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NUMERO E ORIGEM:

VOTO 8/2016-GCAD

DATA:
29/01/2016

CONSELHEIRO

ANIBAL DINIZ

1. ASSUNTO

Proposta de celebracdo de Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta — TAC
formulada pelas empresas TELEMAR NORTE LESTE S.A., Ol S.A. e TNL PCS S.A — Grupo Ol
relativamente aos temas Qualidade, Universalizacdo e Ampliacéo de Acesso.

2. DOS FATOS

2.1. Tratam os presentes autos da analise acerca das propostas de celebracdo de Termo de
Compromisso de Ajustamento de Conduta apresentadas pelas empresas TELEMAR NORTE
LEsTE S.A., Ol S.A. e TNL PCS S.A — Grupo Ol com vistas a adequacdo das condutas
relativas as obrigacfes de Qualidade e Universalizagdo e Ampliagcdo de Acesso.

2.2. A matéria foi relatada pelo Conselheiro Rodrigo Zerbone Loureiro por meio da Anélise
n° 250/2015-GCRZ, de 27/11/2015, apresentada na 791% Reunido do Conselho Diretor,
realizada em 17/12/2015, que prop0s:

a) A aprovacdo da presente contraproposta de Termo de Compromisso de
Ajustamento de Conduta, na forma sugerida pela Comissdo de
Negociacdo, acrescida das alteragcBes propostas na presente Analise e
consubstanciadas nos seus Anexos;

b) A submissdo da presente proposta de TAC a apreciacdo do Tribunal de
Contas da Unido — TCU, em obediéncia a decisdo exarada em
02/12/2015, no &mbito da auditoria operacional da Tomada de Contas n.°
033.413/2015-0, que devera ser imediatamente cumprida ap6s
deliberacdo deste Colegiado da presente matéria;

c) A expedigdo de Despacho Ordinatério a Superintendéncia de Controle de
Obrigacdes para que adote as seguintes providéncias:
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atualizacdo da lista de processos passiveis de permanecerem no
TAC, por meio da exclusdo daqueles que eventualmente
tiverem sido julgados em Gltima instancia apds 05/11/2015, data
em que findou o prazo de suspensdo da tramitacdo dos autos
prevista no art. 38, inciso Il, do RTAC;

atualizacdo do Valor de Referéncia do TAC, para apuracdo dos
montantes efetivos de multas aplicadas e estimadas, contexto do
qual depende a definicdo final dos valores das multas por
descumprimento de cada um dos itens do cronograma de metas
e compromissos assumidos, os valores das multas diarias
incidentes no caso de atraso na execugdo desses COmpromissos,
bem como o montante de investimentos a serem aportados nos
projetos adicionais, que, consoante disciplina 0 RTAC, séo
apurados a partir de percentuais das multas aplicadas e
estimadas nos processos a que o TAC se refere;

no caso dos compromissos relativos & implantacdo de acessos
individuais e coletivos do STFC, a atualizacdo da lista de
localidades constantes dos Pados abarcados na negociacdo que
ainda estdo pendentes de atendimento, para que sejam
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2.3.

2.4.

2.5.
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enderecadas nos termos e condigcdes de prazo fixadas no TAC,
explicitadas nas Minutas em Anexo;

iv. atualizacdo das listas de municipios relativas aos compromissos
adicionais, considerando as atualizacBes necessarias relativas
aos parametros de calculo das obrigagdes, tais como o Valor de
Referéncia do TAC e o fator de reducdo de desigualdades
sociais e regionais e de execucdo de projetos estratégicos,
previsto no § 2° do art. 19 do RTAC;

v. consolidacdo dos processos abarcados neste TAC e suspensdo
de sua tramitacdo, até a solucdo final do presente caso, por meio
da assinatura do TAC, apds deciséo final deste Colegiado sobre
0 acordo, que depende da manifestacdo definitiva do TCU, ou o
transcurso do prazo de 30 (trinta) dias previsto no art. 11, §1° do
RTAC, em caso de ndo assinatura pela interessada.

d) que todas as informacdes atualizadas listadas no item anterior sejam
providenciadas logo ap6s a deliberacdo deste Colegiado, com a maior
agilidade possivel, para que possam ser encaminhadas ao Tribunal de
Contas da Unido para andlise e manifestacdo definitiva sobre o presente
caso.

Na ocasido da referida Reunido do Conselho Diretor, solicitei vistas dos autos, tendo os
mesmos sido remetidos ao meu Gabinete em 05 de janeiro de 2016.

Na 7922 Reunido do Conselho, realizada no dia 21 de janeiro, por meio do Voto n°
2/2016-GCAD, solicitei prorrogagéo do prazo de vistas por mais 30 (trinta) dias, a qual
foi admitida pelo Colegiado.

E o relato dos fatos.

DAS CONSIDERACOES DESTE CONSELHEIRO

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

Inicialmente, cabe registrar que o entendimento expresso na Analise n° 250/2015-GCRZ
inaugura importante momento das tratativas concernentes a celebracdo de Termo de
Ajustamento de Conduta, pois trazem a baila de discussdo e decisdo deste Conselho
Diretor os primeiros anseios de solucdo alternativa a aplicacdo de sancgdes pelo
descumprimento de obrigacdes regulamentares desde a edi¢do, em dezembro de 2013, do
respectivo Regulamento sobre o assunto.

Além disso, 0 tema ora em pauta também exige muita atencdo do presente Colegiado,
uma vez que atrai os olhares de todas as demais entidades que também manifestaram seu
desejo em regularizar suas condutas por meio deste instrumento ndo convencional, tendo
a decisdo em apreco, relevo, ainda maior, pela envergadura e importancia do Grupo
econdmico que constitui parte interessada no caso, e também pelo caminho que se abre
por meio do precedente que se desenvolve.

Diante desse contexto, o entendimento exarado pelo Conselheiro Rodrigo Zerbone
Loureiro no exame das propostas do Grupo Oi, relativamente aos temas Qualidade,
Universalizacdo e Ampliacdo de Acesso, torna-se o ponto cardeal a orientar 0S nossos
trabalhos na apreciacdo do tema.

No que se refere ao prazo para conclusdo do processo negocial, o entendimento do
Relator coincide com a argumentacdo da Comissdo de Negociacgdo, exposta no Informe
n° 19/2015/SPR/SCP/SFI/SRC/SCO, de 06/11/2015, compreendendo que o prazo para
conclusédo da negociacdo do TAC nédo pode ficar limitado ao prazo estabelecido no
regulamento quando demonstra possibilidade de se alcangar a conformacao final de
acordo negocial frutifero.
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Quanto a este aspecto, creio estar correto o entendimento exposto pela Procuradoria
Federal Especializada em seu Parecer n® 1325/2015/PFE-ANATEL/PGF/AGU, de
13/10/2015, quando esclarece que o prazo consignado para 0 encerramento das
negociagdes trata-se de um prazo peremptorio/delimitado.
41. Acresce-se que, dentro da estratégia negocial, um dos principais pontos
gue estimulam essa apresentacdo de uma proposta aceitavel desde o inicio, e
também a pronta adeséo da interessada as posi¢des defendidas pela Agéncia,
é o cumprimento integral dos prazos estabelecidos no Regulamento. Trata-se
de medida extremamente eficiente. Se o0 prazo de negociacdo €
delimitado/perempetério, e a prestadora tem ciéncia de que, se ndo for
alcancado um acordo dentro do tempo estabelecido, a proposta serd
indeferida, sem a possibilidade de novo pleito (RTAC, Art. 6°, V1), ela se
esforgara para a apresentacdo, desde ja, de uma proposta “o6tima”.
Entretanto, entendo que o posicionamento da Procuradoria deva ser compreendido no
sentido de que o prazo negocial seja 0 tempo necessario para que a parte interessada na
celebracdo de TAC, no caso o Grupo Oi, apresente a Agéncia proposta minimamente
aceitdvel. Desse modo, tendo sido construido, pelo menos, os limites dentro dos quais
eventual proposta € minimamente admissivel, cabera ao Conselho Diretor, delinear os
contornos dentro desse espaco ja determinado, buscando, assim, alcancar a proposta
“Otima” a pautar a celebragdo do Termo.

Seguindo esse raciocinio, juntamente com o trdmite delineado pelo RTAC, compreendo
que a atividade a ser desenvolvida pelo Conselho Diretor seja a de revisar os resultados
alcancados, num primeiro momento, pela area técnica com a Prestadora; pontuar as
consideracOes trazidas pela PFE, em segundo momento; e, finalmente, aparar eventuais
arestas que venham a se apresentar, conformando todo trabalho até entdo desenvolvido
em documento habil a atender o interesse publico, tanto com o ajustamento das condutas,
COmMO com 0s compromissos adicionais.

Nesse sentido, necessario destacar passagem do voto do Conselheiro Rodrigo Zerbone
Loureiro, quando pontua com exatiddo que:
4.2.13. Nunca ¢é demais ressaltar que, no exercicio das competéncias legais
atribuidas a Anatel, o Conselho Diretor é o 6rgdo maximo de decisdo,
incumbido de materializar, em Gltima instancia, o interesse publico priméario
de melhoria da prestacdo do servico, do atendimento aos consumidores de
telecomunicagoes, discutido no bojo da negociagdo do TAC.
A meu ver, toda atividade compreendida ap6s o témino do prazo regulamentar da
negociacao deve ser considerado como improprio perfilhando-me, mais uma vez, com o
entedimento da PFE, pois € revertido a propria Agéncia no intuito de fielmente avaliar o
resguardo e o atendimento do interesse publico em jogo.

3.10.Creio que todo o procedimento estruturado para atender os anseios de eventual

celebracdo de TAC encontra, nos prazos estabelecidos no respectivo regulamento, o
amparo a seguranca juridica do bem maior a ser tutelado, isto €, o interesse publico. N&o
respeitar os prazos estabelecidos no RTAC, permitindo uma tramitacdo sem balizas
temporais perfeitamene determinadas, ndo apenas frustram o objetivo do proprio
instrumento, como também maculam o titular do direito, a sociedade, privando-o de
promover o controle dos atos praticados por aquele que detem o poder-dever de zelar
pelo seu interesse.

3.11.Por outro lado, rejeitar a pretensao de celebracdo de TAC pelo simples fato de néo se ter

cumprido com os prazos regulamentares, desconsiderando os resultados alcangados ao
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longo de todo o processo negocial também €, a meu ver, um desrespeito para com o
interesse publico. Veja-se que o objetivo maior que orienta os presentes trabalhos é a
busca pelo oferecimento, da melhor maneira possivel, de um servico de
telecomunicagdes de qualidade, corrigindo comportamentos irregulares, bem como
educando os prestadores do servigo sobre a melhor maneira de se alcancar o objetivo
pretendido.

3.12. Logo, frustrar esses efeitos, ndo concluindo o processo que busca celebrar eventual TAC
em razdo de ndo cumprimento do prazo regulamentar, quando se vislumbra possibilidade
de corrigir as atuais condutas infrativas, bem como diminuir as desigualdades sociais e
regionais por meio de compromisso adicional vantajoso, na minha visdo, é ndo atender
ao interesse publico que é o principio basilar a fundamentar a atuacdo desta Agéncia.

3.13. Some-se a isso 0s beneficios que a proposta de comprimisso adicional na Analise do
Conselheiro Relator traz ao presente caso, modernizando e ampliando a capacidade,
capilaridade e a cobertura das redes de telecomunicacgdes; elevando os padrbes de
qualidade dos servicos prestados e massificando o acesso a rede de internet banda larga.

3.14.Compreendo, assim, que a ampliacdo da capacidade de interligacdo municipal em fibra
Gtica e radio IP atendendo a 273 (duzentos e setenta e trés) municipios contempla ndo
apenas ao disposto no art. 22 do Regulamento de TAC, como também vai ao encontro de
um intuito maior espelhado na nossa atual Constituicdo, uma vez que o presente
compromisso adicional tem o potencial de cumprir com dois objetivos fundamentais para
a Republica Federativa Brasileira, a saber: garantir o desenvolvimento nacional e reduzir
as desigualdades sociais e regionais.

3.15.Contudo, devo registrar que ndo vislumbro possibilidade de éxito em considerar no
montante a ser destinado ao cumprimento dos Compromissos Adicionais o valor
relacionado ao cumprimento do Item 13.2 do Anexo ao Ato n° 7.828, de 19/02/2008, isto
é, a quantia correspondente a R$ 101.000.000,00 (cento e um milhdes de reais). Tal
negativa se deve ao fato de o Conselho Diretor, por meio do Acérddo n° 363/2014-CD,
de 04/11/2014, ter decidido, por unanimidade, nos termos da Analise n°® 118/2014-
GCRZ, de 24/10/2014, indefeirir o pedido de acompanhamento dessa condicionante no
bojo do procedimento especificamente autuado e instruido para negociacdo de TAC
sobre o tema “Qualidade”, isto é, o processo n® 53500.003332/2014. Logo, verifica-se
completa incompatibilidade da proposta apresentada pelo relator para o TAC em tela,
frente a decisdo tomada pelo Conselho Diretor, que seguiu o raciocinio delineado pela
Andlise n® 118/2014-GCRZ. Desse modo, considero ser necessaria a exclusdo do
tratamento da clausula 13.2 do Anexo ao Ato n° 7.828/2008 dos presentes autos.

3.16.Desse modo, considerando todo o esforco empreendido pela area técnica no exame dos
autos, bem como a relevancia do presente assunto, haja vista que a Prestadora é
responsavel pelo atendimento de, aproximadamente, 4.860 (quatro mil, oitocentos e
sessenta) municipios, considero de extrema relevancia manifestar meu posicionamento
favoravel ao pleito do Grupo Oi de celebrar TAC, uma vez que esse intrumento
alcancard ndo apenas a correcdo das obrigacfes de qualidade e universalizacdo dos
servicos de telecomunicagdes, mas também servird para integrar importante parcela da
sociedade.

3.17.Desse modo, aceito a contraproposta de Termo de Compromisso de Ajustamento de
Conduta, trazida na Analise do Conselheiro Relator, sugerindo que sejam consideradas
na redacéo final do Termo as seguintes observacoes:
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QUANTO AS OBRIGACOES DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

i) Quanto as obrigagdes de qualidade classificadas como criticas (Grupo 3),
considerando que essas obrigacdes sdo passiveis de serem cumpridas, conforme se
depreende da Analise do Conselheiro Relator, necessario que se promova
detalhado esclarecimento quanto ao modo como essas obrigacGes deverdo ser
adimplidas, rebatendo as alegacBes do Grupo Oi no sentido de que essas
obrigacGes possuem elementos prejudiciais ao seu integral cumprimento;

i) O Conselheiro Relator esclarece na sua Analise que estd seguindo a proposta da
area técnica quanto ao escalonamento do cronograma de ajustamento de conduta,
propondo um crescimento exponencial para ajustamento da obrigacdo. Contudo,
ao se avaliar as planilhas com os valores propostos para ajustamento das condutas,
0 cronograma evolutivo se apresenta de forma linear, demonstrando contrariedade
com o que foi exposto no item 4.2.125 da Analise. Desse modo, necessario a
devida revisdo dos cronogramas propostos ou da vertente expositiva delineada na
respectiva analise;

i) Na avaliagdo quanto ao ponto de partida de cada uma das metas de ajustamento de
conduta, a proposta do Conselheiro Relator considera a média dos ultimos seis
meses antes do inicio do ajustamento como a meta a ser alcangada na média do
primeiro ano do TAC. Contudo, esse entendimento carece de maior motivacéo,
haja vista que a proposta apresentada pela Comissdo de Negociacdo leva em
consideracdo a média dos ultimos doze meses anteriores ao inicio do TAC;

Iv) Quanto as obrigacdes de universalizagdo, tendo em vista a necessidade direta de
atuacdo de fiscalizacdo in loco a determinar o cumprimento ou ndo da obrigacao,
necessario se faz o detalhamento do modo como ela serd realizada, com a
discriminacdo de cronograma, bem como dos meios de comprovacdo do
atendimento dos compromissos assumidos;

V) Quanto a proposta relativa ao Projeto Estruturante do RJ, que visa substituir o
ajustamento da conduta fim dos indicadores ARI e RAI para os CNs 21, 22 e 24,
carece a proposta presente na Analise n°® 250/2015-GCRZ, de 27/11/2015, de
maior fundamentacdo quanto aos efeitos que tal medida trara as obrigacdes em
apreco, bem como o momento em que sera possivel a verificacdo do ajustamento
da obrigacdo, uma vez que ndo esta claro que tal medida acarretard o pleno
adimplemento das obrigacdes ao final do TAC.

vi) No caso de mudanca das obrigacOes regulamentares durante a execucdo do TAC,
0 Conselheiro Relator sugere a repactuacdo dos compromissos afetados. Desse
modo, tendo em vista a auséncia de previsdo de tal iniciativa em qualquer
documento regulamentar da Agéncia, necessario se faz uma maior fundamentagéao
e detalhamento quanto a sua possibilidade de realizacdo, afastando eventuais
argumentacdes quanto a possivel infragdo a ato juridico perfeito.

vii)  E necessario que o Grupo Oi apresente o detalhamento de todos os investimentos
que serdo realizados para o adimplemento dos compromissos assumidos no
presente TAC, a fim de se avaliar a viabilidade do intuito em discussao, haja vista
os elevados montantes tratados no caso em tela, que gerardo impacto econdémico-
financeiro a Prestadora;

viii)  Ndo consta da Andlise do Relator uma lista definitiva dos processos considerados
e incluidos na proposta de celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta —
TAC, sendo que devera constar a listagem atualizada, tendo em vista o eventual
arquivamento dos processos.
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QUANTO AO SANCIONAMENTO

IX) Sugiro que se esclarega 0 momento de término da multa diéria no caso de ndo
cumprimento do compromisso nos pontos de controle estabelecidos ao longo do
TAC, de modo que se tenha clareza quanto ao periodo em que a multa diéria
podera ser contabilizada, isto é:

a) até o adimplemento da meta estabelecida para o periodo;
b) até o proximo item de controle; ou,
c) até o final da execucdo do TAC;

X) Em que pese haver a explicacdo tedrica da metodologia utilizada, ndo estdo
presentes as planilhas de célculo que definiram os valores de multa tanto por
descumprimento de item, quanto de multa diaria. Tal medida se apresenta como
necessaria para que se verifique se os valores alcangados pelas multas estdo
correspondendo ao exato montante apurado como Valor de Referéncia, evitando-
se, assim, qualquer possibilidade de acusacao quanto a eventual dano ao eréario.

xi) O regulamento de TAC prevé no §2° do art.13 que os valores de multa aplicada
que compdem o Valor de Referéncia do TAC deverdo sofrer atualizacéo
monetaria até a decisdo final do Conselho Diretor. Desse modo, a previsdo de
continua atualizacdo do valor de referéncia ao longo da execucdo do TAC,
conforme propde o Conselheiro Relator, carece de maior fundamentacao, a fim de
contornar a auséncia de tal previsdo no regulamento especifico, bem como para
respaldar a manutencéo de tal desiderato.

QUANTO AO COMPROMISSO ADICIONAL

xii)  Nao foi possivel verificar se os 273 (duzentos e setenta e trés) municipios
considerados para 0 cumprimento dos compromissos adicionais com a instalacao
de fibra otica e radio IP, atendem aos critérios de baixo IDH e VPL negativos,
aprovados pelo Conselho Diretor em sua Reunido 791, de 16/12/2015, quando
foram aprovados 0s parametros para a selecdo dessas localidades. Em razéao disso,
esse ponto carece de maiores esclarecimentos, sendo necessario o detalhamento da
memoria de calculos que embasa a identificagdo dos municipios descritos no
anexo, a fim de melhor atender ao interesse publico e melhor refletir a realidade e
diversidade nacional.

xiii)  Tendo em vista a decisdo tomada pelo Conselho Diretor na Reunido 791, de
16/12/2015, na qual se determinou a area técnica a atualizacdo das informacGes
com relacdo a disposi¢do das linhas de fibras 6ticas nas principais capitais do pais,
necessario que se promova a andlise cruzada das informagdes solicitadas a area
técnica com a lista de municipios contemplados para 0 compromisso adicional, a
fim de se verificar o atendimento ao objetivo ora proposto.

xiv)  Os percentuais considerados para 0 compromisso adicional sdo 0s percentuais
minimos dispostos no art. 19 do regulamento, 80% de multa aplicada e 40% de
multa estimada, que ndo consistem em descontos, mas em montante a mais a ser
investido pela prestadora para cumprimento do compromisso eventualmente
assumido. Desse modo, considerando os valores apurados nos autos e aplicando
esses percentuais regulamentares, encontramos uma quantia total de R$
709.913.695,58 (setecentos e nove milhdes, novecentos e treze mil, seiscentos e
noventa e cinco reais e cinquenta e oito centavos) como valor minimo e sem
atualizacdo como montante a ser considerado para aplicagdo do compromisso
adicional, diverso do valor de R$ 295.439.951,85 (duzentos e noventa e cinco
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milhGes, quatrocentos e trinta e nove mil, novecentos e cinquenta e um reais e
oitenta e cinco centavos) considerado pelo Conselheiro Relator em sua Anélise.
Em razdo disso, esse ponto carece de elucidacéo.
xv)  Nao foi possivel identificar de onde foram alcancados os valores de VPL negativo
(R$ 574.804.362,55 — quinhentos e setenta e quatro milhdes, oitocentos e quatro
mil, trezentos e sessenta e dois reais e cinquenta e cinco centavos), bem como o
VPL negativo com multiplo (R$ 970.150.296,52 — novecentos e setenta milhGes,
cento e cinquenta mil, duzentos e noventa e seis reais e cinquenta e dois
centavos), carecendo, portanto, de maiores esclarecimentos sobre sua procedéncia.
3.18.Destaco, por fim, que 0 meu posicionamento no sentido da admissao, com ajustes, do
intuito de celebracdo de TAC com o Grupo Oi para o0s assuntos “Qualidade” e
“Universalizacdo e Ampliagdo do Acesso” considera, apenas, as especificidades do
processo em exame, de modo que as razfes ora expostas ndo podem ser entendidas como
fundamento para as futuras analises de pedidos de celebracdo de TAC que ainda serdo
encaminhadas a este Colegiado.

|4) CONCLUSAO

4.1. Diante do exposto, proponho:

a) A aceitacdo da contraproposta de Termo de Compromisso de Ajustamento de
Conduta, na forma sugerida pela Analise n° 250/2015-GCRZ, de 27/11/2015, e
consubstanciadas nos seus Anexos, observando os ajustes sugeridos na redacéo final
do Termo, para, desse modo, concretizar o0 maximo atendimento ao interesse publico
na sua celebracdo com as empresas TELEMAR NORTE LESTE S.A., Ol S.A. e TNL PCS
S.A — Grupo Ol, relativamente aos temas Qualidade, Universalizacdo e Ampliacédo de
Acesso;

b) A exclusdo do tratamento da clausula 13.2 do Anexo ao Ato n° 7.828/2008 dos
presentes autos;

c) A eventual revisdo do Regulamento de TAC, aprovado pela Resolugédo n° 629, de 16
de dezembro de 2013, em razdo das circunstancias faticas verificadas no presente caso;

d) O encaminhamento ao Tribunal de Contas da Unido — TCU de cdpia da decisdo do
Conselho Diretor que aceitou a proposta de celebracdo de Termo de Compromisso de
Ajustamento de Conduta com o Grupo Oi, em atencdo a decisdo exarada em
02/12/2015, no ambito da auditoria operacional da Tomada de Contas n.°
033.413/2015-0.

ASSINATURA DO CONSELHEIRO RELATOR

ANIBAL DINIZ
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