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ARBITRAGEM E ANATEL: A APLICACAO DO METODO NO SETOR
PUBLICO DE TELECOMUNICACOES NO BRASIL.

Beatriz Carvalho Wolski

As telecomunicagdes desempenham papel crucial na era da informagao e, por
conseguinte, no dia a dia da sociedade. No Brasil, o setor ¢ marcado por diversas fases de
transi¢do que acompanham as mudangas tecnoldgicas emergidas nos ultimos anos,
resultando em uma sociedade interconectada. O Estado exerceu parte fundamental nesse

decurso, influenciando a regulamentagdo e as negociagdes proprias ao setor.

Foram reavaliados os conceitos e principios de Direito Administrativo, segundo
Lemes (2007), “com o objetivo de democratizar a Administragdo Publica, com a
participacdo dos cidadaos nos 6rgaos de deliberagcdo e de consulta e pela colaboragdo
entre ente publico e privado na realizagdo das atividades administrativas do Estado”
(LEMES, 2007, p. 51). Tal mudanca ampliou o processo de privatizagdo e diminuiu a

atuacao do Estado, possibilitando uma atua¢ao mais eficiente da Administragao.

Nesse cenario surgiu a Lei n® 9.472, de 1997, nominada de Lei Geral de
Telecomunica¢des (LGT). Tal norma foi responsavel pela quebra de paradigma do
monopolio estatal nas Telecomunicagdes, liberacdo do mercado, e, sobretudo, a criagao
da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel). A agéncia regulatéria norteia como
as empresas devem agir no ramo de Telecomunicagdes, atuando como Orgao
conceitualmente independente nas negociagdes, nos conflitos entre as operadoras de

telefonia e destas com os usuarios (FRANCO, 2017).

Assim, na virada do século XXI, conformou-se no Brasil a participacao do setor
privado no ambito de telecomunicacdes e delineou-se as concessiondrias os regimes de
concessdo, permissdo e autorizacdo. Quanto ao regime juridico de sua prestacdo, os
servigos de telecomunicacdes classificam-se em publicos e privados. O controle estatal
nas atividades deu-se pelo exercicio do poder de policia, caracteristicos do Estado

Gerencial (FRANCO, 2017 apud FIORATI, 2004).

Para contextualizar, o regime privado esta sujeito a regras mais flexiveis e com

menor interferéncia da Unido na sua regulacao, ndo havendo controle de tarifas (pratica-



se pre¢o). O servico prestado no regime privado ¢ outorgado mediante autorizagdo, ato
administrativo vinculado que faculta a livre exploracdo dos servigos e por prazo

indeterminado, ndo havendo direito a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro.

Ja o servigo de telecomunicacdes em regime publico ¢ sempre de interesse
coletivo, com atribuicdo a sua prestadora de obrigacdes de universalizagdo e de
continuidade. Em principio, ¢ sempre objeto de um contrato de concessdo, por prazo
determinado, sujeitando-se a concessiondria aos riscos empresariais, remunerando-se pela
cobranca de tarifas dos usuarios ou por outras receitas alternativas e respondendo

diretamente pelas suas obrigacdes e pelos prejuizos que causar.

Sob essa perspectiva, as unicas modalidades ainda incluidas no rol de concessao
de servigo sdo as de telefonia fixa, denominada como servico telefonico fixo comutado
(STFC), destinado ao uso do publico em geral. E no Contrato de Concessdo que vamos
encontrar a arbitragem nos termos de que dispoe a Lei n. 9.307/96 - Lei de Arbitragem
Brasileira, alterada pela Lei n® 13.129/2015, que passou a autorizar expressamente a

possibilidade de utilizacdo da Arbitragem pela Administragdo Publica.
A problematica na Concessao de Telefonia Fixa

Atualmente, as concessdes de STFC sao detidas pelas operadoras Algar Telecom
S.A. (“Algar”), Claro S.A. (“Claro”), Oi S.A. (“0O1”), Sercomtel S.A. (“Sercomtel”) e
Telefonica Brasil S.A. (“Telefonica/Vivo™), sob regime de contratos que tem prazo de

validade até 2025.

Ocorre que, desde a assinatura dos contratos, as concessionarias vém
apresentando uma lista de eventos que teriam, em tese, desequilibrado as concessdes nos

ultimos anos, podendo gerar saldos bilionarios.

Segundo relatam, sdo episddios que vao desde a troca do indice de reajuste do
STFC em 2003, quando saiu-se do IGP-DI (indice Geral de Pregos — Disponibilidade
Interna) para o IPCA (indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo) e depois para o

IST (indice de Servigos de Telecomunicagdes); passando por aspectos da metodologia de
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calculo do fator X; atrasos na liberagao dos reajustes tarifarios; até obrigacgdes trazidas

pelo Regulamento Geral do Consumidor’.

Além disso, do ponto de vista firmado pelas operadoras, hd um consenso de que
os Contratos de Concessoes estao se tornando economicamente insustaveis em razao do
declinio do uso da telefonia fixa no Brasil. Devido a essa instabilidade, vem sendo

requeridas medidas de rescisdo contratual.

De fato, com a ampla variedade de modernas opg¢des de comunicacao digital
atualmente disponiveis, a telefonia fixa esta perdendo popularidade no Brasil, tendencia
que segue o ritmo global. Esse dado pode ser constatado pela seguinte tabela

comparativa’® (fonte: Anatel):

Telefones Fixos Abr/24

Abr/23 Dez/23 Mar/24 Abr/24
Telefones Fixos em Servigo 26.945.488 25.447.254 24.550.599 23.910.417
Densidade* 12,5 11,8 1,3 11,0
155.979 -168.131 -421.915 -640.182
Crescimento Més
0,6% -0,7% -1,7% -2,6%
-161.841 -1.660.075 -904.458 -1.544.640
Crescimento Ano
-0,6% -6,1% -3,6% -6,1%
-1.038.574 -1.660.075 -2.238.910 -3.035.071
Crescimento em 1 ano
-3,7% -6,1% -8,4% -11,3%

*Densidade calculada com a proje¢do de populagdo do IBGE (Rev. 2013) para o més respectivo.

Foi determinado uma previsdo contratual de um instrumento de arbitragem para
resolver as divergéncias no caso da analise do equilibrio econdmico-financeiro. A Anatel
informou que esperava, antes de entrar nos calculos, “ter um solido entendimento juridico
sobre o tema, j4 que esta seria uma questao fatalmente discutida em arbitragem, ja que

dificilmente a agéncia reconhecera algum equivoco” (Possebon, 2019).

Com o debate sobre futuro das concessoes, também entra em pauta a relevante
tematica dos chamados “bens reversiveis”. Sao itens associados a execucao dos servicos,

tais como elementos de infraestrutura e aparelhagens, englobando torres, redes, dutos e

" Informagdes obtida em <https://teletime.com.br/11/01/2019/desequilibrado-e-insustentavel-dizem-as-
teles-sobre-o-stfc/> Acesso em: 1/7/2024

2 Disponivel em: <https://www.teleco.com.br/ntfix.asp>Acesso em: 1/7/2024
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antenas, entre outros recursos. Esses bens possivelmente foram repassados as empresas

ou por elas adquiridos ao longo do periodo de concessao.

Ao finalizar os contratos, ha duas possibilidades quanto aos bens reversiveis. Na
primeira situagdo, € necessario proceder com a devolucao dos itens ao poder publico. Ja
na segunda, os bens devem ser ressarcidos de acordo com as disposigdes contratuais

correspondentes, desde que sua amortizacdo ainda ndo tenha sido efetuada.
O Processo Arbitral dentro do ramo publico de telecomunicag¢des

O primeiro Termo de Compromisso Arbitral foi assinado entre a Anatel e a
Telefonica/Vivo em junho de 2021. Teve como finalidade anélise da sustentabilidade da
concessdo, o equilibrio econdmico-financeiro, eventuais indenizagdes relativas a bens

reversiveis nio amortizados e outros itens, conforme informado pela Anatel®.

Em seguida, a Claro também aderiu um processo arbitral com a Anatel
envolvendo concessdo de STFC e o seu desequilibrio econdmico*. A Oi também teve

proposta de compromisso arbitral aprovado pelo Conselho Diretor da Anatel®.

Nos processos arbitrais, os valores pleiteados em 2022 seriam de R$ 16 bilhoes
no caso da Oi; R$ 10 bilhdes no caso da Telefonica/Vivo; € R$ 6,6 bilhdes no caso da

Claro (SILVA e ROBERTO, 2023).

Como se observa, o método da arbitragem tem sido aplicado pela Agéncia
Reguladora como um instrumento fundamental para assegurar uma ampla, livre e justa

concorréncia entre as empresas que oferecem servigos de telecomunicagoes.

Ao refletir sobre os motivos que encorajaram a busca pelo processo arbitral,
podemos depreender que foi levado em consideragdo a defesa do interesse publico.
Consiste no alcance de uma solu¢do amigavel e eficaz, dotada de maior legitimidade, apta

a ser cumprida, de pronto, pelas partes envolvidas.

3 Informacgdes obtidas em: <https://www.gov.br/anatel/pt-br/assuntos/noticias/anatel-e-telefonica-assinam-
termo-para-resolucao-de-controversias> Acesso em: 1 de julho 2024

4 Informagdes obtidas em:< https://dplnews.com/claro-e-anatel-iniciam-processo-de-arbitragem-sobre-
contrato-de-telefonia-fixa/> Acesso em: 1 de julho 2024

> Informagdes obtidas em: <https:/teletime.com.br/10/08/2021/0i-tem-proposta-de-arbitragem-da-
concessao-aprovada-pela-anatel/> Acesso em: 1 de julho 2024
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A celeridade e a objetividade no processo arbitral fazem com que seu emprego
seja cada vez mais apropriado em contratos da Administracao Publica. Segundo Morolla
(2016, p. 22), da leitura do art. 8°, inciso II do Decreto 10.025, que dispdes sobre a
arbitragem na administragdo publica:

Ndo resta duvidas a respeito da preocupagcdo em assegurar que o
processo arbitral dentro de um periodo de dois a quatro anos, evitando,
assim, que procedimentos arbitrais se prolonguem por tempo exagerado,

em prejuizo do interesse publico, tampouco sendo possivel ser
vislumbrada alguma prerrogativa para administragdo.

Nesse sentido, ressalta-se que o compromisso arbitral celebrado com a
administracao pode limitar a capacidade das partes em optar livremente pelo sigilo nos
procedimentos, em razdo da sujei¢do ao principio da publicidade®. Nesse ponto também
se evidencia o principio da transparéncia, ou seja, a divulgacdo de informacdes de

interesse publico independentemente de solicitagdes.

As partes, além de se submeterem consensualmente ao juizo arbitral, tem a
possibilidade de escolher previamente o terceiro arbitro que ird deliberar sobre o conflito.
Essa medida promove maior participagdo no processo decisorio, podendo o tribunal
arbitral aceitar a submissao de manifestagdes de entidades publicas ou da sociedade civil
organizada (desde que de forma objetiva e oportuna, por entidade com representatividade

comprovada).

Também, ressalta-se que o dever de revelagdo rege a indicacdo do arbitro,

devendo ser ampla a apuragdo sobre sua independéncia e imparcialidade diante dos fatos.
O cenario atual

Apesar dos esforgos para se solucionar a questao da concessao de telefonia fixa
através do procedimento arbitral, recentemente a empresa Vivo anunciou que iria desistir
da arbitragem em curso, uma vez que teria chegado em um acordo com a Anatel perante

o TCU (Tribunal de Contas da Unifio)’. No caso da operadora de telefonia Oi, foi

¢ A Constituigdo Federal assegura o acesso a informagdes constantes de 6rgdos publicos brasileiros nos
incs. XIV e XXXIII do art. 5°, devendo a Administragao Publica ter a sua atuacdo norteada pela
publicidade (insculpida no art. 37 da CF/1988).

7" Informagdes obtidas em: <https:/telesintese.com.br/apos-acordo-no-tcu-telefonica-vai-desistir-de-
arbitragem-com-anatel/> Acesso em: 1 de julho 2024

147


https://telesintese.com.br/apos-acordo-no-tcu-telefonica-vai-desistir-de-arbitragem-com-anatel/
https://telesintese.com.br/apos-acordo-no-tcu-telefonica-vai-desistir-de-arbitragem-com-anatel/

alcancado um acordo preliminar no ambito do TCU, que prevé, entre outros pontos, a
continuidade do processo arbitral, com o prazo estipulado de dois anos para uma sentenca

arbitral®.

Em ralacdo a fornecedora Claro, o processo arbitral original, que corria na
Camara de Comércio Internacional (CCI), foi suspenso temporariamente, em setembro
de 2023, tendo em vista um possivel processo de pactuagdo por consenso no TCU.
Contudo, em abril de 2024, foi autorizado pelo Conselho Diretor da Anatel a abertura de
um novo procedimento, junto a Camara de Mediacdo e Conciliagdo da Administracao
Federal (CCAF), em busca de consenso com a operadora para a resolucdo de contendas

sobre o fim da concessdo de telefonia fixa®.

Dessa forma, a arbitragem no cendrio das telecomunicagdes brasileiras
continuara e podera ser determinante para uma possivel mudanca de paradigma. A
negociagao de todas as questdes que envolvem o servigo de telefonia fixa indica a
provavel migracdo das atuais concessdes em outorgas de servigos privados, com um

encontro de contas para direcionar recursos para investimentos em redes.
O futuro da arbitragem no setor de regulacio das Telecomunicacoes

A utilizagao da arbitragem nos contratos administrativos com o setor privado ¢
um fato e uma disposi¢do que tende a crescer ainda mais. Com o fim do STFC em regime
publico, a questdo que fica em aberto ¢ onde mais se apresentard o método de resolucao

de conflitos no setor de telecomunicagoes.

Um dos dominios da Anatel que atualmente tem sido bastante debatido no
ambito nacional ¢ o espectro de radiofrequéncia, que possibilita o estabelecimento de
comunicagdo sem fios, caracterizado pela LGT como um bem publico limitado e cuja

administracao compete a Agéncia.

8 Informacdes obtidas em: < https://teletime.com.br/28/03/2024/0i-preve-ate-dois-anos-de-arbitragem-
com-uniao-mas-espera-sentenca-parcial/> Acesso em: 1 de julho 2024

? Informacdes obtidas em: < https://teletime.com.br/01/04/2024/anatel-e-claro-vao-buscar-solucao-
consensual-sobre-concessao/> Acesso em: 1 de julho 2024
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Acerca das responsabilidades proprias da Anatel, estd a de outorgar o uso de
radiofrequéncia, representada por atos administrativos que concedem autorizagdo por

tempo determinado.

Nesse contexto, as solucdes de arbitragem podem ser incorporadas visando a
harmonizacdo dos interesses publicos e privados em assuntos como a precificacao das
radiofrequéncias, a administracdo eficaz do recurso e a relagdo com os usuarios dos

Servicos.

Assim, o tema ¢ de grande relevancia para o cendrio das telecomunicagdes

brasileiras e os proximos passos dessa trajetoria devem ser acompanhados.
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