéncia do TAC.

(...

Art. 14. O Valor de Referéncia a ser dado ao TAC, para fins de execucao em
caso de eventual descumprimento, correspondera a soma dos valores das
multas aplicadas e estimadas dos processos administrativos a que ele se
refere ou, caso nao se trate de processo administrativo sancionador em tramite, a
estimativa da sancao que seria cabivel pelo descumprimento objeto do
ajustamento.’ (sem grifos no original)

436. Dessa forma, o TAC deve possuir um Valor de Referéncia (VR) , composto pela
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soma das multas aplicadas mais as estimadas dos processos administrativos
incluidos no acordo, que servirda como montante a ser executado em caso de
descumprimento do TAC e também como base de célculo para as multas aplicaveis
em cada item do cronograma de investimentos e agoes.

437. E necessario avaliar de forma geral a opcdo adotada pela Anatel em seu
regulamento de TAC sobre o VR dos acordos conduzidos pela agéncia.

438. Conforme relatado, os TACs da Anatel s3o compostos por compromissos
referentes ao ajustamento de condutas irregulares e compromissos adicionais.
Assim, além de prever a correcao de irregularidades na prestagao de servigo que
resultaram nas multas incluidas no TAC, a Anatel prevé que também sejam exigidas
da operadora agoes e investimentos adicionais que extrapolam as condutas
irregulares, com vistas a ampliar o interesse publico do acordo.

439. Diante da existéncia de dois tipos de compromissos, entende-se que o valor a
ser executado judicialmente em caso de descumprimento do acordo, ou seja, o
valor de referéncia (VR) do TAC, deveria também ser composto também por duas
parcelas: uma vinculada ao ajuste das condutas irregulares, equivalente a soma das
multas aplicadas e estimadas, e outra parcela especifica vinculada aos
compromissos adicionais, cujo valor seria definido pela Anatel de acordo com a
materialidade e relevancia das acdes a serem executadas.

440. Entretanto, o regulamento de TAC da Anatel optou por considerar como VR
somente a parcela da soma das multas, sem acrescentar nenhum montante
adicional referente aos compromissos adicionais. Dessa forma, o VR
correspondente ao montante das multas seria distribuido entre ambos os tipos de
compromissos, de maneira que seu valor seria ‘diluido’ ou reduzido para cada
COMPromisso.

441. Considerando que o VR corresponde ao valor total a ser executado em caso de
descumprimento do TAC e que ele serve como base para definir as multas diarias
de cada acao e investimento previstos no acordo, constatou-se que tal previsao do
regulamento prejudica a efetividade do TAC e representa um risco e possivel
incentivo ao descumprimento do acordo, visto que reduz rigor das multas a serem
aplicadas as operadoras em caso de descumprimento.

442. Essa forma de definicao do VR pela Anatel ja havia sido objeto de criticas pela
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268/2016/PFE-ANATEL/PGF/AGU (peca 1, p. 15a 17) :

189. Ou seja, no caso de eventual descumprimento do TAC, o total das multas por
esse inadimplemento (sem incluir as multas diarias) nao sera superior ao Valor

de Referéncia. Ocorre que o Termo de Compromisso hao abrange apenas a
correcao das condutas que implicaram a instauracao dos PADQO’s substituidos pelo
TAC, que nada mais sdo do que obrigacdes regulatérias que ja deveriam ter sido
cumpridas pela prestadora. O TAC abrange também os compromissos adicionais.

190. Assim, a prestadora, ao assinar o TAC, esta obrigada a ajustar condutas, cujas
respectivas irregularidades tiveram multas aplicadas ou estimadas em processos
sancionadores, e a cumprir os compromissos adicionais. Pode-se inferir, portanto,
que o descumprimento de um nimero maior de obrigagées (compromissos de
ajustamento de conduta e adicionais) importara a prestadora um valor de
multa correspondente apenas as infracoes apuradas nos PADO'’s incluidos no
TAC, sem considerar o montante de eventuais multas diarias.

191. Esta Procuradoria, inclusive, criticou essa forma de calculo do Valor de
Referéncia do TAC, previamente a aprovacao pelo Conselho Diretor do texto
final do Regulamento, conforme se constata, a seguir, de trecho do Parecer n°
1071/2013/PFE-Anatel/PGF/AGU, in verbis:

(..)

223. A sugestao faz sentido, tendo em vista a dupla finalidade do TAC a ser
celebrado pela Anatel com as empresas interessadas. Ora, como nao pode o terno
se reduzir a mero compromisso de ajuste da conduta desconforme, sob pena de se
configurar como notificacao para regularizagao (o que nao se coaduna com a
politica sancionatéria da Agéncia) , o valor total do TAC deve incluir, além dos
valores das multas substituidas (aplicadas ou estimadas) , o montante
referente ao acréscimo obrigacional que deve a Anatel impor para que se
celebre TAC em sua esfera. (...) (sem grifos no original)

443. Assim, a PFE também criticou em diversos momentos o fato de o VR do TAC
ser composto somente pelo valor das multas incluidas no TAC, desconsiderando a
parcela a ser investida nos compromissos adicionais.

444. Embora constata-se a referida impropriedade na forma como a Anatel definiu,
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nos arts. 13 e 14 do regulamento de TAC (RTAC) , os critérios que estabelecem o VR
do TAC e o valor maximo a ser executado da operadora, desconsiderando do VR o
montante previsto nos compromissos adicionais, verifica-se que tal decisao teve
seu impacto reduzido pela forma como a agéncia estabeleceu as multas diarias dos

acordos. A agéncia definiu que essas multas diarias tém como valor minimo do teto
o dobro do valor do compromisso, de forma que se a operadora atrasar
integralmente o cronograma de entrega de um compromisso, consumindo todo o
prazo permitido, ela sera multada em, no minimo, o dobro do valor daquele
COMPromisso.

445. Dessa forma, em caso de descumprimento de um compromisso, ainda
que o seu valor a ser executado do TAC seja somente uma parcela do VR (o
que foi criticado anteriormente e que poderia reduzir o interesse da operadora
em cumprir o compromisso, prejudicando a efetividade do TAC) , as multas
diarias, se aplicadas corretamente, considerando o peso e valor de cada
compromisso, podem compensar essa distorcao indevida do valor a ser
executado do VR.

446. A PFE também demonstrou concordar com tal entendimento, conforme
parecer transcrito acima, quando afirmou que ‘a multa diaria servira, para os TAC's
celebrados pela Agéncia, como forma de corrigir esse ‘abrandamento’ de
sancionamento da prestadora que com ela firmar acordo’.

447. Embora existam na agéncia mecanismos que, se utilizados corretamente,
permitem a compensacao do problema constatado na definicao do valor de
referéncia dos acordos dada pelo regulamento de TAC da Anatel, verifica-se que
ainda ha o risco de um possivel incentivo ao descumprimento do acordo e um
prejuizo a efetividade do TAC.

448. Diante do exposto, propoe-se recomendar a Anatel que reavalie as condigoes
estabelecidas nos arts. 13 e 14 do regulamento de TAC, Resolugcao-Anatel
629/2013, sobre a composicao do valor de referéncia dos acordos, além de reavaliar
os impactos que podem ser causados por tais dispositivos, visto que indevidamente
limitam o valor maximo a ser executado no TAC, em caso de seu descumprimento,
a soma das multas inseridas no TAC sem considerar o valor previsto para os
compromissos adicionais, permitindo um possivel incentivo ao descumprimento do
acordo e um prejuizo a efetividade do TAC.
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449. Para facilitar a compreensao do risco descrito anteriormente e enfatizado pela
PFE, analisa-se o caso concreto do TAC da empresa Telefénica.

450. Embora o regulamento da Anatel estabeleca que o VR é a soma das multas do

TAC, ele nao define qual porcentagem dele devera ser destinada aos compromissos
adicionais, de maneira que tal decisao deve ser tomada pela agéncia em cada caso
concreto. Para o TAC da Telefonica, a Anatel estabeleceu que 25% do VR seria
destinado aos compromissos adicionais.

451. O total de multas incluidas na negociacao do TAC corresponde a um montante
de R$ 2,86 bilhdes, valor esse que se tornou o VR do referido TAC. Considerando o
percentual de 25%, a parcela dos compromissos adicionais seria de
aproximadamente R$ 715 milhdes (peca 45, midia anexa arquivo ‘Anexo |l - SEI
1055103’) .

452. A penalizacao maxima dada a operadora por descumprimento integral de um
compromisso do TAC € o VR do compromisso mais a soma das multas diarias por
atraso, que possuem um teto de, no maximo, duas vezes o valor do VR do
compromisso. Assim, em teoria e no pior dos cenarios, 0 maximo a ser cobrado da
empresa corresponde a trés vezes o VR daquele compromisso. A partir dessa
analise, o TAC da Telefonica tem as seguintes condigdes:

Figura 4 — Condicdes do valor de referéncia dos compromissos adicionais do TAC
da Telefénica

Fonte: elaboragao propria a partir dos dados na peca 45, midia anexa arquivo
‘Anexo Il - SEI 1055103’

453. Verifica-se que, em caso de ocorréncia da penalizacdo maxima permitida pelo
regulamento de TAC, o descumprimento integral dos compromissos adicionais
resultard em um pagamento de R$ 2,14 bilhdes pela operadora.

454. Considerando que, no caso da Telefonica, a Anatel previu um investimento de
R$ 1,6 bilhdo de reais em compromissos adicionais, a penalizagdo maxima descrita
anteriormente de R$ 2,14 bilhGes aparenta ser suficiente para estimular o
cumprimento do compromisso.

455. Entretanto, embora nesse caso concreto a propor¢cao entre 0 compromisso € a
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multa por seu descumprimento esteja adequada, o regulamento da Anatel permite
que nem sempre seja esse o0 caso, sendo possivel que a penalidade maxima
prevista seja menor que o valor do projeto a ser executado pela operadora,
prejudicando assim a efetividade do TAC.

456. E possivel exemplificar tal situacdo, utilizando um caso hipotético, porém com
base nos dados do caso concreto da Telefénica, conforme descrito a seguir.

457. Se, ao invés de adotar o percentual de 25%, a Anatel optasse por estabelecer
que 18% do VR seria destinado aos compromissos adicionais (algo que poderia ser
feito ja que o regulamento permite a discricionariedade da escolha) , as condicoes
apresentadas anteriormente na figura 4 passariam a ser:

Figura 5 — Condicdes do valor de referéncia dos compromissos adicionais do TAC
da Telefénica

458. Com a nova condigao, em caso de ocorréncia da penalizagdo maxima
permitida pelo regulamento de TAC, o descumprimento integral dos compromissos
adicionais resultaria em um pagamento de R$ 1,54 bilhdo pela operadora.

459. Ocorre que o montante de investimento a ser realizado, de fato, pela operadora
nos compromissos adicionais é definido com base nas regras do art. 19 do
regulamento de TAC, nao tendo relagcao alguma com a parcela do VR do TAC
estabelecida pela Anatel como valor de referéncia para aquele compromisso
especifico e que servira de base para as multas diérias.

460. Assim, o valor presente liquido do projeto da Telefénica de R$ 1,6 bilhao seria
superior ao valor maximo a ser cobrado da operadora em caso de descumprimento
integral dos compromissos adicionais, de R$ 1,54 bilhdo, o que representa uma
total falta de interesse publico no acordo, visto que a empresa tem menos prejuizo
ao simplesmente nao realizar o compromisso e pagar a multa do que realizar o
investimento previsto.

461. Ressalta-se ainda que essa penalizacao maxima pode ser bem menor,
prejudicando ainda mais a efetividade do acordo, visto que seu valor maximo
sO seria aplicado se a empresa atrasasse o atingimento de todas as metas
daqueles compromissos, nao entregando nenhum deles ao final do TAC, e se a
Anatel aplicasse o valor maximo das multas diarias, algo que pode nao ocorrer
se a agéncia decidir pelo descumprimento integral do item antes mesmo das
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multas diarias atingirem o valor maximo aplicavel, o que reduz ainda mais o
6nus da sancao dada.

462. Diante do exposto, verifica-se que a forma como a Anatel regulamentou o Valor
de Referéncia do TAC (VR) , sendo composto por somente a soma das multas

incluidas no acordo sem considerar os dispéndios dos compromissos adicionais,
reduz a penalizacao da operadora, beneficiando-a, e apresenta riscos a efetividade
do TAC que poderiam ser mitigados ao garantir que a parcela do VR vinculada as
metas daquele compromisso seja grande o suficiente para superar o valor do
projeto a ser realizado de fato ou ao estipular um teto da soma das multas diarias
que supere investimentos.

463. Esse entendimento foi enfatizado inclusive pela PFE (peca 1, p. 78) :

192. Por esse motivo, a multa diaria servira, para os TACs celebrados pela
Agéncia, como forma de corrigir esse ‘abrandamento’ de sancionamento da
prestadora que com ela firmar acordo.

193. Nesse sentido, o art. 26, I, do RTAC, estabeleceu que o montante da multa
diaria ‘terda como tem o equivalente ano minimo 2 (duas) vezes o valor
correspondente ao item do cronograma de metas e condi¢des descumprido’.
Assim, considerando que o valor da multa pelo descumprimento de itens de
cronogramas representara uma fracao do Valor de Referéncia do TAC, a multa
diaria, além de ‘forcar’ a compromissaria a cumprir os deveres assumidos
dentro dos prazos estabelecidos de comum acordo com a Anatel, também tera
o propdsito de estabelecer o sancionamento adequado pelo eventual
descumprimento dos compromissos assumidos no TAC. (sem grifos no original)

464. Dessa forma, propoe-se determinar a Anatel que, em todos os TACs
conduzidos pela agéncia, garanta que a soma das sancoes aplicaveis a operadora
em casos de descumprimento de cada compromisso adicional do TAC, incluindo as
multas diarias e a execucao do Valor de Referéncia do item, seja superior ao
montante previsto de investimentos para aquele item, sendo superior inclusive ao
investimento previsto antes da aplicagcao do fator de desigualdade do regulamento
de TAC, quando for adotado, em razao de a situacao atual permitir uma possivel
falta de efetividade do TAC, estando em desacordo com os principios da eficiéncia,
da finalidade e do interesse publico, previstos no art. 36 da Resolucao-Anatel
612/2013 e nos arts 19 e 38 da LGT, Lei 9.472/1997.
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VI.2. Definicao de indice ilegal de atualizacao do Valor de Referéncia de todos
os TACs durante sua vigéncia

465. Como explicado na secao anterior, o Valor de Referéncia de um TAC é o

elemento basico para calcular as multas devidas pelo descumprimento de qualquer
item do cronograma do TAC. Além disso, o VR corresponde ao valor que sera
executado em caso de descumprimento integral do TAC. Considerando que a
duracao do TAC pode ser de até quatro anos, observa-se a necessidade econémica
de que tal valor seja atualizado ao longo de todos os anos em que viger o TAC, para
evitar a desvalorizacao dos montantes a serem exigidos em caso de
descumprimento.

466. Tanto a area técnica da agéncia (peca 93, p. 77) quanto a PFE/Anatel (peca 1,
p. 43) opinaram pela atualizacao do valor de referéncia e das respectivas multas
diarias durante toda a vigéncia do TAC pela Taxa Referencial do Sistema Especial de
Liguidacao e Custddia (Selic) , pois esse € o indice definido pela legislacao vigente
para a atualizacao dos créditos das autarquias federais, conforme art. 61, § 3°, da
Lei 9.430/1996 c/c art. 37-A da Lei 10.522/2002.

467. Contudo, o Conselheiro Relator propds atualizar o VR, durante a vigéncia do
TAC, pelo indice Geral de Precos — Disponibilidade Interna (IGPDI da Fundagao
Getulio Vargas) , justificando que, do contrario, seria como ‘considerar a empresa
ainda em débito com o Poder Publico’. Além disso, o Conselheiro alega que ‘as
regras previstas no RTAC para desincentivar uma empresa a descumprir o TAC sao
muito mais rigorosas do que a penalizacao imposta pela correcao dos valores das
multas aplicadas (parte do Valor de Referéncia) pela SELIC’ (peca 93, p. 77-78) .

468. Na sessao do Conselho Diretor que apreciou e aprovou a minuta do TAC da
Telefénica, em 27/10/2016, essa proposta de atualizar pelo IGP-DI foi colocada em
votacao e aprovada por maioria com votos favoraveis do Conselho Relator e de
outros dois Conselheiros (peca 95, p. 2-3) .

469. Entende-se que permitir a atualizacao do VR do TAC pelo IGP-DI é uma
evidente afronta a legislacdo vigente, que é taxativa em estabelecer a Selic
como Unica taxa passivel de ser aplicada para atualizar créditos de autarquias
como a Anatel.
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pela soma de multas, que seriam atualizadas pela Selic se o TAC nao fosse firmado,
e esse VR somente é utilizado para sancionar financeiramente as prestadoras que
descumprirem o cronograma do TAC. E notério que, historicamente, o indice da
Selic é superior ao do IGP-DI.

471. Dessa forma, nao é cabivel que seja economicamente mais vantajoso para uma
prestadora firmar o TAC, descumprir integralmente e pagar o VR integral atualizado
pelo IGP-DI depois de quatro anos do que nao firmar nada e ter o valor total de suas
multas atualizado pela Selic. Ambos os casos devem gerar a obrigacao do
pagamento do mesmo valor total de multas, independentemente da existéncia de
multas diarias para sancionar atrasos de cronograma no TAC.

472. O argumento de que utilizar a Selic seria considerar as prestadoras ainda em
débito com a Unido também nao merece prosperar. Da maneira como o TAC foi
construido, se a operadora cumprir integralmente todos os itens que forem
pactuados ela nao tera que desembolsar nenhum valor, independente de quanto é o
valor de referéncia atualizado. Apds firmar o TAC, o VR somente € usado nos casos
em que ha algum tipo de descumprimento e, justamente para esses casos, nao é
razoavel que a prestadora obtenha alguma vantagem econémica que reduza o valor
monetario das multas devidas.

473. Assim, propoe-se determinar a Anatel que inclua clausula em todos os TACs
estabelecendo atualizacao do Valor de Referéncia e de todas as multas diarias pela
taxa Selic durante toda a vigéncia do TAC, por a situagao atual estar em desacordo
com art. 61, § 3°, da Lei 9.430/1996 c/c art. 37-A da Lei 10.522/2002.

474. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secao e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovacao
do TAC da Telefonica contendo tais irregularidades por meio do Acérdao-Anatel
422/2016-CD, sera proposta responsabilizacao individual de todos os conselheiros
envolvidos, em secédo especifica ao final da presente instrucao.

VI.3. Fragilidades na definicao e no calculo das multas diarias de
descumprimento de itens de todos os TACs

475. O processo estabelecido pela Anatel em seu regulamento de TAC (RTAC) prevé
a aplicagao de multas diarias em caso de mora na execugao de item do cronograma
de metas e condigdes dos compromissos. Sobre essa sancao, o art. 26, inciso Il, do
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previsto, ndo existindo limite maximo, que deve ser estipulado pela agéncia no
préprio termo a ser assinado.

476. A importancia de as multas diarias serem efetivas e rigorosas foi reforcado pela

Procuradoria Especializada junto a Anatel (PFE) (peca 93, p. 12 e 13) :

‘12. O art. 26, Il, do RTAC estabeleceu que o montante da multa diaria ‘ter4a como
teto o equivalente a, no minimo 2 (duas) vezes o valor correspondente ao item do
cronograma de metas e condi¢coes descumprido’ (grifo nosso) . Assim,
considerando que o valor da multa pelo descumprimento de itens de cronogramas
representara uma fracao do Valor de Referéncia do TAC, a multa diaria, além de
‘forcar’ a compromissaria a cumprir os deveres assumidos dentro dos prazos
estabelecidos de comum acordo com a Anatel, também tera o propdsito de
estabelecer o sancionamento adequado pelo eventual descumprimento dos
compromissos assumidos no TAC;

13. A redacao do Regulamento permite que a multa diaria seja estipulada, para
cada um dos itens de cronogramas, em patamares equivalentes a duas, trés,
quatro ou mais vezes o valor de multa que sera aplicado ao mesmo item,
conforme a importancia do bem juridico tutelado pela Agéncia. Nao existe
limite maximo do montante de multa diaria a ser aplicado pelo
descumprimento dos itens, apenas limite minimo, que nao podera ser inferior a
duas vezes o valor correspondente ao item do cronograma de metas e condicoes
descumprido;’ (sem grifos no original)

477. Fica claro que, embora tenha um valor minimo a ser respeitado (de duas vezes
o valor do compromisso) , o total a ser aplicado como multas diérias pode ser de
qualquer ordem de grandeza, dependendo da importancia do bem juridico tutelado
pela Anatel.

478. Entretanto, avaliando os TACs ja aprovados pela Anatel, verificou-se que a
agéncia definiu como limite maximo a ser aplicado em multas diarias o dobro do
valor de cada compromisso, tanto para o TAC da Telefbnica (peca 45, midia anexa
arquivo ‘Anexo Il - SEI 1055103’) quanto para o da Qi (peca 1, p. 22) . Ou seja, a
Anatel optou por adotar como teto das multas diarias para todos os
compromissos exatamente o valor minimo estabelecido pelo regulamento,
dando um desconto maximo para as operadoras.
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479. Nao foi possivel identificar as razoes e motivacoes de tal decisdo que trouxe
beneficios as operadoras e reduziu as penalidades cabiveis no TAC. Também nao
houve diferenciacao pela Anatel do teto aplicavel a cada compromisso de acordo
com a sua importancia e relevancia para a sociedade, sendo a regra adotada pela

agéncia a mesma para todos 0s compromissos.

480. A adocao de multas mais rigidas para aqueles compromissos de maior
relevancia é essencial para garantir o cumprimento de tais itens. Como exemplo,
cita-se a multa diaria sobre os compromissos adicionais, que sera tratada com mais
detalhes nas proximas secoes do presente relatorio, no caso concreto da empresa
Telefénica.

481. Sobre essa multa, verificou-se que, em ambos os acordos aprovados, esses
compromissos representam somente 25% do Valor de Referéncia do TAC. Isso
significa que as multas serao calculadas com base nesse percentual,
independentemente de quanto seja o0 montante a ser investido pela operadora.
Dado que se trata de acOes essenciais para o interesse publico dos acordos, é
necessario garantir que o teto da multa diaria seja grande suficiente para incentivar
o cumprimento do compromisso, nao se limitando ao minimo do estabelecido no
regulamento, que € o dobro do valor do compromisso, como foi feito pela Anatel.

482. Diante do exposto, propoe-se determinar a Anatel que apresente ao TCU
justificativa para a aplicacdo do valor minimo regulamentar dado pela agéncia ao
estabelecer o teto das multas diérias aplicaveis aos compromissos dos TACs ja
aprovados pela agéncia e para o estabelecimento de um critério Unico de limite
maximo de multas diarias, independentemente da relevancia do compromisso para
a sociedade e da sua importancia com relacdo ao demais compromissos do TAC,
por a situacao atual estar em desacordo com os principios da motivacao,
razoabilidade e do interesse publico, previstos no art. 2° da Lei 9.784/1999, no art.
36, paragrafo Unico, da Resolucao-Anatel 612/2013 e no art. 15 da Resolucao-
Anatel 629/2013, RTAC, c/c o art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997.

483. Uma das fragilidades constatadas nesse calculo foi apontada pela PFE, em seu
parecer sobre o TAC de universalizacao da Telefénica (peca 1, p. 16) , que afirmou
haver a necessidade de que a Anatel reduzisse o tempo de atingimento do teto da
multa diaria dado que um prazo muito longo desestimulava o cumprimento da
obrigacao, ao reduzir o valor da multa por dia.
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484. Em resposta a questao, a Anatel discorda da Procuradoria, alegando que se
trata de uma decisao discricionaria da agéncia e que a reducao do prazo nao traria
impactos positivos, visto que a solucao do problema em menos ou mais tempo
apos o atingimento do teto resultaria na mesma penalizacao para a operadora, nao

havendo estimulos para que fosse resolvido rapidamente (peca 2, p. 9) .

485. Entretanto, diferentemente do que alega a Anatel, um prazo longo para o
atingimento do teto ja representa um desestimulo, em si, para a operadora cumprir
a obrigacao rapidamente, visto que o valor total de multa aplicavel seria distribuido
entre os dias do extenso periodo, resultando em uma multa diaria menor e,
consequentemente, reduzindo a urgéncia da operadora em resolver o problema, ja
que a sangao por cada dia de atraso passa a ser mais branda.

486. Além disso, ha outro fator agravante causado pela definicdo de um longo prazo
de atingimento do valor maximo da multa diaria, a saber.

487. O regulamento de TAC da Anatel estabelece:

‘Art. 26 - A mora na execucao de item do cronograma de metas e condi¢cdes dos
compromissos acarretara a incidéncia de multa diaria correspondente, em relacao a
qual se aplicam as seguintes regras:

| - a multa incidira desde o dia seguinte ao do inadimplemento das respectivas
obrigacdes, independentemente de prévia notificagdo do interessado, até o efetivo
cumprimento das metas, ou até a primeira decisao do Conselho Diretor, o que
ocorrer primeiro;’

488. Assim, além da previsao de a multa diaria sera aplicada até o cumprimento da
meta, o regulamento também prevé que a aplicacdo da multa diaria sera limitada até
o momento da primeira decisdao do Conselho Diretor da Anatel. Entretanto, nao fica
claro a que decisao o dispositivo se refere e se vale qualquer tipo de decisao pelo
CD, inclusive preliminares € nao conclusivas.

489. O risco é que a falta de clareza do dispositivo do regulamento possibilite a
suspensao da aplicacao da multa diaria devido a qualquer decisao feita pelo
Conselho Diretor, independentemente de ela trazer ou nao elementos que
justifiguem a suspensao da aplicacao das multas. Além disso, ainda possibilita uma
interpretacao indevida de que o Conselho poderia suspender a aplicacao da multa
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diaria por meio de decisdo, sem estabelecer previamente os requisitos e critérios a
serem respeitados e exigidos para tal escolha.

490. A interrupcao da aplicacao das multas diarias sem uma justificativa clara e
motivada, com base em critérios técnicos, reduz a efetividade do TAC, ja que a

penalizagcao da operadora passa a ser mais branda, estimulando o atraso e o
descumprimento das metas e prejudicando o interesse publico do acordo.

491. Diante do exposto, propde-se determinar a Anatel que, nos processos de TAC,
apresente motivacao e justificativa com base em critérios objetivos e técnicos para
cada decisdo que suspenda a aplicacao de incidéncia da multa diaria ou que limite
a sua aplicacdo em momento anterior ao fim do prazo maximo estabelecido para o
atingimento do teto da multa diaria, adotando as medidas necessarias para garantir
que, no caso de persisténcia do descumprimento mesmo apds decisdo do
Conselho Diretor, haja o0 acompanhamento e eventual determinagao posterior de
complementacao do pagamento, em razdo de a situacao atual estar em desacordo
com os principios da legalidade, motivacao e interesse publico previstos no art. 2°
da Lei 9.784/1999 c/c o art. 36 da Resolucao-Anatel 612/2013 e os arts. 19 e 38 da
LGT, Lei 9.472/1997.

492. O referido dispositivo do RTAC ainda apresenta um risco ao processo visto
que, em caso de decisao pelo Conselho antes do final do TAC, haveria a chance de
nunca se atingir o valor maximo da multa diaria para uma meta especifica. Isso
porque com o prazo extenso, ha a chance de o Conselho Diretor emitir decisao que
interrompa a aplicacao de multa diaria antes que o teto seja alcangado, reduzindo
assim a multa diaria e as sancoes aplicadas a operadora.

493. Essa situagao foi relatada e exemplificada pela prépria PFE (peca 1, p. 16) :

‘202. Por exemplo, se determinada multa diaria tem seu teto alcancado apenas
mil dias apds o descumprimento, e o Conselho julga o processo de aplicacao
da multa diaria no 100° dia, a multa diaria apenas alcancgaria 10% do teto
estabelecido. Embora 100 dias de atraso possa representar um atraso de até
mais de 1/4 do prazo para o cumprimento da obrigacao (se fosse de um ano, por
exemplo) .’

494. Ressalta-se que, conforme explicado anteriormente, o0 maximo de penalidade
que a operadora ira receber por descumprimento sera o valor das multas que ja
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mecanismo de estimulo ao cumprimento efetivo das obrigacdes do TAC. Assim, é
necessario que seja um instrumento bem calculado e com peso significativo na
penalizacao da operadora, algo que aparenta nao estar ocorrendo nos processos
conduzidos pela Anatel, em face das evidéncias de ineficiéncia da multa diaria

como meio para assegurar o interesse publico.

495. Assim, diante da possibilidade de baixa efetividade das multas diarias a serem
aplicadas as operadoras, devido aos longos prazos de até quatro anos e meio até a
penalizagdo maxima, e considerando a importancia desse instrumento no modelo
optado pela Anatel, verificam-se falhas no processo de definicao e
acompanhamento das multas diarias do TAC que podem trazer prejuizo ao
interesse publico. Propde-se, pois, recomendar a Anatel reduzir o prazo maximo de
atingimento do teto de cada multa diaria prevista nos TACs, com vistas a garantir
que as multas diarias sejam um mecanismo eficaz de estimulo ao cumprimento
efetivo e tempestivo das obrigacdes do TAC.

V1.4. Fragilidades no procedimento administrativo de declaracao de
descumprimento de todos os TACs

496. O regulamento e as minutas dos TACs ja aprovados até o momento, tanto da
Oi (peca 3) quanto da Telefénica (peca 4) , preveem que a multa diaria ‘incidira
desde o dia seguinte ao do inadimplemento das respectivas obrigacoes,
independentemente de prévia notificacao do interessado, até o efetivo cumprimento
das metas, ou até a primeira decisdo do Conselho Diretor (CD) , o que ocorrer
primeiro’. O regulamento ainda fala que a decisao do CD nao prejudicara posterior
complementacao da multa diaria em caso de persisténcia do descumprimento.

497. Diante dos dispositivos citados, verifica-se que a multa diaria sera aplicada até
que a operadora cumpra o compromisso ou até que o CD se pronuncie sobre o
descumprimento da obrigacao. Entretanto, verifica-se que o regulamento fala de
uma primeira decisao do conselho, deixando claro que nao se trata de decisao
definitiva.

498. Ocorre que a minuta do TAC nao estabelece em que momento sera avaliado de
forma definitiva o cumprimento de uma obrigagcao. Embora cada obrigacao tenha
um prazo previsto de execucao, nao esta definido de forma clara qual o marco
temporal para que aquela obrigacao seja cumprida.
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499. Verifica-se que ndao apenas nao esta previsto o prazo definitivo de cumprimento
ou nao de cada obrigacao, mas também a multa diaria foi estipulada pela Anatel
com um longo prazo de atingimento do valor maximo, algo ja criticado na presente
instrucao, se estendendo até o final do periodo de quatro anos e seis meses do

TAC, como pdde ser verificado tanto na minuta da Oi quanto da Telefénica (pecas 3
ed).

500. A minuta do manual de fiscalizacao do TAC da Oi, por sua vez, estabelece que
qualquer item do TAC somente sera definitivamente considerado descumprido se
nao for concluido no prazo de seis meses apods o término da vigéncia do TAC (peca
97, p. 11) , repetindo previsao constante do art. 28 do regulamento de TAC. Assim, a
aplicacao e execucao da respectiva multa proporcional ao Valor de Referéncia do
TAC sao iniciadas apenas apds essa decisao (peca 97, p. 11-12) .

501. Embora a Anatel afirme que ha pontos de controle ao longo do TAC, isso
confirma o indicio de que o processo de avaliacao de descumprimento de cada
obrigacao, postergara a decisdao de descumprimento ou nao de cada item até a
analise final do TAC, perdendo, assim, a efetividade do acompanhamento e
desestimulando a operadora a cumprir no prazo certo a obrigacao, visto que
nao sera declarado o descumprimento do item até o final do acordo.

502. Além disso, considerando o histérico de tempo elevado de tramitagao média
dos processos administrativos da agéncia, mesmo essa decisao final de
descumprimento pode se arrastar por anos nas instancias internas da Anatel,
reduzindo ainda mais a efetividade do TAC firmado. Isso nitidamente fere o interesse
publico do instrumento, que visa trocar multas ja constituidas por compromissos de
investimento e de ajuste de conduta.

503. Nesse caso de uma tramitacdo demorada, na verdade tera havido uma
postergacdo da cobranca de multas milionarias ja aplicadas, o que nao traz
nenhuma vantagem para o erario ou a sociedade, mas traz beneficios indevidos
para as empresas, uma vez que elas nao pagam as multas originais, que, por sua
vez, sao arquivadas no momento da assinatura do TAC pela Anatel, postergam os
investimentos prometidos e ainda retardam o pagamento das multas, de valor igual
ou inferior, relativas ao descumprimento do TAC. Soma-se a isso o fato de que tais
valores serao atualizados durante a vigéncia do TAC pelo IGP-DI (peca 93, p. 77-78)
, indice historicamente inferior a Selic, que é atualmente usada para corrigir o valor
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monetario das multas por forca do art. 61, §3°, da Lei 9.430/1996 c/c o art. 37-A da
Lei 10.522/2002, conforme discutido na secao VI.2.

504. Assim, as préprias prestadoras terdo todo o interesse, por ser
economicamente vantajoso para elas, em um deslinde demorado, de anos ou

décadas, como ocorre nos atuais processos de Pados administrados pela Anatel,
fato que ja foi motivo de critica no Acordao 2.106/2006-TCU-Plenario, que registrou
um tempo médio de quatro anos de tramitacao dos referidos processos, € o
Acordao 3.311/2015-TCU-Plenario, que mencionou varios casos com mais de cinco
Ou seis anos.

505. Além disso, o regulamento de TAC da agéncia permite que a operadora firme
novo TAC durante o periodo em que estiver tramitando o processo de apuracéo do
descumprimento, possibilitando que essa apuracao se alongue ainda mais com o
acumulo de diferentes TACs da mesma empresa para serem acompanhados e
sancionados simultaneamente pela Anatel.

506. Essa preocupacao também ja constava da contribuicao enviada pelo
Procurador do MPF Alexandre Gavronski a consulta publica da elaboragédo do RTAC
(peca 107, p. 3) :

‘A luz dessas preocupacdes tenho algumas criticas/sugestdes/propostas
especificas:

1) a regulamentacao do TAC propostas pela ANATEL, desconsiderando que ele
préprio é um titulo executivo que deve prever cominagoes (art. 5°, §6°, LACP) ,
disciplina as sangoes com a terminologia ‘sera aplicada multa’, como se a
incidéncia da multa dependesse de decisdo do Conselho. A multa do TAC deve
integrar o proprio titulo executivo e tem finalidade cominatoria, ou seja,
assegurar o cumprimento. Nao deve depender de nenhuma nova decisao. Assim,
da regulamentacéo é importante que conste redagdo bem diversa, algo do tipo:
‘Devera constar como clausula obrigatéria do TAC a previsdo de multa cominatoria
equivalente a ...". E ndo ‘Sera aplicada multa: ...’

[..]

5) justamente pelo que externei na primeira preocupacéo e pelas previsiveis
dificuldades e demora para a emissao da Certidao de Descumprimento do
TAC, a proibicao de novo TAC deve ser de prazo bem superior a 4 anos.
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Proponho o critério maximo da Lei de Improbidade Administrativa para proibir
contratacdo com o poder publico, pois a concessionaria deixou de pagar multa de
que era devedora e nao cumpriu acordo que ela propria se dispbs a cumprir: 10
anos. Também sugiro previsdao que impeca a celebracao de novo TAC enquanto

pende apuracao de descumprimento de anterior, discutindo-se se € 0 ou nao
caso de emissao da Certidao de Descumprimento. Isso impede que a empresa
eternize a discussao administrativa sobre descumprimento.’ (grifos diferentes
do original)

507. O fato de nao estar previsto 0 marco temporal de declaragao de
descumprimento para cada compromisso, sendo avaliado definitivamente somente
ao final do TAC, reduz a efetividade da atuacao da agéncia e aumenta o risco de o
acordo nao ser cumprido, o que novamente levanta duvidas se ha interesse publico
em celebrar um TAC nesses termos.

508. Desta forma, propoe-se:

a) determinar a Anatel que estabeleca nas minutas de TACs conduzidos pela
agéncia a previsao de declarar o descumprimento de itens do cronograma pactuado
no TAC mesmo antes do término da vigéncia do respectivo TAC, de forma a
aumentar os incentivos para o cumprimento tempestivo das metas e dos
compromissos pactuados no TAC, por a situacao atual estar em desacordo com os
principios da eficiéncia e do interesse publico, previstos no caput do art. 37 da
Constituicao Federal, e da finalidade, da celeridade e da razoabilidade, previstos no
art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997;

b) recomendar a Anatel que altere seu regulamento para estabelecer a
impossibilidade de celebrar novo TAC com uma prestadora enquanto ainda estiver
em tramitacao os processos de apuracao de cumprimento ou nao de TAC firmado
anteriormente com essa prestadora, por a situacao atual estar em desacordo com
os principios da eficiéncia e do interesse publico, previstos no caput do art. 37 da
Constituicao Federal, e da finalidade, da celeridade e da razoabilidade, previstos no
art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997.

509. Ainda prevé a minuta do manual da Oi (peca 97, p. 9) e o manual aprovado da
Telefénica (pecga 126, p. 1) que serao instaurados diversos processos
administrativos de acompanhamento, a serem submetidos a julgamento pelo
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processos administrativos. Ou seja, o tramite dos processos de acompanhamento
dos TACs sera idéntico ao tramite processual de qualquer outro processo
administrativo da Anatel.

510. No ambito desses processos é que sera apurada, calculada e aplicada as
respectivas multas diarias.

511. Entretanto o TAC nao deve ser tratado como um processo comum da agéncia,
pois sua principal diferenca reside no fato de ser um instrumento de excecao que
gera um titulo executivo extrajudicial, o que garante maior celeridade para a
cobranca dos valores devidos. Nao é cabivel que a apuragao dos eventuais
descumprimentos do TAC seja sujeita a prazos tao alongados.

512. Essa previsao fragiliza a propalada maior celeridade do TAC, tanto na fase de
acompanhamento da execucgao dos investimentos e compromissos quanto na fase
de quantificacao e aplicagao das sancoes, tendo em vista as diversas instancias
passiveis de recursos e o histérico do tempo médio de tramitacdo de processos
administrativos na Anatel, conforme ja abordado em trabalhos anteriores do TCU,
como o Acérdao 2.106/2006-TCU-Plenario, que registrou um tempo médio de
quatro anos de tramitacao, e o Acordao 3.311/2015-TCU-Plenario, que mencionou
varios casos com mais de cinco ou seis anos.

513. Ressalte-se que isso se aplica também as sancoes aplicadas ao final do TAC
pelo descumprimento de obrigacdes, pois nas minutas de TAC (peca 4, p. 9-11) ha
o exato texto e, portanto, definicao do tramite processual, previsto no Regulamento
de Sancao da Anatel, Resolucao-Anatel 589/2012.

514. Entende-se que a conversao da aplicagcao de multas e da execuc¢ao do
descumprimento do TAC em um tramite processual normal de sancao da Anatel
pode retirar o beneficio original do acordo que justificaria o interesse publico e
descaracterizar os processos de TAC em andamento como termos de ajuste de
conduta efetivos, definidos na doutrina, em que ha a execucao direta do valor de
referéncia do termo, retirando a efetividade do TAC, visto que se estaria trocando
multas ja em tramite na agéncia por um novo processo idéntico de multas com o
mesmo valor, porém quatro anos depois.

515. Assim, verifica-se que ha irregularidades no tramite processual definido pela
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Referéncia dos acordos em caso de descumprimento. Por isso, propoe-se
determinar a Anatel que, para os processos administrativos de acompanhamento e
fiscalizacao do cumprimento das metas e obrigacdes pactuadas nos TACs,
estabeleca um procedimento mais célere do que o previsto para os processos

sancionatoérios comuns da Anatel, tornando o prazo de acompanhamento e sangao
dos TACs compativel com a celeridade e efetividade exigida do processo de
execucao de titulos extrajudiciais, visto que as multas previstas no TAC sao de
natureza cominatéria, por as minutas dos TACs e dos manuais de fiscalizagdo
estarem em desacordo com o § 6° do art. 5° da Lei de Acao Civil Publica, Lei
7.347/1985, e com os principios de celeridade, interesse publico, razoabilidade,
proporcionalidade, eficiéncia previstos no caput do art. 37 da Constituicao Federal
de 1988, nos arts. 19 e 38 da LGT, Lei 9.472/1997, e no paragrafo Unico do art. 36
do Regimento Interno da Anatel.

VL.5. Fragilidades devido ao arquivamento dos processos sancionatdrios apos
a assinatura de todos os TACs

516. E importante destacar que todas as irregularidades e os riscos apontados
anteriormente sao agravados ao se avaliar o modelo estabelecido pela Anatel no
RTAC, art. 11, §3°, segundo o qual todos os processos sancionatoérios que
originaram o TAC serao arquivados ap0s a assinatura do termo, o que significa que
0s processos deixarao de existir, permanecendo sé o processo do TAC. Essa
escolha da Anatel traz maiores responsabilidades na garantia da celeridade e da
efetividade da conducao do TAC

517. Assim, o acordo deve ter mecanismos de punicao e estimulos a execucao
fortes, dado que apos a sua assinatura, ainda com o descumprimento das
obrigacdes pactuadas, ndo havera mais como efetuar o acompanhamento da
conduta a ser corrigida nos respectivos processos originais.

518. Ressalta-se que a opcdo da Anatel pelo arquivamento dos processos ja na
assinatura nos termos, previsao estabelecida em seu Regulamento de TAC pelo
Conselho Diretor, contraria a pratica comum de outras agéncias reguladoras, como
a ANS (art. 4°, § 1°, e art. 6° da Resolucao de Diretoria Colegiada ANS 57/2001) , a
ANTAQ (art. 23, § 2°, da Resolugcao ANTAQ 987/2008) e a ANAC (art. 6°, § 5°, da
Resolucao ANAC 199/2011) , na qual os processos sao apenas suspensos durante
a tramitacao dos TACs, e somente ao final do prazo do termo, se esse foi cumprido
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pela empresa, é que as multas originais sdo arquivadas.

519. Assim, propde-se recomendar a Anatel que avalie a conveniéncia e a
oportunidade de alterar o regulamento que disciplina a celebragcao de TACs no
ambito da agéncia para prever que os processos sancionatérios incluidos no

instrumento de ajuste sejam suspensos durante a vigéncia do acordo, sendo
arquivados apenas ap0s a verificagao do cumprimento das respectivas obrigacoes
de correcao de conduta e compromissos adicionais, com vistas a aprimorar os
mecanismos de punigao por descumprimento e ampliar os estimulos a execugao
integral do TAC.

VIIl. IRREGULARIDADES E DANO AO ERARIO DE PELO MENOS R$ 137,7
MILHOES NOS DISPOSITIVOS DA MINUTA DE TAC DA OPERADORA
TELEFONICA

520. Na reuniao de 27/10/2016, o Conselho Diretor da agéncia aprovou a minuta do
termo de ajustamento de condutas da operadora, englobando os temas de
universalizacao, qualidade, interrupgoes, direitos e garantias dos usuarios e
fiscalizagdao. O CD determinou a area técnica da Anatel que analisasse e atualizasse
diversas informacodes e dados: detalhes dos projetos propostos pela operadora; a
necessidade de retirar ou incluir novos Pados no TAC; o cumprimento de
obrigacoes de edital de licitagao; e atualizacao do valor de referéncia e das multas
por descumprimento do TAC. O Conselho ainda determinou a elaboracao do
manual de fiscalizacao do TAC (peca 95) .

521. Registre-se que, da mesma forma que outros TACs aprovados ou em
tramitacdo na agéncia, o termo a ser assinado com a Telefonica também padece
das fragilidades, inconsisténcias e irregularidades apontadas nas secdes | a lll da
presente instrucao e objeto das respectivas propostas de deliberagcdes do TCU.
Além disso, outros pontos especificos merecem destaque, conforme sera abordado
nas secoes a seguir.

VIl.1. Irregularidades nas metas e nos projetos referentes a correcao das
condutas infringidas pela Telefonica entre 2002 e 2016

522. Como corregcao da conduta infringida e sancionada no ambito dos Pados
incluidos no TAC e instaurados entre 2002 e 2016 (peca 124) , a operadora
compromete-se a adotar uma série de agoes. Além disso, a versao do TAC
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projetos como parte da correcao de conduta da operadora (peca 96, p. 19-32) :

a) ampliacdo do SMP em municipios com cobertura: implantacdo de 1.200 estagoes
de radio base (ERBs) 3G e 4G em cidades escolhidas pela Telefonica e que ja sao

atendidas por ela prépria usando essa tecnologia (peca 96, p. 19) ;

b) ampliacao da capacidade moével em municipios com cobertura: implantacao de
4.000 portadoras de estacdes de radio base (ERBs) 3G e 4G em cidades escolhidas
pela Telefonica e que ja sdo atendidas por ela propria usando essa tecnologia (peca
96, p. 20) ;

c) implantacao de ERBs 3G em municipios atendidos somente por 2G: implantacao
de uma estacao de radio base (ERBs) 3G em cada uma das cidades escolhidas pela
operadora, que sao atendidas somente por outras operadoras usando tecnologia
2G e que nao constam das listas de obrigacoes editalicias de implantar 3G da
Telefénica (pecga 96, p. 20-21) ;

d) opticalizagao de sites: conectar 420 ERBs com fibra éptica até o proprio
backbone da Telefénica (peca 96, p. 21-22) ;

e) ampliacao do backbone nacional: implantar 7.200 km de backbones adicionais,
até as cidades escolhidas pela operadora (peca 96, p. 22) ;

f) modernizagao do core da rede: substituir sessenta centrais telefénicas e instalar
quarenta novos equipamentos de transmissao (peca 96, p. 23) ;

g) atualizacao da planta residual de orelhdes: habilitar novas formas de pagamento
em todos os orelhdes que forem mantidos apds a revisao do modelo de concessao
e de universalizacdao, embora na época da aprovacao da minuta do TAC nao
houvesse uma decisao definitiva sobre qual seria essa quantidade (peca 96, p. 23-
24) ;

h) solugcao 900 MHZ: implantacao de uma estacao de radio base (ERBs) 4G em
cada uma das cidades escolhidas pela operadora, que nao sao atendidas por 4G
(peca 96, p. 24) ;

i) sistema integrado de telefonia fixa: implantacao de plataforma de atendimento
para os usuarios de servicos de telefonia fixa (peca 96, p. 25-27) ;
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j) sistema integrado de telefonia mével: implantacao de plataforma de atendimento
para os usuarios de servicos de telefonia mével dos planos pds-pago e controle,
além de adequar a plataforma do pré-pago (peca 96, p. 27-29) ;

k) aplicativo digital para pessoas fisicas e corporativas: disponibilizar

funcionalidades por meio de aplicativo (pecga 96, p. 30-31) .

5283. Entretanto, foram identificadas fragilidades, inconsisténcias e irregularidades
tanto na definicao quanto na futura implantacao desses projetos e agoes de
correcao de conduta, que inviabilizam a assinatura do TAC nos termos em que foi
aprovado entre a operadora Telefénica e a Anatel.

VII.1.1. Acdes de correcao de conduta que infringem leis e regulamentos vigentes

524. Entre as acoes de corre¢cao de conduta, a prestadora compromete-se a adotar
medidas que contrariam o RTAC e o Regulamento Geral de Direitos do Consumidor
de Servicos de Telecomunicacoes (RGC) , Resolucdo-Anatel 632/2014, e até mesmo
a Lei 10.703/2003. Uma delas é o fato de que a Telefonica afirma que um dos seus
projetos sera a simplificacdo de cadastro, que exigira dos novos clientes somente a
informacao do numero do seu CPF. Contudo a Lei 10.703/2003 exige que sejam
registrados outros dados pessoais, como nome e endereco completos, de todos os
usuarios de telefonia (peca 94, p. 30-31) .

525. A minuta de TAC também prevé uma diferenca no ressarcimento dos usuarios,
de acordo com o servigo prestado, sem que seja apresentada nenhuma justificativa.
Segundo o documento, o ressarcimento de cobrancgas indevidas feitas pela
Telefonica aos seus clientes sera realizado através do depdsito do valor no Fundo
de Direitos Difusos (FDD) , no caso da telefonia fixa, e da concessao de minutos
para falar somente com outros usuarios da propria operadora Telefonica, no caso
dos clientes pré-pagos de telefonia mével que ndo possuem planos ilimitados (peca
96, p. 8) .

526. Todavia, o inciso |, § 1°, do art. 17 do regulamento de TAC determina que as
medidas de reparacao aos usuarios atingidos devem ser feitas seguindo a
regulamentacao vigente da agéncia. O art. 85 do regulamento da Anatel relativo aos
direitos dos consumidores, o RGC, estabelece que os clientes afetados devem ter o
valor pago devolvido em dobro, acrescido de correcao monetaria e juros de 1% ao
més pro rata die. De acordo com o art. 89 do RGC, somente apds tentativas de
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correspondente ao FDD (peca 94, p. 38-41) .

527. Quanto ao uso do crédito devido ao usuario, nao ha qualquer limitagdo ao seu
uso no texto do RGC. Pelo contrario, o paragrafo uUnico do art. 85 prevé que o

consumidor podera escolher se prefere receber uma compensacao na fatura,
receber créditos com validade minima de noventa dias ou o pagamento via sistema
bancario.

528. Além disso, o direito de ressarcimento pertence ao usuario e a Anatel nao
possui competéncia legal para negociar esse direito no ambito do TAC nos moldes
em que foi realizado. Cabe ressaltar que a proposta da operadora Telefonica exclui
do ressarcimento todos os clientes afetados que possuem planos pds-pagos e
planos pré-pagos ilimitados, sem nenhuma fundamentacao legal ou justificativa
para isso.

529. No caso dos ressarcimentos por interrupgdes ocorre 0 mesmo: a minuta de
TAC prevé o deposito do valor referente ao STFC no FDD e a concessao de minutos
para falar com a mesma operadora, no caso dos clientes pré-pagos de telefonia
movel que nao possuem planos ilimitados (peca 96, p. 8-9) .

530. Esses dispositivos da minuta do TAC também contrariam o estabelecido pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) , Lei 8.078/1990, no caput do seu art. 42:
‘O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeticao do indébito, por
valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correcao monetaria e
juros legais, salvo hipdtese de engano justificavel’.

531. Assim, cabe determinar a Anatel que adeque todos projetos e acdes de
correcao de conduta previstos na minuta do TAC da Telefonica as disposicoes das
leis e regulamentos vigentes, de forma a nao prever no TAC obrigagcoes que
contrariem a legislacao, incluindo alteracoes nas clausulas que tratam sobre:

a) informagodes minimas exigidas no cadastramento de novos usuarios de telefonia
movel pré-paga, em razao de a situacao atual estar em desacordo com o art. 1°, §
19, inciso |, da Lei 10.703/2003;

b) ressarcimento das interrupgcdes de servigo e das cobrancas indevidas feitas pela
Telefbnica aos seus clientes, em razao de a situacao atual estar em desacordo com
o paragrafo Unico, art. 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) , Lei
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8.078/1990, e com o inciso |, § 1°, do art. 17 do Regulamento de TAC c/c os arts.
85, paragrafo unico, e 89 do Regulamento Geral de Direitos do Consumidor de
Servicos de Telecomunicagodes (RGC) , Resolugao-Anatel 632/2014.

VII.1.2. Alteracdes em obrigagoes previstas em editais de licitagoes

532. O projeto solugcao 900 MHz, propostos pela Telefonica, destina-se a compensar
0 nao cumprimento de obrigacdes de cobertura impostas pelo edital de licitacao de
frequéncias Anatel 2/2010/PVCP/SPV (peca 108) . Na época em que arrematou os
lotes, a prestadora comprometeu-se a oferecer o servico de telefonia movel
operando na faixa de frequéncia de 900 MHz em 141 municipios, tendo apresentado
garantia de execucao desse compromisso em valor proporcional ao necessario para
cumprir essas obrigacoes (peca 93, p. 55) .

5383. A garantia de execuc¢do dos compromissos de abrangéncia nao se confunde
com a garantia de manutencao da proposta de licitagao, embora ambas sejam
exigidas pelo edital do certame. A garantia de proposta é destinada a assegurar que
seja possivel sancionar a licitante vencedora se ela desistir injustificadamente antes
de assinar o contrato, no caso, chamado de termo de autorizagao.

534. Por sua vez, a garantia de execug¢ao dos compromissos de abrangéncia
destina-se a assegurar que, caso a licitante vencedora nao cumpra os
compromissos de investimentos e de prestacao do servico de telecomunicacdoes
nas condicoes previstas no respectivo edital de licitagcao, a Anatel possa resgatar
esse valor financeiro celeremente, além de aplicar demais sancdes devidas em outro
processo administrativo.

535. Contudo, a Telefénica ndo cumpriu tal obrigacao editalicia de 2010, alegando
que tais cidades ja sdo atendidas com tecnologias 3G e 4G em outras faixas de
frequéncia. Na minuta do TAC, foi pactuado que a operadora atendera outros 152
municipios, cobrindo no minimo 20% da area urbana do respectivo distrito sede
com tecnologia 4G, e devolvera a faixa de 900 MHz para a Anatel. Em troca, a
agéncia estabeleceu que devolvera a prestadora a garantia de execucao dos
compromissos de abrangéncia, assegurada desde a licitacdo em 2010, apds a
assinatura do TAC (peca 95, p. 2) .

536. Cabe destacar que, de acordo com a minuta do TAC, a escolha desses 152
novos municipios foi feita pela operadora, sendo permitida a sua substituicao por
outras cidades durante a vigéncia do TAC (peca 96, p. 24) , e que a cobertura que
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sera disponibilizada pode se resumir a instalacdo de uma antena por municipio
(peca 96, p. 24) , afetando a qualidade e a abrangéncia do servico 4G oferecido pela
prestadora nessas localidades.

537. Além disso, essa postergacao e alteracao do investimento previsto no edital de

licitagdo gera um beneficio financeiro a operadora, uma vez que os valores a serem
desembolsados com a instalacao de infraestrutura em 141 municipios entre 2011 e
2016 foram estimados e descontados do pre¢co minimo cobrado pela Anatel aos
licitantes, seguindo a metodologia do fluxo de caixa descontado. Dito de outra
forma, o valor arrecadado pela Uniao com a venda de lotes de 900 MHz para a
Telefénica seria maior se estivesse previsto que os investimentos seriam feitos mais
de sete anos apos a licitagao e, ainda, em outras cidades, e com outra faixa de
frequéncia.

538. Mesmo a devolucao dos lotes em 2017 nao elimina o prejuizo, porque, se a
Telefbnica nao tinha interesse em atender a essas cidades com essa faixa de
frequéncia na época, haveria a possibilidade de que outra operadora adquirisse tais
lotes e ja estivesse utilizando-os para prestar o servigco de telefonia mével com
maior qualidade e capacidade.

539. Conforme previsao editalicia, a Anatel tinha o dever de executar tais garantias
quando constatou que a prestadora nao tinha interesse em cumprir nenhuma das
obrigacodes do edital, uma vez que a exigéncia dessas garantias em uma licitacao
destina-se exatamente para a sancao das empresas que nao cumprem com 0sS
termos do edital (peca 108, p. 23-25) :

‘Edital de Licitacao 2/2010/PVCP/SPV-ANATEL

10.4. O cumprimento dos Compromissos de Abrangéncia previstos nos Termos
de Autorizacado esta coberto pelas garantias de execu¢cdo dos Compromissos de
Abrangéncia previstos no presente Edital, sem prejuizo das sancoes a serem
aplicadas em face das disposicoes regulamentares.

[..]

10.7.1. A Proponente vencedora ou Autorizada, de acordo com a opg¢ao adotada
de apresentacao da (s) garantia (s) de execucao dos Compromissos de
Abrangéncia, deve revalida-la (s) até 5 (cinco) dias antes do término do respectivo
prazo de validade, prorrogando sua validade por periodos minimos de 12 (doze)
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meses, devendo obrigatoriamente compreender o periodo de analise do
cumprimento dos compromissos pela Anatel, até sua conclusdo e emissao do
referido atestado.

[...]

10.12. O nao cumprimento total ou parcial dos compromissos assumidos
relativos aos Compromissos de Abrangéncia podera implicar na caducidade da
Autorizacao para exploragcao do SMP ou da Autorizacao para Uso de
Radiofrequéncias, além da execucao da (s) garantia (s) de execucao dos
Compromissos de Abrangéncia apresentadas, proporcionalmente aos
compromissos assumidos e nao cumpridos, em relacdo a quantidade de
municipios resultante dos Compromissos de Abrangéncia do lote considerado,
observando-se a opc¢ao efetuada nos termos do item 10.7. (sem grifos no original)

540. Entretanto a Anatel nao executou essa garantia, mesmo passados sete anos da
data do certame, nem apresentou qualquer justificativa aceitavel para isso. Pelo
contrario, a agéncia ainda possibilitou que tal obrigacao editalicia fosse alterada
substancialmente e incluiu no presente TAC em discussao tanto a multa de
descumprimento quanto a garantia de execugcao dos compromissos. Entende-se
que, em nenhuma hipoétese, seria cabivel a Anatel transacionar a execugao das
garantias previstas em edital de licitagdo, ainda que fosse possivel incluir eventuais
multas de descumprimento no ambito do TAC sem contrariar o interesse publico.

541. A nao execucao da garantia e o nao cumprimento dos compromissos
editalicios por parte da empresa traz um beneficio financeiro indevido a mesma, ja
que os investimentos associados aos compromissos editalicios foram descontados
do calculo do preco minimo do lote arrematado pela Telefonica na respectiva
licitacao.

542. Em que pese o Conselho Diretor ter aumentado o valor previsto para a multa
de descumprimento dessa obrigacao na minuta de TAC, ndo é razoavel permitir a
liberacao da garantia editalicia de execugcao de compromissos sem o
respectivo cumprimento das obrigacoes previstas no edital de licitacao nem
incluir obrigacdes diferentes no ambito do TAC, substituindo um instrumento
de maior liquidez financeira por um processo mais burocratico, conforme
relatado na secao V.2 da presente instrucao. Trata-se de uma violagao explicita
do principio da vinculag¢ao ao instrumento convocatério, além de pratica
antiecondmica e lesiva ao interesse e aos cofres publicos.
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543. Além de aceitar transacionar com os compromissos previstos em edital de
licitacdo de 2010, o Conselho Diretor da Anatel aprovou a inclusdo, no ambito do
TAC da Telefonica, de outros compromissos editalicios (pecas 97, p. 13; 114, p. 3;
115) referentes ao Editais de Licitagcao 2/2007-SPV-Anatel (peca 117) e 2/2012/SPV-

Anatel (peca 116) , ampliando irregularmente os prazos de cumprimento de tais
obrigagoes neles previstas sem a respectiva execucao da garantia ou a aplicagao de
qualquer multa ou sancao, conforme previsto originalmente nos referidos editais
(peca 116, p. 25-26, 29, 60; peca 117, p. 10) .

544. Conforme discutido no caso do edital de 2010, a permissao da Anatel para a
postergacdo do investimento pela operadora representa um beneficio financeiro
ilegal, além de desrespeitar os respectivos editais de licitacao e a prépria LGT:

‘Art. 136 [...]

§ 3° Dos vencedores da licitagao sera exigida contrapartida proporcional a
vantagem econémica que usufruirem, na forma de compromissos de interesse
dos usuarios.

Art. 137 O descumprimento de condicdes ou de compromissos assumidos,
associados a autorizacao, sujeitara a prestadora as sancoes de multa,
suspensao temporaria ou caducidade.’ (sem grifos no original)

545. Assim, propoe-se determinar a Anatel que:

a) justifique ao TCU porque nao foi executada nenhum das garantias apresentadas
pela Teleféonica para execucao dos compromissos de abrangéncia do Servico Mével
Pessoal (SMP) dos Editais de Licitacao 2/2007-SPV-Anatel, 2/2010/PVCP/SPV-
Anatel e 2/2012/PVCP/SPV-Anatel e cobrada as respectivas multas previstas no
edital, encaminhando os documentos produzidos em cada época que justifiquem tal
auséncia de acao por parte da agéncia, em razao de a situacao atual estar em
desacordo com os arts. 136, § 3°, e 137 da LGT, Lei 9.472/1997, c/c a clausula 5.6
do Edital de Licitacao 1/2007/SPV-Anatel, as clausulas 10.4 e 10.6 do Edital de
Licitacao 2/2010/PVCP/SPV-Anatel e as clausulas 10.7, 10.12 e 12.4 do Edital de
Licitacao 2/2012/PVCP/SPV-Anatel;

b) adote as medidas previstas na clausula 5.6 do Edital de Licitacao 1/2007/SPV-
Anatel, nas clausulas 10.4 e 10.12 do Edital de Licitagao 2/2010/PVCP/SPV-Anatel e
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nas clausulas 10.12 e 12.4 do Edital de Licitagao 2/2012/PVCP/SPV-Anatel, tendo
em vista o nao cumprimento dos Compromissos de Abrangéncia editalicios devidos
pela Telefénica no prazo exigido, em razao de a situagao atual estar em desacordo
com os arts. 136, § 3°, e 137 da LGT, Lei 9.472/1997, c/c a clausula 5.6 do Edital de
Licitacao 1/2007/SPV-Anatel, as clausulas 10.4 e 10.6 do Edital de Licitacao

2/2010/PVCP/SPV-Anatel e as clausulas 10.7, 10.12 e 12.4 do Edital de Licitacao
2/2012/PVCP/SPV-Anatel;

c) caso ainda nao existam, instaure, no prazo de 120 dias, processos sancionatorios
especificos para apurar a conduta da Telefénica de ndo cumprir os compromissos
de abrangéncia exigidos nos Editais de Licitagdo 2/2007-SPV-Anatel,
2/2010/PVCP/SPV-Anatel e 2/2012/PVCP/SPV-Anatel, para possibilitar a aplicagcao
das demais eventuais sang¢oes devidas, como multas e caducidade da autorizacao
para uso de radiofrequéncias, em razao de a situacao atual estar em desacordo
com os arts. 136, § 3°, e 137 da LGT, Lei 9.472/1997, c/c a clausula 5.6 do Edital de
Licitacao 1/2007/SPV-Anatel, as clausulas 10.4 e 10.6 do Edital de Licitacdo
2/2010/PVCP/SPV-Anatel e as clausulas 10.7, 10.12 e 12.4 do Edital de Licitacao
2/2012/PVCP/SPV-Anatel;

d) retire do TAC da Telefonica todos os processos administrativos correspondentes
ao descumprimento dos compromissos de abrangéncia exigidos nos Editais de
Licitacao 2/2007-SPV-Anatel, 2/2010/PVCP/SPV-Anatel e 2/2012/PVCP/SPV-Anatel,
além das respectivas acoes e projetos relacionados a essas condutas irregulares,
por a situacao atual estar em desacordo com os arts. 136, § 3°, e 137 da LGT, Lei
9.472/1997, c/c a clausula 5.6 do Edital de Licitacao 1/2007/SPV-Anatel, as
clausulas 10.4 e 10.6 do Edital de Licitacao 2/2010/PVCP/SPV-Anatel e as clausulas
10.7, 10.12 e 12.4 do Edital de Licitagao 2/2012/PVCP/SPV-Anatel.

546. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secao e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovacao
do TAC da Telefonica contendo tais irregularidades por meio do Acérdao-Anatel
422/2016-CD, sera proposta responsabilizacao individual de todos os conselheiros
envolvidos, em secédo especifica ao final da presente instrucao.

VII.1.3. Projetos genéricos e/ou incompletos para a correcao das condutas
irregulares

547. A minuta do TAC prevé que a operadora implementara diversos projetos
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partes intrinsecas de um mesmo projeto de instalacao de infraestrutura de
telecomunicagdes sejam consideradas como se fossem trés projetos distintos.
Explica-se.

548. A implantacao de novas estacoes de radio base (ERBs) e portadoras e a sua
conexao com fibra ética sdo processos interligados e que constituem um Unico
projeto. Ao permitir que sejam fatiados em trés outros compromissos, a relevancia e
o valor das multas de descumprimento dos demais investimentos do TAC sao
diluidos, além de sobrestimar o percentual do valor do TAC que sera atribuido a
esses projetos de ampliacdo de cobertura e qualidade da telefonia mével.

549. Outra fragilidade é permitir que a operadora escolha e altere livremente quais
cidades serao beneficiadas com esses projetos (peca 96, p. 19-22) , sem que haja
uma analise e priorizacdo desses municipios por parte da Anatel, levando em conta
critérios como quantidade de reclamacoes, grau de competicdo do mercado de
telefonia movel, backbone existente, demanda existente, previsdo de atendimento
em editais de licitagcao por outras prestadoras, ou mesmo relacao com as cidades
abrangidas pelos descumprimentos de qualidade que geraram os Pados incluidos
no TAC.

550. Dito de outra forma, verifica-se que ndo ha um nexo de causalidade entre as
cidades escolhidas e os descumprimentos aos indicadores de qualidade que
causaram as multas incluidas no TAC, que configuraria o ajuste da conduta de falta
de qualidade na prestacao da telefonia mével. Dessa maneira, ndo ha como garantir
que tais municipios ja nao constavam do proéprio planejamento da operadora ou que
havera, de fato, um atendimento de regides que precisam mais da ampliacao de
qualidade e cobertura da telefonia movel.

551. Além disso, ao permitir a livre substituicao de cidades ao longo de todo o TAC,
a agéncia fragiliza a eficacia e a transparéncia do TAC, transformando o instrumento
assinado em algo indefinido, posto que nao sera possivel, de antemao, a sociedade
saber quais sao as cidades que serao realmente beneficiadas com os projetos do
TAC antes do seu término, podendo a operadora trocar cidades para maximizar seu
lucro, em detrimento do interesse publico em si. E mesmo o acompanhamento pela
Anatel da implantacao gradual dos projetos fica prejudicado, pois a instabilidade da
lista de cidades pode implicar em alteragcdes no percentual de cumprimento das
metas do TAC, com consequéncias no processo de verificagcao do descumprimento
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do compromisso no ambito do TAC.

552. Até a adequacao as politicas publicas vigentes e a presenca do interesse
publico na lista de municipios beneficiados ndao poderao ser aferidas pela Anatel
antes da assinatura do TAC ou mesmo ao longo dos seus quatro anos, pois a

Telefbnica podera alterar a relacdo de cidades conforme desejar até o final da
vigéncia do instrumento, sem que seja exigido qualquer tipo de analise ou anuéncia
prévia da Anatel, bastando informar a agéncia com noventa dias de antecedéncia
(peca 96, p. 19-22) .

553. Outra fragilidade identificada em alguns dos investimentos e projetos
exigidos no TAC é a sua formulacao genérica, que dificulta o seu
acompanhamento e a sua atestacao posterior, além de ndo ser capaz de garantir
a correcao de todas as condutas irregulares abrangidas pelos Pados aceitos no
TAC, uma vez que tais itens nao ficam especificados no texto do termo de ajuste.
Também foi verificado que existem compromissos que atendem parcialmente as
condutas a serem regularizadas, porém nao abrangem outras condutas
irregulares que constam dos Pados admitidos no TAC.

554. Essas propostas genéricas e/ou incompletas de investimentos e adequacao de
atividades incluem:

a) a clausula 4.14 da minuta de TAC prevé, como solucao para as reclamacodes dos
usuarios quanto aos servicos de valor adicionado (SVA) , a obrigacao de dupla
autorizagao prévia do cliente para contratar um servico dessa natureza (peca 96, p.
29) , porém nao traz nenhuma obrigacao enderecada as dificuldades dos usuarios
para o cancelamento desses servicos, o que se faz necessario tendo em vista o
numero expressivo de reclamacoes sobre o tema registradas na agéncia (peca 94,
p. 30);

b) a clausula 4.14 da minuta de TAC também prevé que o cancelamento seja
realizado em até 24 horas, porém nao ha mencéao a necessidade de ajustar os
meios aceitos para o pedido de cancelamento, apesar de essa ser uma reclamacao
frequente dos usuarios da operadora e de a necessidade de disponibilizar o
cancelamento via internet estar prevista no art. 20 do RGC (peca 94, p. 29-30) ;

c) desenvolvimento e aprimoramento dos aplicativos de atendimento ao usuério,
sem que haja uma definicao clara sobre quais funcionalidades ja existem, quais

~ . . ~ . . . . e ~
anvAAn ArvinAAc A ALlAIe aArAaA AanArfAIAAAAAA TImAa ViAo ALA FAale AndliAaativiAs 1A AcEAA

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalham...desc%252C%2520NUMACORDAOQOINT%2520desc/false/1/false 31/01/2019 10:11
Péagina 155 de 535



STIAU LHAUAD © Yuaid ST1auV apsi ISIyuauad, Ullid VEL Yus Laid apiivauvud ja satau
sendo desenvolvidos e implantados pela prestadora para contribuir com o
cumprimento das suas obrigacoes de atendimento por meio da internet previstas no
préprio RGC desde marco de 2014, sendo que alguns ja se encontram até em
utilizacao pelos clientes da Telefonica (peca 103, p. 2-3) .

555. Propode-se, pois, recomendar a Anatel:

a) adotar critérios objetivos para analisar e aprovar as cidades propostas pelas
operadoras para a adog¢ao de acgoes e projetos de correcao de conduta, levando em
consideragao aspectos como quantidade de reclamacoes, grau de competicao do
mercado do servico de telecomunicacgoes, infraestrutura existente, demanda
existente, previsao de atendimento em editais de licitagao para outras prestadoras e
relacdo com as cidades abrangidas pelos Pados incluidos no respectivo TAC, com
vistas a garantir o atendimento ao principio do interesse publico, previsto no art. 19
da LGT, Lei 9.472/1997, e no art. 36, paragrafo Unico, da Resolugcao-Anatel
612/2013 c/c o disposto nos arts. 15 a 17 da Resolucao-Anatel 629/2013, RTAC;

b) estabelecer, no ambito dos TACs, obrigacdes e projetos especificos e
suficientemente completos, de forma a garantir que todas as condutas incluidas nos
Pados admitidos no TAC sejam regularizadas pela respectiva prestadora e para
auxiliar o controle e 0 acompanhamento da execug¢ao do TAC, em consonancia com
o art. 13, incisos | a VII, da Resolucdo-Anatel 629/2013, RTAC, e com os principios
do interesse publico, eficiéncia e seguranca juridica previstos no art. 36, paragrafo
Unico, da Resolucao-Anatel 612/2013 e no art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

VII.1.4. Prazos de cumprimento do TAC incompativeis com outros regulamentos e
com a legislagao vigente

556. Observando-se os prazos de cumprimento pactuados para cada projeto e
obrigacao incluido no TAC da Telefénica, verifica-se que em alguns casos ha
incongruéncias entre o que o TAC prevé e o que estéa disposto em outros
regulamentos, ou mesmo o que ja foi prometido pela propria prestadora no ambito
de outras negociag¢des na agéncia.

557. Um dos casos € o conjunto de projetos para corrigir condutas de atendimento
dos usuarios. A Telefénica propde no TAC diversos compromissos que, antes da
negociacao do TAC, ja estavam em funcionamento ou que a operadora ja tinha se
comprometido a executar em prazo menor:
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a) em até seis meses apos assinar o TAC, criacdo de setor de ouvidoria na
Telefonica (peca 96, p. 15-16) , apesar de esse setor ja existir, conforme relatado
pelo Conselheiro da Anatel Otavio Luiz Rodrigues Junior no Voto 24/2016/SEI/OR
(peca 94, p. 21) ;

b) no ultimo ano de vigéncia do TAC, conclusdo da migracao dos dados e das
informacoes de todos os usuarios da telefonia fixa e da mével, exceto pré-pago, da
Telefbnica para uma base Unica, consolidando com os clientes da extinta GVT (peca
96, p. 25, 27) , apesar de a propria Telefonica ter afirmado ao Conselho Diretor, no
ambito de processo sobre o cumprimento do RGC, que tal migracdo seria concluida
em novembro de 2016 para a telefonia fixa e junho de 2017 para a telefonia movel
(peca 94, p. 21-23, 27) ;

c) migracao somente dos dados dos usuarios de telefonia mével poés-pago e plano
controle para a nova plataforma da Telefénica (peca 96, p. 27) , apesar de a propria
Telefonica ter afirmado a Anatel em varias ocasides que todos os seus usuarios,
incluindo os pré-pagos, serdo migrados para a nova plataforma até junho de 2017 e
poderao se beneficiar das novas funcionalidades de cobranca e faturamento (peca
94, p. 21-23, 27) ;

d) no ultimo ano de vigéncia do TAC, avaliacao para verificar se a plataforma de
usuarios da Telefonica é capaz de cumprir diversos requisitos para garantir a
reducao de problemas de faturamento e cobranca (peca 96, p. 25-26) , apesar de
algumas dessas exigéncias ja existirem na referida plataforma desde 2015, como a
devolugao automatica dos valores cobrados erroneamente e a identificagao do
pagamento recebido em até uma hora (peca 94, p. 23-25) . Também nao ha
nenhuma justificativa para estabelecer como ponto de controle apenas a situacao
no quarto ano do TAC, em vez de serem exigidos ajustes graduais nessa plataforma
durante todo o periodo;

e) até o ultimo ano de vigéncia do TAC, implantar o envio de protocolo de
atendimento por SMS (peca 96, p. 27) , apesar de esse tipo de envio ja estar em
funcionamento na Telefonica (peca 94, p. 28) , em cumprimento ao art. 15 do
Regulamento do Servico Moével Pessoal (SMP) , Resolugao-Anatel 477/2007, que foi
incluido no normativo pela Anatel em atendimento a deliberacédo 9.2.8 do Acordao
2.109/2006 — TCU-Plenario;

f) até o ultimo ano de vigéncia do TAC, implantar sistema que permita atendimento
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ao usuario por meio de chat e outras funcionalidades online (peca 96, p. 28) , apesar
da operadora ja ofertar atendimento online em seu sitio na internet mesmo para os
clientes da extinta prestadora GVT (peca 94, p. 28; 104, p. 1,3 e 6) ;

g) durante a vigéncia do TAC, a operadora compromete-se a nao prestar servigos de

telecomunicacoes de forma clandestina, sem as devidas autorizagdes da Anatel
além de realizar seminarios e apresentacoes sobre temas correlatos (peca 96, p. 18)
, apesar de nao haver um detalhamento especifico quanto ao contelido e o publico-
alvo de todos os seminarios e apresentacoes. Tal conduta infringida refere-se ao
Pado 53504.016265/2007 sobre a operacao clandestina de STFC pela empresa A.
Telecom S.A., que apds ter sido adquirida pelo Grupo Telefonica cessou a pratica
dessa conduta desde 2010. Ressalte-se que a inclusdo de conduta ja corrigida no
TAC, com a permuta da cobranca da multa de R$ 30 milhdes por palestras
genéricas, contraria o interesse publico, o que também foi assinalado pela
Procuradoria junto a agéncia, pela area técnica e por um dos Conselheiros (peca 94,
p. 46-49) .

558. Nota-se, ainda, que a maioria desses projetos possui como Unico ponto de
controle a situacdo no ultimo ano de vigéncia do TAC, o que contraria o objetivo do
préprio instrumento, qual seja, o ajuste gradual das condutas infringidas. O
acompanhamento deveria ser gradual e com base em critérios objetivos, em
respeito ao principio da prudéncia na protecao do interesse publico.

559. Desta forma, propoe-se determinar a Anatel que:

a) adeque os prazos de cumprimento dos projetos e das funcionalidades exigidos
no TAC com a Telefonica considerando o estagio atual e o cronograma previsto de
cada projeto e funcionalidade, para evitar que seja atribuido prazo de cumprimento
excessivamente superior ao prazo de conclusao previsto;

b) devido a auséncia de interesse publico na inclusao no TAC de condutas ja
corrigidas e em razao de a situacao atual estar em desacordo com os principios do
interesse publico, eficiéncia e seguranca juridica previstos no art. 36, paragrafo
Unico, da Resolucao-Anatel 612/2013 c/c no art. 38 da LGT, Lei 9.472/1997, retire
da lista de obrigagdes do TAC da Telefénica a implantacao de projetos e
funcionalidades ja existentes antes da vigéncia do TAC, inclusive as propostas de:

b.1) criagdo de um setor de Ouvidoria na Telefbnica, que ja existe conforme descrito
nA \/AtAa DAN/DNAR/QCEI/ND/NnAtAl-

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalham...desc%252C%2520NUMACORDAOQOINT%2520desc/false/1/false 31/01/2019 10:11
Pagina 158 de 535



1V VULV £9/4V 1/ oL/ VI Aialcl,

b.2) implantacdo do envio de protocolo de atendimento por SMS, que ja existe em
cumprimento ao art. 15 do Regulamento do Servico Mével Pessoal (SMP) ,
Resolucao-Anatel 477/2007, incluido no normativo pela Anatel em atendimento a

deliberacao 9.2.8 do Acérdao 2.109/2006 — TCU-Plenario;

b.3) implantacdo de sistema que permita atendimento ao usuario por meio de chat e
outras funcionalidades online, que ja existem conforme verificado no site da propria
operadora;

c) estabeleca cronograma gradual de acompanhamento e eventual san¢ao, com
avaliagcoes periodicas, das metas das condutas e dos projetos pactuados no TAC da
Telefénica, incluindo os indicadores regulamentados, evitando concentrar a
verificagcao do atendimento das metas no ultimo ano de vigéncia do TAC, por estar a
situacao atual em desacordo com os incisos |, lll e V do art. 13, o art. 16 e o caput e
incisos Il e lll do art. 17 do Regulamento de TAC, Resolugao-Anatel 629/2013 c/c o
§ 6° do art. 5° da Lei de Acéao Civil Publica, Lei 7.347/1985;

d) exclua o processo administrativo 53504.016265/2007 relativo a operagao
clandestina de STFC pela empresa A. Telecom S.A., do Grupo Telefénica, da lista de
Pados admitidos no TAC da Telefbnica, retomando o processo de cobranca da
multa aplicada no valor de R$ 30 milhdes, devido a auséncia de interesse publico na
inclusao no TAC de condutas ja corrigidas, o que contraria o art. 19 da LGT, Lei
9.472/1997, e o art. 37, caput, da Constituicao Federal.

560. A clausula 3.35 da minuta do TAC estabelece que, a partir do segundo ano de
vigéncia do TAC, a Telefénica somente ativara as estacdes do servico de
comunicacao multimidia (SCM) que estejam regularmente licenciadas (peca 96, p.
17) . Isto é, o texto do TAC abre espaco para que a operadora ative estagcoes em
desacordo com a regulamentacao vigente sobre licenciamento na Anatel durante o
primeiro ano do termo de ajuste, resultando no cometimento de novas infracoes
deste tipo durante este periodo.

561. Contudo, tal proposta carece de fundamentacao legal, uma vez que haveria
possibilidade de que as novas estacoes ja fossem ativadas seguindo a
regulamentacao vigente desde a assinatura do TAC, como foi defendido pela area
técnica da agéncia e por um do Conselheiros-Diretores da Anatel (peca 94, p. 46) ,
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cumprimento do regramento existente.

562. Nao é cabivel admitir que o TAC seja usado para permitir que futuras acoes da
operadora descumpram os normativos vigentes. Até porque a finalidade do TAC é

exatamente o oposto: ajustar as condutas que estejam atualmente infringindo a
regulamentacao e garantir que a prestadora ndo cometera novas infragoes relativas
as condutas incluidas no TAC.

563. Propoe-se, pois, determinar a Anatel que altere a clausula 3.35 da minuta do
TAC da Telefonica para obrigar a prestadora a ativar somente as estagcées de SCM
que estiverem regularmente licenciadas desde o inicio da vigéncia do TAC,
eliminando qualquer referéncia a um periodo que eventualmente dé abertura para o
cometimento de novas infracdes deste tipo durante a vigéncia do TAC, por a
situacao atual estar em desacordo com o art. 162 da LGT, Lei 9.472/1997.

564. A clausula 3.42 da minuta do TAC prevé que a regularizacao do atendimento
das demandas de fiscalizagao da Anatel sera gradual, isto €, no primeiro ano de
vigéncia do TAC, a Telefonica precisara atender somente 95% das solicitacées
de documentos e informacoes feitas pelos servidores da agéncia. No segundo
e terceiro ano do TAC, o grau de atendimento sera de 96% e 97% e somente ao
final do TAC sera exigido da prestadora o cumprimento integral de todas as
requisicoes da area técnica da Anatel (peca 96, p. 18) .

565. Registre-se que todas as empresas que prestam servicos de
telecomunicacdes possuem dever legal de responder a todos os
questionamentos da Anatel e entregar todos os dados solicitados
tempestivamente, conforme disposto na LGT:

‘Art. 96. A concessionaria devera:

| - prestar informacdes de natureza técnica, operacional, econémico-financeira e
contabil, ou outras pertinentes que a Agéncia solicitar;

(..)

V - submeter-se a regulamentacao do servico e a sua fiscalizacao;

(...
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Art. 127. A disciplina da exploracao dos servigos no regime privado tera por objetivo
viabilizar o cumprimento das leis, em especial das relativas as telecomunicacgoes, a
ordem econdmica e aos direitos dos consumidores, destinando-se a garantir:

(...

X - a permanente fiscalizagao.’

566. Desse modo, causa estranheza que um instrumento destinado a corrigir
condutas irregulares permita que tais condutas sejam mantidas na irregularidade
durante a maior parte de sua vigéncia. A recusa da prestadora em informar e
encaminhar os dados e informacoes solicitados pela agéncia enfraquece a
expectativa de controle e pode até mesmo inviabilizar a fiscalizacao do proprio
cumprimento do TAC, uma vez que a operadora podera escolher quais
documentos encaminhar a Anatel, sonegando os dados e as informag6es mais
importantes, que possam comprovar um descumprimento de obrigacao do
proprio TAC, que ainda sim estara cumprindo a meta pactuada com a agéncia
de atender a 95% das solicitacoes de fiscalizacao.

567. A validade juridica de tal clausula também foi questionada por um dos
Conselheiros-Diretores da agéncia e pela Procuradoria junto a Anatel, que
ressaltaram nao haver razdo para a conduta de débice a fiscalizagao nao ser ajustada
imediatamente apo6s a celebracao do TAC (peca 94, p. 51) .

568. Como ressaltado acima no caso do licenciamento de estagcdes de SCM, o TAC
nao pode ser usado como instrumento para permitir que a operadora cometa novas
infracOes durante a sua vigéncia e ndo esteja sujeita a qualquer punicao.

569. No caso da proposta da Anatel para corrigir o dbice a fiscalizacao, além de
desvirtuar a finalidade do TAC e colocar em risco a verificagao do seu cumprimento,
tal atitude é ilegal e cria uma diferenca irregular de tratamento entre as prestadoras
de servicos de telecomunicacdes e a agéncia, posto que somente a Telefnica tera
a permissao da Anatel para descumprir solicitagcdes de fiscalizacoes pelos préximos
trés anos sem a aplicacao de sancoes.

570. Isso significa que o 6rgao regulador que detém a prerrogativa constitucional e
legal de fiscalizar o setor de telecomunicagoes, conforme inciso Xl do art. 21 da
CF/1988 e incisos | e V do art. 96, c/c o inciso X do art. 127 da LGT, esta eximindo-
se dessa competéncia com respeito a uma prestadora durante a vigéncia do
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empresa impusesse novos Obices ilegais a fiscalizacao da agéncia.

571. Assim, propoe-se determinar a Anatel que altere a clausula 3.42 da minuta do
TAC da Telefonica, exigindo o atendimento integral das demandas da fiscalizacao da

agéncia imediatamente apds a assinatura do TAC, em razao de a situacao atual
estar em desacordo com os incisos | e V do art. 96 e o inciso X do art. 127 da LGT,
Lei 9.472/1997.

572. Outra meta incluida na minuta de TAC da Telefénica foi a reducao do indicador
de reclamacoes na Anatel (IRA) , que mensura a quantidade de reclamacodes de
usuarios registradas contra a operadora somente no ambito da Anatel. Assim,
quanto menor o resultado do indice, melhor é o desempenho da operadora no
atendimento e resolucao de problemas com os seus usuarios.

573. A minuta aprovada pelo Conselho Diretor prevé que a prestadora reduzira seu
patamar de reclamacodes dos atuais 0,85 para 0,70. Porém, tal valor sera medido
somente ao final do ultimo ano do TAC e ainda serao excluidas as reclamagdes dos
‘clientes contumazes’ (pecas 93, p. 72-73; 126, p. 24) .

574. Tal proposicao é precaria porque nao foi apresentada nenhuma justificativa
para fixar a meta final em 0,70 nem para a auséncia da definicao de etapas graduais
e intermediarias de reducao do IRA ao longo de todo o periodo de vigéncia do TAC.
Soma-se a isso que, como visto em outras obrigacoes inseridas no instrumento, ha
uma predominancia na op¢ao da Anatel por metas a serem verificadas somente no
quarto e ultimo ano de vigéncia do TAC.

575. Outro ponto questionavel é que nao ha uma definicdo em nenhum normativo
sobre o que seriam clientes ‘contumazes’. Pelo contrario, como defende um dos
Conselheiros da agéncia (peca 94, p. 32-34) , os dados observados ao longo dos
anos na agéncia revelam que muitas das reclamacgodes abertas na agéncia nao sao
resolvidas satisfatoriamente pelas operadoras, implicando o registro de novas
reclamacodes sobre os mesmos problemas pelos mesmos usudrios. Assim, excluir
esse tipo de cliente do célculo do IRA nao se mostra condizente com a realidade,
pois os dados indicam que as prestadoras sao as grandes causadoras da
reabertura da maioria das reclamagodes na agéncia.

576. Além disso, apesar de nao ter sido formalmente consultada apés a aprovacao
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pela apuracao do referido indicador manifestou-se contraria a essa exclusao de
reclamacodes do calculo do indice sem nenhum amparo normativo (peca 113, p. 3) :

‘3.7. Vale destacar que, no que tange ao compromisso que trata do Indicador de

Reclamacoes na Anatel (IRA) , a Analise n° 108/2016/SEI/IF aprovou proposta da
Prestadora no sentido de nao se considerar, para o calculo do indicador, os
chamados ‘reclamantes contumazes’. Nao obstante, é da opiniao desta area técnica
- entendimento esse esposado pela Superintendéncia de Relagdées com
Consumidores - que, em funcao da nao existéncia de tal conceituacao no
arcabouco regulamentar, assim como de seu carater generalista, sem
realizacado de um juizo individual da procedéncia ou nao das reiteradas
reclamacodes, que o simples descarte de tais reclamacoes se afiguraria
prejudicial a fidedignidade do IRA. Ademais, ressalte-se que o Focus ja é
programado de forma a nao permitir mais de 05 (cinco) reclamacgodes por dia no
mesmo CPF. Assim sendo, a area técnica sugere que o calculo do IRA - a ser
realizado pela Anatel - deva considerar a totalidade das reclamacées
recebidas, sem retirada das reclamacoes entendidas pela Prestadora como
‘contumazes’.’ (sem grifos no original)

577. Em que pese essa ressalva de excluir as reclamacodes dos clientes contumazes
nao constar explicitamente da minuta do TAC, ela foi explicitamente mencionada no
voto do Conselheiro que relatou a aprovagcao do TAC da prestadora em 27/10/2016
(peca 93, p. 72-73) e foi objeto de proposta de definicao pela Telefénica em
12/4/2017 (peca 125) . Em 27/4/2017, ao CD aprovar o manual de fiscalizacao do
TAC da referida operadora, ficou definido que, para o calculo do IRA para o TAC da
Telefénica, ‘quanto ao tratamento de reclamantes contumazes, serdo observados os
parametros vigentes na Agéncia ao tempo de cada célculo do IRA’ (peca 126, p. 25)

578. Cabe repisar que, conforme dito pela propria area técnica da Anatel que é
responsavel por fazer esse calculo, nao existe ‘tal conceituagao no arcabouco
regulamentar’ e o ‘simples descarte de tais reclamacoes se afiguraria
prejudicial a fidedignidade do IRA’ (peca 113, p. 3) . Assim, nao é razoavel
manter previsao no manual do TAC que faca referéncia a um dispositivo
regulamentar que nao existe e possibilite qualquer brecha para alterar a
metodologia de calculo de um indicador aplicavel a diversas prestadoras
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operadora.
579. Dessa forma, propoe-se determinar a Anatel que:

a) inclua pontos de controle periddicos para verificar a evolugao do indicador de

reclamacgoes na Anatel (IRA) ao longo da vigéncia do TAC da Telefénica, justificando
a escolha de cada um desses pontos, por a situagao atual estar em desacordo com
os arts. 13, incisos | a VI, e 24 da Resolucao-Anatel 629/2013, RTAC, e com o0s
principios do interesse publico, eficiéncia e seguranca juridica previstos no art. 36,
paragrafo Unico, da Resolugao-Anatel 612/2013 c/c no art. 38 da LGT, Lei
9.472/1997;

b) se abstenha de aplicar o entendimento de que nao devem ser consideradas
reclamagodes de clientes contumazes no calculo do IRA durante a vigéncia de todos
os TACs, por nao haver definicao formal do cliente contumaz em nenhum
regulamento da Anatel, e nem previsao regulamentar para tal, por a situagao atual
estar em desacordo com os arts. 19 e 38 da LGT, Lei 9.472/1997.

580. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secgao e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovagao
do TAC da Telefénica contendo tais irregularidades por meio do Acordao-Anatel
422/2016-CD, sera proposta responsabilizacao individual de todos os conselheiros
envolvidos, em secéao especifica ao final da presente instrucao.

VII.2. Irregularidades e fragilidades no calculo do valor de referéncia do TAC da
empresa Telefonica e na divisao das multas aplicaveis por descumprimento
pela Anatel

VII.2.1. Auséncia de todas as informacdes necessarias ao definir o valor de
referéncia do TAC

581. Na presente instrucao, buscou-se avaliar a forma de calculo e as condigoes
definidas pela Anatel para estabelecer o VR do TAC da empresa Telefénica.

582. Inicialmente, antes mesmo de analisar os dados do TAC em referéncia,
constatou-se uma significativa fragilidade no processo de definicao do valor de
referéncia executado pela Anatel, que extrapola inclusive o caso concreto da
empresa Telefonica, conforme descrito a seguir.
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583. A distribuicao do montante do VR entre os compromissos estabelecidos nos
TACs é realizada apds a analise da area técnica, em discussao com a prépria
prestadora, e apos a andlise do Conselho Diretor da agéncia. Nessas etapas, sdo
considerados: os temas relacionados aos processos administrativos que originaram
as multas, buscando definir agoes e compromissos de investimentos que tenham

relacdo com esses temas; a relevancia de cada acao, atrelando a cada uma delas
uma parcela do VR a ser executado em caso de descumprimento do compromisso;
e 0 cronograma e o prazo de atendimento de cada compromisso ao longo dos
quatro anos de vigéncia do TAC, com vistas a permitir o acompanhamento e
possivel punicdo em casos de atrasos ou descumprimentos.

584. Isso significa que, no momento da aprovacao do TAC, o CD deve estar munido
de todas as informagdes necessarias para a tomada de decisao do colegiado,
incluindo todos os processos a serem considerados no TAC e, consequentemente,
no seu Valor de Referéncia, além de todos os dados dos compromissos a serem
estabelecidos, incluindo a situacao atual de cada critério que define as acoes a
serem executadas.

585. Entretanto, ao se observar o caso concreto da empresa Telefonica, constatou-
se a auséncia de tais informacgdes na etapa de aprovagao do TAC pelo CD, realizada
por meio do Acordao-Anatel 422, de 17/11/2016 (peca 95) .

586. Conforme relatado na secao 1.2 do presente relatorio, mesmo ja tendo ocorrido
anteriormente a aprovacao pelo CD do TAC em referéncia, a Anatel decidiu incluir
no acordo 29 processos administrativos, que se referem a um montante de R$ 511
milhdes, que deverao entrar no VR do TAC, além de permitir que seja admitida ‘de
oficio a inclusao de todos os processos atualmente em tramite que apurem, no todo
ou em parte, as mesmas condutas incluidas nos processos tratados’, conforme
tratado na secao Il.1 da presente instrucao.

587. Ou seja, constatou-se uma irregularidade visto que a agéncia decidiu,
posteriormente a aprovacao do CD e sem a devida analise, incluir processos
que alteram significativamente o VR do TAC, em um acréscimo de um
montante que nem a propria Anatel péde prever, visto que autorizou a inclusao
de oficio de qualquer processo sobre os temas tratados (sem saber quais sao
e qual o valor de suas multas) , mas que ja altera o VR em, no minimo, R$ 511
milhoes, tendendo a ser um valor bem maior.
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inclusao de oficio de processos nao explicita até que momento seria aceitavel a
inclusao de novos processos administrativos, o que deixa a entender que nao ha um
limite temporal para a insercao de novos processos.

589. Assim, o CD admitiu o0 aumento do VR sem que fossem definidos os
compromissos atrelados a ele, sem que fosse avaliada a viabilidade técnica e
operacional de execucao dessas acoes junto a prestadora e sem reajustar o VR e a
sua distribuicao entre os demais projetos previstos no TAC, inclusive nos
compromissos adicionais.

590. Se, hipoteticamente, considerassemos no VR o aumento de R$ 500 milhdes
com a inclusdo de novos processos, 0 montante a ser gasto nos projetos de
compromissos adicionais ja acordados no TAC da Telefonica deixaria de representar
25% do VR e passaria a representar 21%, reduzindo ainda mais a efetividade da
multa a ser aplicada a operadora em caso de descumprimento desses projetos,
visto que a multa e a execucao do TAC usam como base o referido percentual do
VR. Além disso, o interesse publico do acordo seria ainda mais reduzido, visto que o
poder publico esta elevando o nimero e o valor das multas a serem abdicadas, mas
nao esta obrigando a operadora a realizar mais investimentos voltados para politicas
publicas (compromissos adicionais) .

591. Verifica-se que as fragilidades apontadas prejudicam a legitimidade do TAC a
ser assinado, visto que as condicoes analisadas pela area técnica e Procuradoria
Especializada junto a Anatel e as aprovadas pelo CD nao foram as mesmas a serem
consideradas na assinatura do acordo. Outrossim, potencializam o risco de prejuizo
ao interesse publico, dado que o VR do TAC foi ampliado significativamente sem
que fossem estudados os compromissos vinculados a esse aumento nem as
condicdes a serem exigidas que trariam maiores beneficios a sociedade.

592. Outro fator também prejudica a seguranca juridica do TAC e a garantia do
interesse publico. Além de o Conselho Diretor, no momento da aprovacéo do TAC,
nao ter todas as informacoes atuais sobre a rede e a operacao da empresa,
incluindo a auséncia de dados sobre o status de cada objeto de compromisso, os
municipios e as metas a serem atendidos, entre outros detalhes, a propria Anatel
somente tera tais informagdes apds a assinatura do termo com a compromissaria e,
ainda sim, de forma declaratéria pela empresa.
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593. A obtencao de dados essenciais para o conhecimento da situacao atual da
rede da operadora e para o acompanhamento das metas somente apds o TAC estar
assinado e em vigor coloca a Anatel em uma condicao de desvantagem, dada a
assimetria de informacoes e o fato que o acordo ja foi assinado, prejudicando o
interesse publico, sob o risco de estabelecimento de investimentos, como

contrapartida das multas e do ajustamento de conduta, inadequados ou ja parcial
ou totalmente realizados.

594. A auséncia de tais informacdes no momento da aprovacao poéde ser verificada
na andlise do conselheiro relator da matéria, Analise 108/2016-SEI-IF (peca 93, p.
98) , que foi ratificada pelo CD e que resultou na aprovacao do TAC da Telefbnica:

‘) A expedicao de Despacho Ordinatério a Superintendéncia de Controle de
Obrigacoes e a Superintendéncia de Fiscalizagao para que adotem as seguintes
providéncias:

i) realizar procedimento prévio a celebracao do TAC para identificacdo do
status inicial ou situacao atual de cada um dos projetos apresentados pela
compromissaria;’ (sem grifos no original)

595. Além disso, a minuta do TAC aprovada apresenta diversas clausulas que
determinam o envio, somente posterior a assinatura do termo, das informacgoes e
status das metas e dos municipios a serem objeto dos compromissos do acordo,
como por exemplo (peca 96, p. 8) :

‘Clausula 3.13. A COMPROMISSARIA se obriga a realizar o ressarcimento de
cobrancas indevidas pendentes nos pados admitidos no presente TAC em até 180
(...) dias a contar da data da assinatura, da seguinte maneira:

(..)

Paragrafo Unico. A prestadora devera encaminhar a Agéncia, no prazo de 90 (...)
dias apos a assinatura do Termo de Ajustamento de Conduta, relatério
contendo o conjunto de todos os usuarios elegiveis ao ressarcimento e seus
respectivos valores.’ (sem grifos no original)

596. Nos diversos projetos previstos no capitulo IV da minuta em referéncia, em que
todos se referem a compromissos voltados ao atendimento ou a instalagao de
infraestrutura em determinadas localidades e municipios, verificou-se a recorrente
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conjunto de municipios, listado por outros, desde que a quantidade permaneca a
mesma, nao importando as demais caracteristicas da regido a ser atendida (peca
96, p. 19 a 24) , algo que pode vir a contrariar o interesse publico e desvirtuar o
objetivo do TAC.

597. Assim, nao apenas a Anatel, no momento da assinatura do TAC, nao tera todas
as informagdes necessarias, mas a empresa ainda tem a liberdade de alterar os
compromissos de tal forma que possivelmente inviabilize garantir a correspondéncia
da importancia e do interesse publico entre as localidades previstas originalmente e
aquelas escolhidas posteriormente pela prestadora.

598. Diante das informacoes apresentadas, verifica-se que o recebimento, pela
Anatel, de dados fundamentais sobre os compromissos do TAC somente apds
a assinatura do termo e a permissao de alteracao das condicoes, pela
compromissaria, ao longo da vigéncia do acordo prejudicam
significativamente o rito processual do TAC.

599. A dimensao do impacto que tais alteracdes podem causar no Valor de
Referéncia do TAC fica clara ao se avaliar o resultado das mudancas estabelecidas
pelo Conselho Diretor da agéncia ao aprovar o TAC da Telefénica no Acordao-Anatel
422, de 17 de novembro de 2016.

600. A referida decisdo aprovou o acordo com um VR de aproximadamente R$ 2,2
bilhdes condicionando a aprovacao a alteracao de alguns poucos pontos na
proposta. Entretanto, essas mudancas provocaram um aumento de 30% do VR
original aprovado pelo CD, resultando em um valor de referéncia de R$ 2,8 bilhoes
aproximadamente.

601. Diante do exposto, verifica-se que a mudanca de objeto e metas previstas no
acordo, como dos municipios a serem atendidos, pode resultar em inseguranca
juridica de um termo ja assinado, afetar o interesse publico do instrumento e
comprometer o estudo de viabilidade financeira do TAC feita pela Anatel, como a
analise do fluxo de caixa e seu VPL negativo, a serem analisados com mais detalhes
na proxima secao da presente instrucao.

602. Dessa forma, em linha com os arts. 13, incisos | a VII, e 24 da Resolugao-
Anatel 629/2013 e com os principios do interesse publico, da eficiéncia e da

seguranca juridica previstos no art. 36, paragrafo Unico, da Resolugao-Anatel
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conduzido pela agéncia, na minuta a ser aprovada todas as condicdes iniciais
necessarias para o devido acompanhamento dos compromissos previstos no
acordo e para garantir a seguranca juridica do TAC, estabelecendo
necessariamente:

a) a relacao final de processos administrativos de multa que estarao inclusos no
TAC;

b) a situacao atualizada de cada compromisso a ser firmado, com o detalhamento
da condicao qualitativa e quantitativa, no momento da assinatura do TAC, de cada
uma das metas previstas;

c) as metas e os marcos temporais de avaliacao de cada um dos compromissos
previstos, com o maior nivel de objetividade e detalhamento possivel;

d) a relacao definitiva dos municipios a serem atendidos pelos compromissos do
TAC, especificando as caracteristicas da regido a ser preferencialmente atendida
dentro dessas cidades, bem como o valor e a descricao dos investimentos a serem
realizados.

603. Visto que dois TACs ja foram aprovados no ambito da agéncia, também se
propOe determinar a Anatel que realize os ajustes previstos na determinagao
anterior nos TACs que ja foram aprovados na agéncia, submetendo as minutas
ajustadas a nova aprovacgao pelo Conselho Diretor da Anatel, nos termos do art. 13,
incisos | a VII, da Resolucao-Anatel 629/2013 e dos principios do interesse publico,
da eficiéncia e da seguranca juridica previstos no art. 36, paragrafo Unico, da
Resolucao-Anatel 612/2013 c/c o art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

604. Ademais, propoe-se determinar a Anatel que, para qualquer TAC conduzido
pela agéncia, insira na minuta dos termos clausula que permita a alteragao dos
compromissos acordados, incluindo a mudancga das localidades a serem atendidas,
sempre com a aprovacao prévia da agéncia e somente se comprovada a
impossibilidade de cumprimento do compromisso por caso fortuito ou forca maior
ou se houver alteragao nos normativos que impactem nas metas do TAC, em razao
de a situagao atual estar em desacordo com o art. 13, inciso lll, da Resolug¢ao-
Anatel 629/2013 e com os principios do interesse publico e da seguranca juridica
previstos no art. 36, paragrafo Unico, da Resolugao-Anatel 612/2013 e no art. 19 da
LGT, Lei 9.472/1997.
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605. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secao e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovagao
do TAC da Telefénica contendo tais irregularidades por meio do Acérdao-Anatel

422/2016-CD, sera proposta responsabilizacao individual de todos os conselheiros

envolvidos, em secédo especifica ao final da presente instrucao.

VIl.2.2. Analise da distribuicao do valor de referéncia do TAC e das multas entre os
COMPromissos

606. Com vistas a avaliar as condi¢cdes aprovadas pela Anatel no TAC da empresa
Telefbnica, faz-se necessario conhecer a formacao do VR do TAC da empresa da
Telefénica, conforme encaminhado pela agéncia em resposta a diligéncia (peca 45,
midia anexa arquivo ‘Anexo lll - SElI 1055103’) :

Tabela 5 - Planilha de formacao do Valor de Referéncia (VR) do TAC da prestadora
Telefénica

Tema Espécie Servico Compromisso Total
%VR % VR Valor
VR
Item
Ajustamento  Metas- Acesso Projeto 49% 12% R$
de meio Ampliacao da 343.545.63¢
Condutas cobertura (novos
sites 3G e 4G)
Projeto 10% R$
Ampliacao da 286.288.031
capacidade do
SMP (novas
portadoras)
Projeto 4% R$
Modernizagao 114.515.21%
do Core da Rede
Trans- Projeto 3% R$
~ArtA NrntiAaAliDAARA AA oz oo~ ANN
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puI e

Atendi-
mento

Correcao  Indica-

da dores

conduta Quali-
dade

Inter-
rupcao
do
Servico

vptlLdliizayav uc

sites (fibra até o
Backbone)

Projeto
Ampliagédo do

Backbone
nacional

Projeto Sistema
Integrado Fixa

Projeto Sistema
Integrado Movel

Projeto Canal
Digital Pessoa
Fisica

Projeto Canal
Digital
Corporativo

Certificacao da
implementacao
do Projeto
Ouvidoria

IGQ - SMP e
STFC

Indicador de
disponibilidade
SMP (anual
municipios)

Indicador de
disponibilidade
STFC (anual
municipios)

5%

7%

3%

4%

8%

2%

2%

1%

5%

2%

2%
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0V.000V.4VT,

R$
85.886.4009,

R$
114.515.21¢

R$
229.030.42¢

R$

57.257.606,

R$
57.257.606,

R$
28.628.803,

R$
143.144.01¢

R$
57.257.606,

R$
57.257.606,
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Direito
dos
Usua-
rios

Univer-
salizacao

Comunicagao
das interrupgodes
(Usuérios, Anatel
e Prestadoras)

Ressarcimento
aos usuarios
(Pendente e
Futuro)

Projeto Sistema
automatizado
(ressarcimento e
comunicacgao)

Indicador de
Reclamacao na
Anatel (IRA)

Atendimento dos
requisitos
regulatoérios dos
temas tratados
pelos sistemas

integrados (fixo e

movel)

Ressarcimento
aos usuarios
(Pendente e
futuro)

Implan-tacao
Acesso Coletivo

Implan-tacao
STFC - Acesso
Indivi-dual e
FATB

1%

1%

1%

5% 2%

2%

1%

Correcadodo 8%
passivo

Correcao do
passivo
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28.628.803,

R$
28.628.803,

R$
28.628.803,

R$
57.257.6086,

R$

57.257.606,

R$

28.628.803,

0,4%

0,4%
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Compro-
missos
Adicio-nais

TOTAL

Execucgao
de
Projetos

100%

Fiscali-
zacao

Acesso e
Trans-
porte

100%

Ajustamento
de conduta

Compromissos
de Abrangéncia

Correcao do
Passivo

CIC Ajustamento
de conduta

Projeto
Atualizacao da
Planta TUPs

Projeto
atendimento de
39 novos
municipios

Projeto 900 MHz
(atendimento
novos
municipios)

Licenciamento 1%
de estacoes

Obstrugéo a
fiscalizacao

Prestacao de
servico sem
outorga
Atendimento de 25%
municipios com

FTTH (fibra otica

Nno acesso)

R$
2.862.880.319,20

A s A=l A A~~~

1%

1%

4%

0,4%

0,3%

0,3%

25%
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0,4%

0,4%

R$
28.628.803,

R$
28.628.803,

R$
114.515.21%

R$
11.451.521,

R$
8.588.640,9

R$

8.588.640,9

R$
715.720.07¢

31/01/2019 10:11
Pagina 173 de 535



Fonte: peca 45, midia anexa arquivo ‘Anexo Il — Skl TU00TU3°

607. Verifica-se que o VR do TAC corresponde a um montante de aproximadamente
R$ 2,86 bilhdes, sendo que 25% desse montante foram destinados a investimentos
dos compromissos adicionais e 75% para ajustamento de conduta.

608. Os processos administrativos (Pados) que compdoem o referido TAC estao
distribuidos da seguinte forma (peca 45, midia anexa arquivo ‘Anexo | — SElI
1055200’) :

Tabela 6 — Distribuicao do VR do TAC da empresa Telefénica por temas

Tematica Valor de Referéncia (R9) % em relacao ao total do VR
Direitos dos Usuarios 1.010.488.179,38 35,3%
Fiscalizacao 112.243.470,63 3,92%
Interrupcoes 58.804.002,27 16,0%
Qualidade 726.802.107,71 25,4%
Universalizacao 554.542.559,20 19,3%
Total 2.862.880.319,20 100%

Fonte: peca 45, midia anexa arquivo ‘Anexo Il - SEI 1055200’

609. E possivel constatar, pela tabela anterior, que a qualidade dos servicos é o
segundo maior tema tratado no ambito do presente TAC, correspondendo a 25,4%
do valor de referéncia, um total de R$ 726,8 milhdes em multas.

610. Dessa forma, entende-se que, ao se distribuir o VR entre os compromissos a
serem cumpridos pela compromissaria, as acoes referentes a qualidade dos
servicos devem possuir grande representatividade no percentual do valor de
referéncia do TAC. Entretanto, esse entendimento ndo esta refletido na tabela 5, que
detalha a formacao do valor de referéncia do TAC da prestadora Telefonica.

611. Ainda que o tema qualidade represente 25,4% do montante de recursos
previstos no TAC, constata-se que os compromissos voltados especificamente para

PSSy -G [ [ T FR S P | [ S [ S [ DR [P [DRQ
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servigos correspondem a somente 5% do VR.

612. Ora, o objetivo principal do TAC é justamente a correcdo da conduta irregular,
de maneira que o percentual das acoes destinadas a correcdo direta da conduta

deve ser maior e mais representativo do que das demais agoes de melhoria
previstas no acordo.

613. Isso significa que as agdes que visam corrigir condutas indevidas da
prestadora quanto a qualidade do servigo prestado por ela (um tema de grande
impacto na sociedade e nos consumidores do setor) possuem baixissima
representatividade no TAC, servindo como desincentivo a empresa para buscar uma
melhoria significativa nesse tema.

614. Além disso, conforme ja apontado anteriormente na secao I.2 do presente
relatdrio, a forma como serd acompanhado esse compromisso de qualidade, por
meio do indice Geral da Qualidade (IGQ) , ainda possui diversos problemas, o que
prejudica ainda mais a garantia da melhoria da qualidade dos servicos.

615. Na Analise 108/2016-SEI-IF, ratificada pelo Conselho Diretor da Anatel e que
resultou na aprovacao do TAC em referéncia, o relator da matéria avaliou a proposta
apresentada pela area técnica da agéncia e fez alteragcoes na proposta (peca 93, p.
206) :

‘4.2.10.15. Como se pode verificar pela sintese da proposta de ajustamento dos
indicadores de qualidade apresentada anteriormente, estd concentrada unicamente
no atingimento das metas regulamentares ao final da vigéncia do TAC, sem qualquer
consideracao ou apresentacao de acdes especificas com foco na melhoria ou
aumento da capacidade ou qualidade da rede de telecomunicacao de forma a
garantir a concretizacao desse obijetivo.

(...

4.2.10.19. Considero que tamanha complexidade certamente causara grande
dificuldade no acompanhamento, fiscalizacao e certificacao do cumprimento. Diante
dessa indesejavel constatacao, solicitei ao meu Gabinete que reformulasse a
metodologia de acompanhamento, com o objetivo de buscar a simplificacao
do trabalho a ser efetivado pela Agéncia.
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(...

4.2.10.24. A partir da analise dessas informacdes, identificamos ser possivel e
conveniente que o acompanhamento e a afericao do ajustamento de todos os
indicadores de qualidade se realize por meio desse indice, simplificando muito a

atividade de certificacao do cumprimento do TAC, sem perda de informacodes ou
qualquer outro prejuizo, pois a compromissaria continuaria com a obrigacao de
coleta, célculo, consolidacao e envio mensal a Agéncia nos termos regulamentares.

(.)

4.2.10.37. Nesse contexto, a continuidade da afericao da qualidade unicamente
pela sistematica de indicadores, especialmente no ambito de um TAC com
duracao de quatro anos, pode nao ser suficiente para se alcancar o resultado
final pretendido. Sera preciso que o acordo contemple efetivos investimentos em
infraestrutura, na forma de projetos especificos.

(.)

4.2.10.39. Diante desse quadro (caréncia de infraestrutura, andlise baseada em
indicadores e possibilidade de alteragdo desses indicadores apds a assinatura do
TAC) , proponho que a afericao do ajustamento das condutas de qualidade seja
realizada em duas vertentes: afericao do atingimento das metas da totalidade
dos indicadores vigentes ao final do TAC por meio do indice consolidado IGQ
de 100% e verificacao da realizacao de acgoes de investimentos na rede,
necessarias para melhoria da qualidade.’ (sem grifos no original)

616. Dessa forma, verifica-se que o relator alterou a proposta da area técnica, que
previa a definicao de compromissos de ajustamento de conduta de qualidade com
base nos indicadores regulamentados pela Anatel, para uma proposta em que o
desempenho passou a ser medido, segundo o conselheiro, por dois fatores: um
Unico indice criado no ambito do préprio processo administrativo do TAC, nao
utilizando os indicadores regulamentados da agéncia; e afericao de investimentos
na rede da operadora.

617. Ressalta-se que, em 2016, na auditoria operacional feita sobre atuacao da
Anatel na qualidade da telefonia mével (TC 023.133/2015-5, Acordao 2.333/2016-
TCU-Plenario) , o TCU ja havia apontado falha na pratica comumente adotada pela
agéncia de criar cumulativamente, sem uma revisao da regulamentacao, indicadores
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para acompanhar a qualidade dos servicos.

618. Sobre esse Ultimo fator, na analise foram definidos como compromissos de
investimentos (peca 93, p. 28) :

a) Projeto Ampliacao do Servico Mével (SMP) : implantacao de novos sites 3G ou
4G em municipios ja atendidos;

b) Projeto Ampliacdo da capacidade moével: implantacdo de novas portadoras em
municipios ja atendidos com a tecnologia 3G ou 4G;

c) Projeto de Opticalizacao de sites: conectar sites (ERBs) com fibra 6ptica até o
Backbone;

d) Projeto de Ampliagao do Backbone nacional: construgao de novos trechos de
Backbone para aumentar capacidade de atendimento das demandas de trafego da
rede movel (particularmente 3G e 4G) e melhorar a transmissado de dados de banda
larga fixa;

e) Projeto Modernizagcao Core da Rede Fixa: realizacao de agdes para substituicao
de bancos de bateria, centrais telefonicas obsoletas e substituicao de
equipamentos de transmissao SDH fora de linha.

619. Ao se avaliar esses pontos na tabela 5, o percentual do valor de referéncia do
TAC da prestadora Telefénica correspondente as acoes de qualidade dos servigos
aumentaria em 32%, como afirma o conselheiro relator.

620. Entretanto, esses investimentos tratam de compromissos classificados como
‘metas-meio’, segundo a prépria Anatel. Isso significa que o TAC e a composicao do
seu valor de referéncia estao priorizando metas-meio, ou seja, investimentos de
infraestrutura na rede da empresa, em detrimento de compromissos vinculados aos
critérios objetivos que identificaram as condutas irregulares e que resultaram nas
multas que motivaram a realizacao do TAC, visto que as metas-meio correspondem
a 32% do VR e as agoes de correcao de conduta atinentes ao tema qualidade
correspondem a somente 5%.

621. A priorizacao indevida do percentual do VR em metas-meio ao invés dos
compromissos avaliados pelos critérios objetivos de correcao de conduta e
também dos compromissos adicionais, que sao a razao pela qual ha interesse
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publico na assinatura de um TAC, pode ser observada nao apenas nas agées
de qualidade dos servicos como também nas demais a¢ées listadas no TAC.
Isso porque ao se analisar a tabela 5, verifica-se que as metas-meio
correspondem a 49% do valor de referéncia do termo da prestadora Telefonica,
sendo que as acoes mensuradas pelos critérios objetivos de correcao de

conduta correspondem a somente 26% do VR e as dos compromissos
adicionais a 25%.

622. O TAC tem como objetivo claro estimular a correcao de condutas irregulares
incompativeis com o ordenamento juridico. Trata-se de um instrumento que permite
que a compromissaria, ao invés de pagar multas pelas condutas, utilize seus
recursos para ajustar as irregularidades e também realizar investimentos adicionais.

623. Assim, o foco principal do acordo deve ser a garantia de que, apos a vigéncia
do TAC, as condutas das prestadoras estarao em plena concordancia com os
normativos vigentes. Dessa forma, a esséncia do TAC, incluindo a composi¢ao do
seu valor de referéncia e das multas que serao aplicadas a partir dele, é clara e
objetiva: devem ser priorizadas as correcoes de tais condutas, de forma a garantir
que os critérios objetivos de medicao sejam atendidos, ndo sendo suficiente
priorizar e avaliar somente a execucgao dos investimentos necessarios para corrigi-
las.

624. Entretanto, nao foi observada tal caracteristica no TAC da empresa Telefonica.
Isso porque, ao invés de definir como compromissos de ajustamento de conduta a
melhoria do desempenho, em si, dos servicos e o atingimento dos padroes e das
metas definidos na regulamentacao, a Anatel optou por priorizar como
compromissos os investimentos na rede e na operacao da propria prestadora,
passando a chama-los de metas-meio, e aplicou a eles a maior parcela do VR do
acordo.

625. Ainda que a Anatel opte por considerar como compromissos as metas-meio,
elas nao deveriam ter uma representatividade, no valor de referéncia do TAC,
superior aos compromissos de ajustamento de conduta e aos compromissos
adicionais. Essa opcao representa um desvio de finalidade no objeto do TAC, visto
que o instrumento esta sendo predominantemente utilizado para executar acoes
que nao estao vinculadas com os critérios objetivos de ajustamento de condutas
irregulares e que motivaram as multas, o que deveria ser o escopo principal do
acordo. Tais agdes tampouco estao relacionadas com os compromissos adicionais,
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motivagao maior para que o Poder Publico promova a assinatura de um TAC.

626. Com vista a exemplificar a gravidade do problema relatado, pode-se fazer um
comparativo entre algumas das acoes previstas na tabela 5 e seus percentuais com
relagdo ao VR do acordo.

627. A Anatel estabeleceu como metas-meio dois compromissos, relacionados com
os temas de atendimento e qualidade, chamados ‘Projeto Canal Digital Pessoa
Fisica’ e ‘Projeto Canal Digital Coorporativo’. Sao acdes que consistem no
desenvolvimento de aplicativos digitais com vistas a disponibilizar melhorias e
novas facilidades nos canais digitais ja ofertados aos clientes. Juntas, ambas as
acoes representam 4% do VR do TAC, o que corresponde a R$ 114,5 milhdes.

628. Sao compromissos de metas-meio que, embora representem uma melhoria
dos servicos, tratam de acoes com as seguintes caracteristicas: possuem um nivel
de complexidade bastante simples, principalmente quando comparado com as
demais acoes de investimentos; exigem requisitos e conhecimentos para a sua
execucao que ja sao de dominio da empresa; e que representam uma demanda
natural do mercado, o que significa que, ainda que em momento posterior, a
prestadora ja deveria atender em algum momento de sua atuacao.

629. Ja como compromisso de correcao de conduta, conforme explicado
anteriormente, a Anatel definiu como acao para o tema qualidade o atingimento de
meta de indicadores técnicos, ainda que por meio do indice Geral de Qualidade
(IGQ) , que é algo mais complexo de se realizar. Esse compromisso corresponde a
5% do VR do TAC, totalizando R$ 143 milhdes.

630. Verifica-se que, ainda que a acao de correcao de conduta avaliada por meio
dos critérios objetivos de metas seja mais complexa de ser realizada e que possua
uma maior relevancia considerando o objeto fundamental do TAC e o interesse
publico do acordo, sua representatividade no valor de referéncia do TAC é da
mesma ordem de grandeza do compromisso de meta-meio referente ao
aprimoramento de aplicativos digitais, um compromisso que tem relevancia
substancialmente inferior perante a sociedade quando comparada com a melhoria
da qualidade dos servicos.

631. Além disso, € um compromisso que representa uma acao mais simples de
executar, o que favorece a prestadora e que, como constatado na secao IV.1.3 do
presente relatério, pode inclusive ter sido executada pela operadora antes mesmo
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da formalizacao do TAC, sem que a Anatel tivesse o conhecimento sobre o estagio
de desenvolvimento do aplicativo.

632. Quando se comparam as metas-meio citadas anteriormente com o
compromisso de ajustamento de conduta voltado para o Indicador de Reclamacgao

na Anatel (IRA) , um indice técnico da agéncia que reflete o atendimento dos
usuarios, um tema de grande relevancia para a sociedade, a situacao fica ainda
mais discrepante. As acoes do IRA na tabela 5 correspondem a somente 2% do VR,
um total de R$ 57,2 milhdes. Ou seja, o incentivo para o cumprimento desse
compromisso e a multa aplicada a operadora em caso de descumprimento é
metade do incentivo e da multa para as agoes de melhorias em aplicativos.

633. Dessa forma, verifica-se um claro desvio de objeto no TAC, visto que, ao invés
de priorizar agdes que resguardam o interesse publico do acordo e que trazem mais
beneficios a sociedade, a Anatel optou por uma distribuicdo do valor de referéncia
do TAC que estimula o cumprimento de agdes mais simples e que sao de maior
interesse da prestadora e desincentiva acdes de maior vinculo com o interesse
publico.

634. O desequilibrio na distribuicao do VR do TAC entre os compromissos definidos
pela Anatel ja foi objeto de andlise e critica pela propria Procuradoria Especializada
junto a agéncia (PFE) , em duas ocasides, ao tratar do peso dos compromissos
previstos para fiscalizacao:

a) Parecer 361/2016/PFE/ANATEL/PGF/AGU (pega 105, p. 51) :

‘29. Deve ser avaliado se ha motivos que indiguem que a cessacao da infracdo de
Obice a fiscalizacao se dé gradualmente, conforme previsao constante do art. 15,
inc. Il, do RTAC. Este érgao juridico entende nao caber a inclusdao dos PADOS
relativos a essa infracao no TAGC;

30. Eventualmente, se o entendimento desta Procuradoria nao for acolhido pela
Agéncia, quanto a exclusdo dos PADOS relativos a infragao de Obice a fiscalizacao,
recomenda-se a revisao dos compromissos estipulados relativos a essa
conduta, visto que sao demasiado simples, mas com um valor total de multa
alto em relacao a simplicidade das obrigacdes a serem firmadas, o que revela
uma desproporcao entre a vantagem eventualmente auferida pela
compromissaria com a celebracao do TAC e o eventual beneficio decorrente

nava A aaniadadA:’ laAnrmm AvifFAe nA Ariainal
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b) Parecer 399/2016/PFE/ANATEL/PGF/AGU (peca 88, p. 218) :

‘218. Outro ponto a ser reavaliado é a insercdo, como compromissos de
ajustes, de propostas que nada mais sao do que providencias ordinarias que

precisam ser tomadas pela prestadora para o atingimento das metas por ela
estabelecidas em conjunto com a Anatel.

219. Desse modo, este 6rgao de assessoramento juridico propde que a area
técnica, sem afastar a necessaria gradacao de condutas, revise a distribuicao de
pesos realizada para a obtencao do valor da multa pelo descumprimento das
obrigacoes relativas ao tema Fiscalizacao.’ (sem grifos no original)

635. E importante ressaltar que o problema relatado da distribuicao do VR no TAC
da empresa Telefonica € identificado também com relacado ao peso dado para as
acoes referentes aos compromissos adicionais, que representam somente 25% do
VR, totalizando R$ 715,7 milhdes.

636. Quando comparado com o percentual dos compromissos de metas-meio, que
totalizam 49% do VR e sdo menos voltados para o interesse publico, a
representatividade dos compromissos adicionais fica ainda menor.

637. Vale lembrar que a esséncia do interesse publico do TAC consiste em o Poder
Publico abrir mao diretamente de recursos oriundos de multas para que a
prestadora realize investimentos, ordinariamente nao previstos, em prol da
sociedade. Embora a exigéncia de que a operadora corrija sua conduta irregular
seja um pré-requisito para o TAC, o ajustamento da conduta ja seria exigivel da
empresa independentemente do acordo. Isso significa que o maior beneficio obtido
do TAC é justamente a previsdo de novos investimentos no setor, ou seja, sdo os
compromissos adicionais que a operadora ira realizar.

638. Dessa forma, o interesse publico existente na assinatura do TAC da Telefénica
aprovado pela Anatel gira, principalmente, em torno dos compromissos adicionais,
que devem ser elaborados considerando a sua relevancia, sendo que suas agoes
devem ser incentivadas pela agéncia reguladora.

639. Pela analise da tabela 5, novamente é possivel verificar que a distribuicdo do
VR nao foi feita de forma equilibrada. Isso porque, conforme dito anteriormente, o
peso dado aos compromissos adicionais (25% do VR) , que sao de extrema
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relevancia para o interesse publico, corresponde a quase metade do peso dado aos
compromissos de metas-meio (49% do VR), que sdo acoes estruturais da propria
empresa, algumas inclusive de menor complexidade, que nao necessariamente
estao diretamente relacionadas com o interesse publico.

640. Dessa forma, constata-se novamente um desvio de objeto na formacao do TAC
da empresa Telefénica, visto que a distribuicao do VR e, consequentemente, das
multas aplicaveis a operadora estimula o cumprimento de acdes voltadas para
metas-meio em detrimento das agdes destinadas a atender demandas mais
relevantes.

641. O baixo percentual de 25% de VR previsto para os compromissos adicionais
representa um risco ainda maior ao interesse publico quando comparado com o
montante de investimentos previstos para o seu cumprimento.

642. Em resposta a diligencia (peca 45, midia anexa arquivo ‘Anexo 1 - Informe 122-
2016-SEI-PRUV-SPR’) , a Anatel afirmou que o investimento a ser feito pela
operadora para atender os compromissos adicionais sera de aproximadamente R$
1,6 bilhdao. Desse modo, ao se comparar o percentual de distribuicdo do VR para os
compromissos adicionais (R$ 715,7 milhdes ou 25% do VR) com o real montante a
ser investido pela empresa para cumpri-los (R$ 1,6 bilhdo) , fica claro o desequilibrio
do peso e da relevancia atribuidos a essas acdes pela Anatel.

643. Sobre esse ponto, nao se pode perder de vista que a parcela do valor de
referéncia prevista para uma acao sera cobrada, ou executada, pela Anatel caso a
prestadora nao cumpra aquele compromisso e ainda servira de base para
estabelecer multas a serem aplicadas a empresa em caso de atrasos.

644. Soma-se a isso o fato de que, ainda que a operadora descumpra integralmente
os compromissos adicionais do TAC, que sao essenciais para garantir o interesse
publico do acordo, essa irregularidade nao resulta, seja durante a vigéncia do TAC
ou no seu término, na execucao integral do TAC, visto que esses projetos
correspondem a somente 25% do valor de referéncia, ndo sendo aplicavel a regra
do art. 29 do regulamento de TAC, que define que atrasos ou descumprimentos de
obrigagdes correspondentes a mais de 50% do VR resultam em seu
descumprimento integral do TAC.

645. Verifica-se, pois, um desvio de finalidade do objeto do TAC da empresa
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entre os compromissos a serem realizados visto que o montante previsto na
distribuicao do VR permite que a empresa possua mais estimulo para nao
executar os investimentos e ser penalizada do que de fato cumprir aqueles
compromissos previstos.

646. Assim, propde-se reavalie os percentuais do Valor de Referéncia (VR) previstos
para cada compromisso do TAC, dando prioridade e maior relevancia aos
compromissos adicionais do TAC e, principalmente, aos compromissos que
correspondem ao ajuste direto de condutas irregulares segundo as métricas e
metas definidas nos normativos da Anatel, ndo estando incluidos nesse grupo os
compromissos de metas-meio, em razao de a situacao atual estd em desacordo
com os principios da finalidade e interesse publico previstos no art. 36 da
Resolucao 612/2013 e nos arts. 19 e 38 da LGT, Lei 9.472/1997.

647. Adicionalmente, devido a gravidade das irregularidades relatadas na presente
secdo e a atuacao direta do Conselho Diretor da Anatel que resultou na aprovacao
do TAC da Telefénica contendo tais irregularidades por meio do Acérdao-Anatel
422/2016-CD, sera proposta responsabilizacado individual de todos os conselheiros
envolvidos, em secao especifica ao final da presente instrugao.

VIL.3. Irregularidades na definicdo e no calculo do VPL dos compromissos
adicionais pactuados no TAC da empresa Telefonica

VII.3.1. Irregularidades e fragilidades do projeto escolhido como compromissos
adicionais do TAC da Telefbnica

648. O regulamento de TAC da Anatel, Resolugcao-Anatel 629/2013, assim dispoe
sobre os compromissos adicionais:

‘Art. 18. Além do compromisso de ajustamento da conduta irregular, serdo
estabelecidos compromissos adicionais que impliquem beneficios a usuarios e/ou
melhorias ao servico, das seguintes espécies (...) ;

Art. 19. Na execucao de projetos, o total de compromissos adicionais assumidos
devera corresponder a:

| - no minimo, 80% (oitenta por cento) do Valor de Referéncia do TAC, em
relacao aos processos administrativos em que haja multa aplicada ou decisao
de primeira instancia proferida; e,
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Il - no minimo, 40% (quarenta por cento) do Valor de Referéncia do TAC, em
relacao aos demais casos.

§ 1° Somente serdo admitidos projetos que apresentem Valor Presente Liquido

(VPL) negativo, a ser apurado conforme metodologia de calculo usualmente
empregada pela Agéncia.’ (sem grifos no original)

649. Dessa forma, ao avaliar o TAC da empresa Telefénica, é necessario analisar as
condicoes e decisoes aprovadas pela Anatel sobre os compromissos adicionais a
serem realizados pela prestadora.

650. A proposta de compromissos adicionais analisada pela area técnica da agéncia
se referia a realizacado de investimentos na rede da Telefonica por meio da instalacao
de armarios multisservicos (MSAN-FTTC) no estado de Sao Paulo (peca 93, p. 78) .
Trata-se de um projeto de tecnologia chamado fiber to the curb (FTTC) , em que se
amplia a capacidade da rede por meio da instalagao de fibra optica até o armario ou
caixa de distribuicao.

651. A analise da area técnica da Anatel, ao tratar dessa proposta de compromissos
adicionais, entendeu como positiva e benéfica a proposta de FTTC (peca 111, p. 23)

‘5.69. Este projeto de encurtamento de rede e modernizacao dos armarios é
um projeto que incrementa a qualidade da oferta de banda larga fixa com
impactos, também, na competicao.

(..)

5.71. Apesar disso, ndo se observa, no ambito da competicao, dbice ao projeto
apresentado pela empresa. Pesa a favor que este Compromisso Adicional vai ao
encontro das diretrizes estabelecidas para os projetos adicionais, quais sejam,
massificacao, modernizacao e elevacao dos padrdes de qualidade.’ (grifos
NOSSOS)

652. Entretanto, apds ser encaminhada ao relator da matéria no Conselho Diretor da
Anatel, a proposta foi alterada, por solicitacao da prestadora. Ou seja, a proposta foi
apresentada ap0s finalizado o prazo previsto para o periodo de negociagao, o que

constitui uma acgao incompativel com o regulamento de TAC, conforme relatado nas
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secoes |.2 e .3 da presente instrugao.

653. Dessa feita, os compromissos adicionais passaram a ser exclusivamente a
implantacao de acessos de banda larga em alta velocidade por meio de fibra dptica
até as dependéncias do cliente, que é a tecnologia chamada de fiber to the home

(FTTH) (peca 93, p. 78) .

654. A nova proposta, ratificada e aprovada pelo relator e pelo Conselho Diretor da
Anatel, passou a prever as seguintes acoes:

‘4.2.15.6. A nova proposta consiste em projeto de investimento denominado
‘Projeto de Ultra Banda Larga’ (...) , consistente na implantacao e provimento de
acessos de banda larga fixa através da tecnologia FTTH (Fiber To The Home)
em 100 (cem) municipios dentro (35) e fora (65) do estado de Sao Paulo,
incluindo aumento da capacidade do Backbone e acesso em alta velocidade.

4.2.15.7. O projeto prevé a disponibilizagcao de 1.463.790 (um milhdo, quatrocentas
e sessenta e trés mil, setecentas e noventa) novas facilidades de banda larga, sendo
420.011 (quatrocentas e vinte mil e onze) dentro do Estado de Sao Paulo (em 35
municipios) e 1.043.779 (um milhao, quarenta e trés mil, setecentas e setenta e
nove) distribuidas em 65 municipios de quatorze estados fora de Sao Paulo.’

655. O relator da matéria, apds sua andlise, aprovou a proposta de compromissos
adicionais de FTTH com base em um comparativo entre o que o pais possui
atualmente de acessos com essa tecnologia e o que a Telefonica estava propondo
instalar:

‘4.2.15.22. Atualmente o pais conta com 1,4 milhao de consumidores com acesso a
fibra Gtica (até seu domicilio) , conforme informacéao obtida nos sistemas da Anatel
(por Operadora) :

(..)

4.2.15.23. A proposta apresentada pela compromissaria consiste na
disponibilizacao de 1,463 milhoes de novos acessos o que permitiria, ao final
do TAC, dobrar a quantidade de consumidores atendidos por essa tecnologia,
chegando, assim, a 2,8 milhdes de consumidores com acesso a essa tecnologia.

4.2.15.24. Portanto, considero o projeto de ultra banda larga apresentado pela
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custear ou fomentar para permitir ao pais alcancar um patamar cada vez maior
na oferta de servicos de banda larga ao maior nimero possivel de
consumidores, permitindo, assim, o acesso desses a informacoes, cultura, lazer e
oportunidades de trabalho e de crescimento pessoal, profissional e econédmico que

esse tipo de servico pode possibilitar.” (grifos nossos)

656. Entretanto, entende-se que a avaliagao transcrita acima, referendada pelo CD,
embora esteja correta quanto aos beneficios de ampliacdo e melhoria dos servigos
resultantes de um projeto de investimento em FTTH pela prestadora, deixa de levar
em consideracao o grau de interesse publico da escolha desse projeto especifico
em detrimento de outros projetos que poderiam ser realizados com esse volume de
recursos de que o Poder Publico esta abdicando.

657. Conseguir levar a fibra até a casa do cliente € um ideal que as operadoras e a
sociedade buscam e tém como projecao de futuro. Entretanto, entende-se que
prioriza-lo como politica publica no Brasil ndo faz sentido se levarmos em
consideracao a atual situacao deficitaria de infraestrutura do pais quanto ao acesso
a internet.

658. Segundo dados da pesquisa TIC Domicilios 2015, elaborado pelo Comité

Gestor da Internet no Brasil - CGl (acessado em 30/3/2017 e disponivel em
http://www.cgi.br/media/docs/publicacoes/2/TIC_Dom_2015_LIVRO_ELETRONICO.pdf)
, 0 acesso a internet esta disponivel em somente 56% dos domicilios urbanos,

contra apenas 22% na zona rural. Nesse estudo, também sao apontadas diferencas
regionais relevantes, como, por exemplo, entre a regiao Sudeste, que apresenta

60% de seus domicilios com acesso a rede, e a regido Norte, onde a taxa é de

35%.

659. Assim, verifica-se que a definicao dos compromissos adicionais do TAC
utilizando o fornecimento de FTTH atende a demanda de uma regido que conta com
um elevado percentual de acesso e que possui vantagens socioeconémicas
suficientes para atrair investimentos, independentemente do incentivo pelo Poder
Publico. A proposta aprovada pelo CD da Anatel evidencia, portanto, uma
politica com um alcance restrito, dificil de compatibilizar com uma politica
publica de um pais com as caracteristicas atuais do Brasil.

660. A adequacao da proposta de compromissos adicionais que visassem a
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apresentou divergéncia de opinido com o relator da proposta de TAC da Telefonica,
no momento da aprovacao pelo conselho (peca 94, p. 52) :

‘5.231. O projeto submetido pela area técnica a PFE-Anatel versava sobre a

implantacao, substituicao e modernizagao da rede de acesso multisservico (MSAN)
em municipios do Estado de Sao Paulo, para aumento da capacidade de
provimento de banda larga, por meio de tecnologia xDSL, em areas mais distantes
das centrais publicas de telefonia. Parte desses armarios seriam Fiber To The Curb
ou Fibert To The Carbinet (FTTC) .

5.232. O projeto trazido a apreciacao do Conselho Diretor, por sua vez, consiste na
implantacao e provimento de acessos de banda larga fixa através da tecnologia
FTTH (Fiber To The Home) em 100 (cem) municipios dentro (35) e fora (65) do Estado
de Sao Paulo, incluindo-se aumento da capacidade do backbone e acesso em alta
velocidade.

5.233. Cabe observar que o projeto de implementacao de FTTH nao consta da
lista de projetos elegiveis como compromissos adicionais pelo Ato n° 50.004, de
5 de janeiro de 2016, cujo rol foi assim determinado:

(.)

5.234. Em que pese ao fato de ser possivel a apresentacao de outros projetos, em
razao do disposto no paragrafo Unico do art. 1° do Ato n° 50.004, analisando-se os
autos do Processo n° 53500.013012/201514, verifica-se que a Analise n°
214/2015GCIF, de 13 de novembro de 2015, da lavra do Relator destes autos,
ponderou que a tecnologia FTTC seria mais adequada do que a FTTH:

‘4.25. A outra opcgao que proponho ser adicionada ao rol de projetos estratégicos —
utilizacao de fibra ética nas redes de acesso — complementa a sugestao feita pela
SPR de uso de fibra no backhaul.

4.26. Entre as topologias que empregam fibra otica nas redes de acesso de
ultima milha, entendo que as do tipo FTTC (Fiber To The Curb ou Fiber To The
Cabinet) sdo mais adequadas a realidade socioeconémica do pais,
ponderando-se custos de implantacao e quantidade de pessoas beneficiadas,
especialmente quando comparadas a opc¢ao FTTH (Fiber To The Home) .
Ademais, também vao ao encontro das diretrizes estabelecidas para projetos
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estratégicos.

(<)
5.235. H4, portanto, uma aparente incongruéncia entre a aceitacao do projeto

de FTTH, na medida em que o Conselho Diretor, em outra oportunidade,
considerou o FTTC mais adequado a necessidade brasileira.

5.236. Consigno que seria prudente, em razao da substituicao total da proposta
encaminhada pela area técnica e apreciada pela PFE, demonstrar as razdes pelas
quais o projeto de FTTH seria melhor do que o de FTTC, mormente quando houve
posicionamento diverso da parte do Conselheiro Relator.” (sem grifos no original)

661. Dessa forma, verifica-se que, assim como foi apontado pelo voto divergente a
aprovacao do TAC da Telefonica, o proprio Conselho Diretor da Anatel (incluindo o
relator do TAC) ja havia se pronunciado quanto a auséncia de interesse publico em
projetos com FTTH quando comparado com outros projetos a serem executados
com aqueles recursos.

662. Ressalta-se que, conforme relatado anteriormente, as alteragdes na proposta
de compromissos adicionais do TAC da Telefonica foram realizadas no ambito do
Conselho Diretor, sendo remetido para a area técnica somente para a atualizacao
dos caélculos. Assim, a nova proposta e as suas caracteristicas e impactos nao
foram objeto de analise pela area técnica, com vistas a avaliar o conteuddo alterado,
nem pela Procuradoria Especializada junto a Anatel.

663. A auséncia de analise da nova proposta por essas instancias fragiliza o
processo, reduz a confiabilidade das informagdes utilizadas no momento da
aprovacao da proposta, e ainda pode resultar em prejuizos ao interesse publico,
caso o CD deixe de considerar algum ponto relevante que poderia ser visto ou
apresentado pelas demais areas e instancias.

664. Diante dos dados apresentados, propoe-se determinar a Anatel que, ao definir
os compromissos adicionais dos TACs, aprove projetos destinados a garantir o uso
dos recursos publicos alocados nos acordos em prol da politica publica de
universalizacao da banda larga conforme estabelecido pelo entao Ministério das
Comunicacoes, em consonancia com o art. 2°, paragrafo Unico, do Decreto
8.776/2016, o art. 3°, § 3°, inciso lll, da Portaria MC 1.455/2016, o art. 19, §3°, da
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36, paragrafo Unico, da Resolucao 612/2013 c/c o art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

665. Visto que a agéncia ja aprovou o TAC de duas operadoras e com o objetivo de
garantir o atendimento da determinacao proposta anteriormente, também se propde

determinar a Anatel que ajuste os projetos dos compromissos adicionais dos TACs
ja aprovados pela agéncia de forma a atender as condicoes descritas na
determinacéao anterior, em consonancia com o art. 2°, paragrafo Unico, do Decreto
8.776/2016, o art. 3°, § 3°, inciso lll, da Portaria MC 1.455/2016, o 3° do art. 19 da
Resolugcao-Anatel 629/2013 e com o principio do interesse publico previsto no art.
36, paragrafo Unico, da Resolucao 612/2013 e no art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

VII.3.2. Fragilidades dos critérios objetivos e especificacoes técnicas das metas dos
compromissos adicionais do TAC da Telefonica

666. Outro ponto importante a ser avaliado é a forma como a Anatel definiu e
aprovou as especificacoes técnicas previstas no projeto de compromissos
adicionais no TAC da Telefénica.

667. A minuta do TAC assim define o projeto de compromissos adicionais nos
seguintes termos (peca 96, p. 32) :

‘Clausula 5.1. A COMPROMISSARIA se obriga a executar 0s compromissos
adicionais, consistentes na implantacao e provimento de acessos de banda larga
fixa através da tecnologia FTTH (Fiber To The Home) em 100 (cem) municipios,
relacionados no Anexo E, incluindo aumento da capacidade de Backbone e acesso
em alta velocidade.

§2°. A obrigacao assumida na presente clausula observara o cronograma constante
da tabela abaixo:

1° Ano 2° Ano 3° Ano 4° Ano

10 municipios 28 municipios 30 municipios 32 municipios

§3° Entende-se por implantacao a construcao de rede e/ou infraestrutura de
telecomunicacoes, resultando na disponibilizacao de pontos de acesso no
territorio municipal.’ (sem grifos no original)
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668. Verifica-se que a minuta traz uma descricao ampla e geral sobre o projeto, nao
havendo maiores detalhamentos sobre as metas e mecanismos de controle a serem
considerados pela agéncia na avaliacdo do cumprimento dos compromissos.

669. Assim, por meio de diligéncia (peca 73) , foi solicitado a Anatel que

encaminhasse o documento que especifica tecnicamente o projeto dos
compromissos adicionais a ser executado pela Telefonica e que informasse se as
especificacoes e os detalhes técnicos nele previstos teriam validade juridica para
embasar o controle, acompanhamento e sancao das metas.

670. Em sua resposta, a Anatel afirmou (peca 82) :

‘3.5. Dessa forma, percebe-se que o compromisso envolve, ao mesmo tempo, o
atendimento de municipios com provimento de acessos de banda larga fixa através
da tecnologia FTTH (Fiber To The Home) , por meio de construcao de rede e/ou
infraestrutura de telecomunicacgodes, e que tal atendimento envolvera a
disponibilizacdao de uma quantidade minima de portas, com uma capacidade
minima, para cada municipio.

(..)

3.9. Ressalta-se, portanto, que devera constar do Manual um maior
detalhamento quanto aos critérios objetivos para verificacao e atesto da
obrigacao de ampliacao da cobertura da rede FTTH, prevalecendo o
entendimento de que a infraestrutura para a cobertura dos domicilios
(acessos) com a rede FTTH corresponde ao compromisso de Home Passed a
ser cumprido.

3.10. Destaca-se também que é parte constante do MAF [manual de
acompanhamento e fiscalizacdo do TAC]: (i) a exigéncia de apresentacao da
situacao inicial dos municipios envolvidos no que concerne a presenca de
FTTH; (i) a exigéncia de apresentacao de projeto executivo detalhado — cuja
execucao sera acompanhada pari passu pela Agéncia; e (iii) a exigéncia de relatorio
certificado demonstrando a efetiva instalacao dos equipamentos acordados, sua
ativacao, e disponibilizacdo do acesso a banda larga em todos os municipios
considerados, assim como da quantidade de portas determinadas no Termo de
Ajustamento de Conduta.’ (sem grifos no original)

671. Assim, a Anatel afirma somente que o atendimento envolvera a
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disponibilizacdo de uma quantidade minima de portas para cada municipio e que as
especificacoes e os critérios serao definidos posteriormente, com o
desenvolvimento de um manual de fiscalizacao e acompanhamento pela agéncia.

672. Resta evidente que, apesar de ja ter sido aprovado o TAC da empresa

Telefonica, a Anatel ainda nao possui o detalhamento da meta a ser atingida
nos compromissos adicionais nem das especificacoes técnicas e critérios
objetivos a serem exigidos da operadora.

673. Aprovar o termo sem essas informacodes representa uma irregularidade na
atuacao da agéncia, visto que a falta de transparéncia e de definicao prévia dos
critérios e das metas resulta na fragilidade do acordo, na possivel distor¢ao entre os
valores e dispéndios previstos e os que deverao ser realizados e, principalmente, na
inseguranca juridica do TAC, uma vez que as definicOes posteriores podem gerar
conflitos e questionamentos entre as partes, inclusive judiciais.

674. Como resultado de um bom processo de negociacao, € necessario deixar
claro, antes da assinatura do termo, os dados e critérios objetivos a serem exigidos,
como os seguintes exemplos, mas nao restrito a eles:

a) se o cumprimento sera atestado quando o acesso chegar as facilidades da casa
dos usuarios, dado que o projeto FTTH corresponde a entrega de fibra na casa do
cliente;

b) se a disponibilizacdo minima de portas, como afirmou a Anatel, é suficiente para
considerar cumprido 0 compromisso;

c) qual a capacidade minima das portas que sera admitida como cumprimento
efetivo da implantagao do acesso;

d) quais localidades, regioes e bairros de cada um dos cem municipios terao seu
atendimento aceito como meta dos compromissos adicionais;

e) se devera ocorrer o fornecimento dos acessos independentemente de haver
demanda de clientes dispostos a custear o novo servico;

f) se, ao avaliar o VPL dos compromissos adicionais, foram consideradas todas as
receitas ou os gastos existentes, como o possivel fornecimento de equipamentos
em comodato para os clientes finais; etc.
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675. Diante do exposto, propoe-se determinar a Anatel que estabeleca na minuta a
ser assinada todos os critérios objetivos e as especificagdes técnicas das metas a
serem exigidas da operadora no cumprimento dos compromissos adicionais, seja
no projeto de Fiber-to-the-home (FTTH) seja em qualquer outro escolhido, em razao

de a situagao atual estar em desacordo com o art. 13, incisos | a VII, da Resolugao-
Anatel 629/2013 e com os principios do interesse publico, da eficiéncia e da
seguranca juridica previstos no art. 36, paragrafo Unico, da Resolugao-Anatel
612/2013 e no art. 19 da LGT, Lei 9.472/1997.

VII.3.3. Irregularidades na definicao das localidades a serem atendidas nos
compromissos adicionais do TAC da Telefonica

676. Além da escolha da tecnologia do projeto apresentado para os compromissos
adicionais do TAC em referéncia, é necessario avaliar também outros aspectos
dessa decisao.

677. Inicialmente, pelo fato de o Brasil ter dimensdes continentais e uma
infraestrutura de banda larga deficitaria e desigual quando comparadas as suas
diversas regioes, é importante que os incentivos promovidos pelo Poder Publico
foquem em localidades em que nao ha interesse comercial de atendimento pelas
prestadoras de telecomunicagdes em um futuro préximo.

678. Assim, conforme ja citado no presente relatorio, embora projetos com
tecnologia FTTH representem, de fato, melhorias nas redes de telecomunicacoes, a
propria Anatel, ao designar os projetos prioritarios no Ato-Anatel 50.004, de
5/1/2016 (peca 110) , entendeu que eles nao devem compor a lista de agdes
prioritarias do Poder Publico ao destinar o uso recursos publicos. Isso porque, além
do custo de oportunidade de deixar de aplicar esses valores em projetos que
atendam municipios remotos, sem infraestrutura e sem interesse comercial das
prestadoras, o projeto com FTTH beneficia a operadora, porque possui um grande
apelo comercial e um publico-alvo com poder aquisitivo maior, representando maior
rentabilidade do projeto, sem que seja garantido o interesse publico.

679. Tal beneficio fica ainda mais evidente ao se levar em consideragao a pratica
comum das operadoras em fornecer aos clientes pacotes de servicos (conhecidos
como combos) que englobam diversos produtos ofertados pela empresa e que sao
impulsionados justamente pelo fornecimento de acesso a internet a alta velocidade.
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680. Ao avaliar o mapa apresentado pela Anatel que demonstra a escolha dos
municipios a serem atendidos pelo projeto do TAC da Telefénica, fica bastante claro
que estdo sendo priorizadas regides do pais com menos caréncia de infraestrutura
(peca 137,p. 1).

681. Verifica-se que estao sendo privilegiados projetos que atendem localidades nas
regioes Sul e Sudeste do pais, que possuem maior infraestrutura e um indice de
desenvolvimento maior, em detrimento de regides mais deficitarias de rede de
telecomunicagodes, como Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

682. Esse fato fica ainda mais evidente ao se analisar a lista de municipios (peca
137, p. 2), visto que, apesar de muitos serem considerados municipios pequenos,
estao listadas algumas capitais e outras localidades que possuem grande potencial
comercial para a prestadora, como, por exemplo, cidades turisticas, localidades
consideradas polos tecnolégicos e cidades geograficamente bastante préximas de
regioes industriais.

683. Esta em andamento na Anatel o processo de revisao do Plano Geral de Metas
de Competicao (PGMC) , aprovado pela Resolugcao-Anatel 600, de 8 de novembro
de 2012, que disp0de sobre o incentivo e a promocao da competicao livre, ampla e
justa no setor de telecomunicacodes (processo Anatel 53500.207215/2015-70) .

684. Embora a revisdao ainda esteja em andamento, é possivel fazer uma analise
preliminar entre a proposta de PGMC da Anatel e os municipios considerados como
compromissos adicionais do TAC da Telefénica.

685. Na minuta de Resolugdo do PGMC em consulta publica esta previsto que
(disponivel em
https://sei.anatel.gov.br/sei/institucional/pesquisa/documento_consulta_externa.php?
tQtIDB84dQL5PAKxBvInILtS4jaiW8RP8B5qu5g4w0bN35Ng3mp4pClinugH0zwUH8aMW!
e acessado em 10/2/2017) :

‘Art. 4°A. A Anatel podera estabelecer obrigacoes diferenciadas com base no nivel
de competicao de mercados de varejo ou atacado, identificados nos estudos
conduzidos segundo as diretrizes do Anexo | e categorizados da seguinte forma:

| — Categoria 1: competitivos, ou seja, que nao requerem a aplicacao de Medidas
Regulatorias Assimétricas;
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Il - Categoria 2: potencialmente competitivos a partir da aplicacao de Medidas
Regulatoérias Assimétricas minimas;

[l - Categoria 3: pouco competitivos, ou seja, potencialmente competitivos a
partir da aplicacao de Medidas Regulatérias Assimétricas mais severas que aquelas

da Categoria 2;

IV — Categoria 4: nao competitivos, ou seja, onde Medidas Regulatérias
Assimétricas nao sao suficientes para, no médio prazo, promover a competicdo.’
(grifos nossos)

686. Buscou-se fazer um comparativo entre os municipios escolhidos no TAC para a
implantacao de FTTH como compromisso adicional e a categoria em que eles
estariam inseridos segundo a analise de competitividade prevista na proposta do
PGMC, conforme grafico abaixo, elaborado a partir dos dados na peca 137, p. 3.

Figura 6 —Percentual dos municipios do TAC da Telefénica em cada categoria do
PGMC

Fonte: peca 137, p. 3

687. Verifica-se que 48% dos municipios escolhidos pela Telefonica e
aprovados pela Anatel se encontram em regioes competitivas ou com bom
potencial competitivo, as quais, segundo a agéncia, seria necessaria somente
a aplicacao de medidas regulatdrias assimétricas minimas.

688. Além disso, verifica-se que nenhum dos municipios incluidos no TAC pertence
a classificacao 4, referente a regides nao competitivas em que, segundo a Anatel, as
medidas regulatorias assimétricas nao sao suficientes para, no médio prazo,
promover a competicdo, de forma que se torna necessaria a atuacao direta de
incentivo do Poder Publico.

689. Assim, constatou-se novamente que o ente publico, apds optar por abdicar de
recursos publicos com vistas a incentivar acoes de investimentos no setor de
telecomunicagoes, nao esta priorizando agdes em localidades mais deficitarias de
infraestrutura, resultando em um possivel prejuizo ao interesse publico.

690. Também foi feita uma analise com vistas a avaliar o nivel de desenvolvimento
dos municipios a serem atendidos nos compromissos adicionais do TAC da

Ve
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(IDHM) , um indicador produzido pelo PNUD Brasil, o Ipea e a Fundagao Joao
Pinheiro adaptando do IDH Global e utilizando os dados dos censos demograficos
do IBGE (acessado em 19/4/2017 e disponivel em
http://www.atlasbrasil.org.br/2013/pt/o_atlas/idhm/) .

691. O IDHM é um numero que varia entre 0 e 1. Quanto mais préximo de 1, maior o
desenvolvimento humano de um municipio, conforme escala abaixo:

Figura 7 — Escala dos niveis de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM)

Fonte: disponivel em http://www.atlasbrasil.org.br/2013/pt/o_atlas/idhm/ e acessado
em 19/4/2017.

692. Ao comparar os municipios selecionados nos compromissos adicionais do TAC
da Telefonica, constatou-se que nenhum dos municipios esté classificado nas faixas
de ‘baixo desenvolvimento’ e nem de ‘muito baixo desenvolvimento’. Além disso
89% das localidades possuem alto desenvolvimento, conforme grafico abaixo (peca
137,p. 4):

Figura 8 — Classificacdo dos municipios dos compromissos adicionais do TAC da
Telefonica conforme indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM)

Fonte: peca 137, p. 4

693. Novamente, fica claro que a escolha dos municipios a serem atendidos pelos
compromissos adicionais do TAC da Telefbnica prioriza localidades que possuem
um nivel de desenvolvimento maior e mais avancado, em detrimento de regides
deficitarias, o que beneficia indevidamente a prestadora e representa um possivel
prejuizo ao interesse publico do acordo.

694. Ressalta-se que a minuta de TAC do termo da empresa Telefonica ainda prevé,
sobre os compromissos adicionais (peca 96, p. 33) :

‘§6°. A COMPROMISSARIA podera substituir municipio, ou qualquer conjunto
de municipios, integrante (s) do Anexo E por outro municipio, ou conjunto de
municipios, desde que o VPL (com multiplicador) para tal municipio ou
conjunto de municipios seja igual ou mais negativo do que aquele para o (s)
municipios substituidos, considerados os parametros econémicos e metodologia de
célculos dos planos de negdcios acordados na data de assinatura do TAC,

mAadiantA nAtifinAa~AARA AA ANIATLCIL ?
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695. Assim, de forma a agravar ainda mais o problema relatado na presente secao
quanto aos compromissos adicionais do TAC da Telefénica, a empresa ainda
podera mudar, a qualquer momento, os municipios listados no termo, o que

traz ainda mais inseguranca do acordo quanto a garantia de interesse publico
na escolha das localidades.

696. Observa-se que, ainda que a minuta exija que, em caso de troca de municipio,
o valor do projeto novo deva ser igual ou superior ao original, nao detalha as
especificagoes técnicas dos acessos a serem fornecidos. Assim como foi relatado
na secao anterior do presente relatério, ndo estao claras informagcdes como, por
exemplo, a localizagao ou os bairros que possuem prioridade no fornecimento dos
servicos. Dessa forma, faltam mecanismos que garantam que estejam sendo
selecionadas localidades com mais caréncia de infraestrutura e mais compativeis
com o interesse publico do acordo.

697. Por conseguinte, a prestadora pode optar por um projeto cujos dispéndios
sejam significativos e equivalentes ao do municipio original, porém localizado em
regioes de maior interesse comercial do que as demais, o que iria de encontro com
a politica publica de reducao de desigualdades regionais. Nao ha, pois, garantia de
que a infraestrutura custeada com os recursos publicos seja implantada em bairros
mais carentes e necessitados.

698. A falta de especificacdes permite inclusive que fosse valido, como
cumprimento do compromisso, o mero atendimento do municipio listado, ainda que
para isso a empresa tenha simplesmente langcado uma rede redundante em bairros
de maior atratividade econémica, como forma de disputar o mercado. Nesse caso,
ainda que a medida traga ganho da competicao entre operadoras, fica claro que ele
nao cumpre o objetivo da politica publica de universalizar a banda larga em locais
desprovidos de infraestrutura, pois levaria a infraestrutura resultante de
compromissos adicionais a cidadaos que ja possuem acesso a internet, ndao
contribuindo para o aumento do acesso a rede em nosso pais, por meio de
infraestrutura e banda larga.

699. Ressalta-se que, no ambito do TAC, se trata da implantagcao de uma
infraestrutura a ser construida ou expandida por meio de recursos publicos e que,
por isso, deve atender ao interesse publico. Dessa forma, nao é relevante se a
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localidade a ser atendida possui demanda de usuarios interessados em pagar pelo
servico, visto que esse nao constitui o objetivo primordial dos compromissos
adicionais.

700. Conforme dito nos paragrafos anteriores, a troca posterior a assinatura do

contrato dos municipios e das regides que deverao ser atendidas s6 deve ser
admitida em casos pontuais e com uma motivacao clara. Ainda assim, nao basta
apenas a equivaléncia entre o estudo financeiro do projeto original € o do novo
investimento, ou seja, nao basta que ambos tenham Valores Presentes Liquidos
(VPL) negativos correspondentes. E necessario