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OTime de Telecomunicacdes do ROLIM divulga o Boletim Mensal de temas que foram
destaques na Anatel, comentados pelos profissionais da area, no escopo de comparti-
lhar questdes que podem impactar as empresas ou que tenham relevancia normativa
ou jurisprudencial para o setor.

Os temas serao comentados sempre em trés etapas:

1-Tema destaque do més;

2- Consultas Publicas e Tomadas de Subsidios em andamento;

3- Decisoes proferidas no ambito das Reunides do Conselho Diretor (RCD).

Boa leitura!
1) Destaque do més

Nesta edicao, comentaremos sobre a Avaliacao de Resultado Regulatoério (ARR) do
Regulamento de Aplicacao de Sancdes Administrativas (RASA/2012 - Resolucao n®
589/2012), publicada pela Anatel nesse més (Processo SEIn°53500.037809/2020-
74), conforme previsto na Agenda Regulatéria 2023-2024, e em resposta ao art. 29,
IIl, do Decreto n® 10.411/2020, que regulamenta a Analise de Impacto Regulatério
(AIR).

A ARR foi objeto da Tomada de Subsidios n°5/2022 (SEl n° 8724407) pela Anatel e
tem por escopo verificar quais sao os efeitos advindos da edicdo de ato normativo,

no caso, o RASA, que estabelece parametros e critérios para aplicacao de sancoes
administrativas por infracées a Lei n©9.472/1997 (LGT) e demais normas regulatorias
aplicaveis.

Ainiciativatambém se constituiemimportante etapa de monitoramento do processo
regulamentar, tendo sido escolhidas as perspectivas de avaliacao de processos e de
impacto (art. 33, | e I, Resolucao Interna Anatel n° 8/2021) sobre os seguintes

temas, considerados como principais inovacoes a disciplina da aplicacdo de sancoes
trazidas pelo RASA/2012:

- Tema 1 — Possibilidade de aplicacao de sancdes de obrigacao de fazer e de nao
fazer (ODF/ONF - arts. 15 e 16, do RASA/2012);

-Tema 2 — Fator de reducao da multa aplicada em caso de nao litigancia (art. 33, §5°,
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do RASA/2012).

Ambas as tematicas passaram pela perspectiva de avaliacao de processos, que
analisa os meios e processos empregados na implementacao da norma, que foi
dividida em cinco secoes, quais sejam: Secao 1 — Consisténcia regulatéria interna;
Secao 2 —Consequéncias nao intencionais; Secao 3 — Consisténcia com padroes e
regras nacionais; Secao 4 — Enforcement; e, Secao 5 — Conclusao.

O tema 2, por seu turno, recebeu também uma avaliacao de impacto, que examina
se a acao implementada possuiu impactos positivos ou negativos sobre o problema
regulatério identificado, dentre os diferentes grupos, e se houve impactos
inesperados, e foi dividida em trés secdes: Secao 1 —Teoria da Mudanca; Secao 2 -
Efeito Causal da Regulacao; e, Secao 3 — Conclusao.

Como estd previsto no item 10 da Agenda Regulatéria 2023-2024, o projeto
de reavaliacdo do RASA e as conclusdes do Relatério de ARR devem ser aptos a
fornecer subsidios para o planejamento regulatério da Agéncia, para que o tema
seja discutido apropriadamente, quando da revisao da requlamentacao em tela (art.
34 da Resolucao Interna Anatel n° 8/2021), que possui meta de conclusao até o
final de 2023, quando serd encaminhada para o Conselho Diretor para apreciacao e
deliberacao.
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A seguir, comentamos os temas selecionados pela Anatel.

Tema 1 - Possibilidade de aplicacao de sanc¢oes de obrigacao de fazer e de nao
fazer

A ODF/ONF foi introduzida buscando eficacia da sancao administrativa, para
gue a Agéncia possa escolher a sancao que melhor atende ao interesse publico,
considerando o caso concreto. Todavia, 0 nimero de processos NOSs quais a sancao
de obrigacao de fazer foi efetivamente aplicada é baixo, o que nos leva a uma série
de questdes que podem ter levado a essa baixa adesao:

- Discordancia sobre aforma de valoracao da ODF e cumprimento dos compromissos.
Por entender a Agéncia que a valoracao da obrigacao deve ser equivalente a multa e
diante da inexisténcia de metodologia de calculo das obrigacdes a serem impostas,
essa discordancia parece o principal ponto de empecilho identificado na ARR. Na
formacdo da obrigacao, desconsidera-se outros custos que a empresa possui, Como
os internos de gestao do projeto, estudos para adesao, dentre outros. Possivelmente,
a existéncia de um gatilho de desconto seria fator apto a incentivar a adesao das
prestadoras;

- Desinteresse nos projetos, diante da similaridade com as obrigacbes de
universalizacao e compromissos de investimentos que as empresas ja possuem,
por forca de contratos de concessao e editais de licitacdo. Um espaco maior de
negociacao poderia incentivar mais adesoes; e,

- A fase de escolha pela ODF/ONF, antes do transito em julgado do PADO, implica na
desisténcia recursal, o que em muitos casos nao é interessante pela expectativa de
revisao da decisao administrativa no Conselho Diretor. A possibilidade de adesao ao
final do tramite poderia trazer mais eficacia ao instrumento, reduziria a celeridade do
processo, mas, por outro lado, poderia aumentar o interesse na obrigacao.

Nesse contexto, a ARR para o Tema 1 propde que a possibilidade de se conceder
o desconto de 25% (vinte e cinco por cento) ao valor atribuido as sancdes de
obrigacao de fazer, alterando-se o art. 33, §5°, do RASA/2012, seja estudada quando
da Reavaliacao do RASA/2012.
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Tema 2 - Fator de reducao da multa aplicada em caso de nao litigancia

Aregrafoiintroduzida diante da alta taxa de contestacao das decisées administrativas
que aplicam sancao, visando a reduzir o carater protelatério e incentivar o
administrado a quitar o valor devido no prazo consignado. Atualmente, a reducao
¢ possivel apenas em face da renuncia ao direito de recorrer de uma decisao de
primeira instancia e nao pode ser parcial.

Dados da Anatel apontam que, da entrada em vigor do RASA/2012 até dezembro de
2022, houve adesao a renuncia em aproximadamente 17% (dezessete por cento) do
total de PADOs em que foi aplicada sancdo de multa.

Acreditamos que esse percentual poderia aumentar sensivelmente caso haja a
incidéncia do desconto quando da revisao de oficio ou juizo de retratacao e caso o
administrado possa renunciar ao direito de recorrer de apenas uma parte da decisao.

Isso porque, o § 7° do art. 115 do Regimento Interno da Agéncia estipula que o
"exercicio do juizo de retratacao a que se refere 0 § 1° ensejard a expedicdo de um
novo Despacho Decisorio, o qual opera efeito substitutivo em relacao ao Despacho
Decisorio recorrido, devendo o interessado ser intimado da nova decisao”. Portanto,
expedidonovodespachopermitindoaocautuadointerpornovorecursoadministrativo
ou requerer o beneficio previsto no art. 33, § 52, do RASA, haveria um desestimulo a
continuidade da litigancia e a apresentacdao de novo recurso administrativo em face
da segunda decisao, que possivelmente seria expedida em novas bases apods efetivo
contraditorio.

Ademais, o percentual de adesao a rendncia poderia aumentar caso a Agéncia altere
seu entendimento atual que impede que ela se dé de modo parcial, o que permitiria
0 prosseguimento do feito apenas em relacdo a parcela controvertida, incentivando
o pronto pagamento da parcela fora do debate. Contudo, as sugestoes implicam

revisdes de regras e procedimentos atualmente vigentes.
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A Anatel instaurou apenas trés Consultas Publicas no més, a CP 20 e a CP 24 que

tratam de Proposta de alteracdo nos Planos Bésicos de Radiodifusao, as quais receberao
contribuicdes até os dias 23 e de abril, e 7 de maio, respectivamente; e a CP 23, que
cuida da elaboracao de requisitos técnicos e operacionais para uso do espectro de
radiofrequéncia por sistemas de telecomunicacdes associados ao Servico Limitado
Movel Aerondutico (SLMA), e receberd contribuicdes até dia 8 de junho. Todas as
consultas podem ser visualizadas por meio de acesso ao Sistema Participa.

3) Decisoes no ambito das Reunioes do Conselho
Diretor (RCD) e Circuito Deliberativo

Destacamos, a sequir, duas decisdes proferidas na 9212 Reunidao e outra em Circuito
Deliberativo:

Metodologia punitiva em caso de descumprimento de decisao nas situacées
que envolvem interrupcao cautelar do servico

O Conselho Diretor, ao julgar recurso administrativo interposto contra multa aplicada
por descumprimento de determinacao exarada no ambito de um PADQO ja transitado
em julgado, entendeu por aplicar a metodologia desenvolvida pela Superintendéncia
de Fiscalizacdao nas situacoes que envolvem interrupcao cautelar do servico.

O curioso é que a empresa ja havia cessado a pratica que poderia levar a interrupcao
cautelar, ou seja, nao teria um servico a ser objeto de uma interrupcao, o que, a rigor,
afastaria a aplicacdo desse tipo de medida no caso concreto e, por conseguinte, a
metodologia adotada pela Agéncia.

Em casos andlogos envolvendo descumprimento de determinacbes, a Agéncia
costuma adotar a metodologia especifica de “Descumprimento de Determinacao da
ANATEL a qual, inclusive, como j& abordamos anteriormente, estd atualmente em

processo de revisao.

Irrecorribilidade de decisao que imp6e medidas preventivas ou reparatorias em
processo de fiscalizacao regulatéria

O Conselho Diretor, ao apreciar recurso administrativo interposto em face de decisao
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que impde medidas reparatoérias, no bojo de Procedimento de Fiscalizacao Regulatoria,
decidiu por nao conhecer do recurso, por entender que a prestadora nao possuia
interesse recursal, nos moldes do art. 116, inciso Ill, do Regimento Interno da Anatel
(Resolucao n®612/2013).

Na ocasiao, o Conselho manifestou que esse tipo de decisao, imposta em processos de
fiscalizacdo regulatoéria, a principio, nao seria passivel de recurso, visto que a medida
reparatoria nao impoe nova obrigacao a prestadora e tampouco importa em aplicacao
de sancao. Pelo contrario, concede mais uma oportunidade para a prestadora cessar
sua conduta, com a possibilidade de, em caso de cumprimento total, obter o beneficio
da aplicacdo de sancao de adverténcia, independentemente da gradacao da infracao.

Ademais, entendeu que a interposicao de recurso seria incompativel com natureza do
processo de fiscalizacao regulatéria, pois ao se constituir um mecanismo de solucao
negocial, o seu resultado depende da agilidade para solucao do problema e da
cooperacaoda prestadora.Porisso,adiscussao do méritodas medidasimpostas poderia
ser postergada para o bojo do processo que apurarad o eventual descumprimento da
regulamentacao.

Entendimento recente sobre pedidos de intervencao de terceiros em processos
de competéncia da Anatel, a luz do noticiado em seus site.

Superando precedente, Conselho delibera sobre pedidos de

terceiros interessados no processo
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Historicamente, sao pouquissimos 0s casos em que a Anatel admitiu intervencao de
terceiros em processos que tramitam na Agéncia. Em sua maioria, os pedidos foram
denegados com fulcro no inciso Il do art. 47 do Regimento Interno da Anatel (RIA),
diante da auséncia de interesse publico, que nao se confundiria, por certo, com 0s
interesses individuais, muitas vezes econdmicos, dos interessados. E também com
base em hipotese legais de cabimento (art. 9°, da Lei n° 9.784/99).

Em regra, sobretudo em casos envolvendo pedidos de anuéncia prévia, os pedidos
de intervencao eram indeferidos quando nao presente o interesse publico dirigido
a coletividade e quando baseado em meras alegacdes de ordem econdmica e/ou
concorrencial, e nao juridicas.

Contudo, maisrecentemente, a discussao voltou a pauta, em caso também envolvendo
anuéncia prévia, em que foram apresentados pedidos de intervencao, por uma
operadora e uma associacao.

No caso da associacao, a Anatel indeferiu o pedido de ingresso, a nosso ver recorrendo
as mesmas bases dos precedentes anteriores, defendendo, ainda, que os pedidos de
intervencao de terceiros devam ser avaliados nao apenas a luz do art. 99, inciso Il, da
Lei n®9.784/99 (direitos ou interesses individuais - homogéneo ou nao), tampouco dos
incisos Ill e IV do art. 99, que atribuem a entidades legitimadas extraordinariamente
a defesa de direitos e interesses coletivos e difusos a condicdo de interessadas em
processos administrativos, mas considerando como parametro a capacidade efetiva
de a entidade exercer a adequada representatividade na promocao dos direitos e
interesses coletivos e difusos (art. 82, IV, Codigo de Defesa do Consumidor — CDC, ou

seja, interesses coletivos em sentido amplo), a partir de representatividade adequada.
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Esclareceu que embora o art. 9° da Lei n° 9.784/99 nao faca referéncia a interesses
individuais homogéneos, o art. 47 do RIA faz essa referéncia como hipotese especifica
de admissao no seuinciso Il logo, o interesse individual homogéneo seria uma espécie
do género “interesse individual”.

Em outras palavras, o parametro para afericao do deferimento de eventuais pedidos
de ingresso de associacdes deve ser a capacidade de efetivamente exercer a adequada
representatividade na promocao dos direitos e interesses coletivos e difusos,
notadamente, sequndo o previsto no art. 81 do CDC e Lei n° 7.347/85 (Lei de Acao
Civil Publica).

J& no caso da operadora, a Anatel deferiu o pedido de ingresso por entender que
a parte teria interesse juridicamente afetado por eventual deliberacdao da Agéncia,
uma vez que a anuéncia prévia guarda relacdao de dependéncia com os interesses
da empresa e que ela teria de fato demonstrado efetivo interesse juridico, quando
declarou a necessidade de ter conhecimento dos termos do acordo, para analisa-lo
segundo as premissas do mesmo edital em que também se sagrou vencedora.

No primeiro momento, nos parece que a Agéncia nao modificou substancialmente sua
argumentacao técnico-juridica, que basicamente gravita em torno da comprovacao de
interesses juridicos “que podem ser afetados pela decisao do processo’, mas colocou
luz a outro aspecto.

A ANATEL passou a entender que a exegese formal do art. 9°da Lei n©9.784/99 deve ser
conformada com a participacao pluralista nos processos administrativos, sequndo uma
abordagem mais pragmatica, o que poderia gerar melhorias de eficiéncia na atuacao
da administracao publica, mas que deve ser sempre sopesada no caso concreto com
0s demais principios da administracao.

Isso porque a franquia de participacao de terceiros deve ser avaliada pela sua aptidao
funcional para incrementar a efetividade das politicas executadas pela Anatel, sob
pena de se causar tumulto processual pela dilacdao excessiva da controvérsia, com
violacdo ao direito constitucional a razoavel duracao do processo e ao principio da
eficiéncia.

O Time Regulatério do Rolim, Viotti, Goulart, Cardoso Advogados seguird
acompanhando as acdes regulatérias da Anatel e os seus reflexos no setor e ficara a
disposicao para quaisquer informacoes.
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